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Introduccion

| 7 de junio de 1989 la Conferencia Internacional del Trabajo congregada en Ginebra en su

septuagésima sexta reunion aprobé el Convenio N° 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales
en Paises Independientes (en adelante Convenio 169). EI Convenio 169, como sabemos, es con-
secuencia del proceso de revision del Convenio N° 107 sobre Poblaciones Indigenas y Tribales
de la Organizacion Internacional del Trabajo (en adelante OIT) de 1957. La revision del Convenio
107 estuvo motivada por los cuestionamientos que desde diversos sectores incluyendo, por cierto,
a los pueblos indigenas, se le hicieron a este instrumento en razén de su enfoque marcadamente
integracionista y asimilacionista.® A juicio de la Conferencia Internacional del Trabajo dicha revi-
sion tuvo como fundamento “los cambios sobrevenidos en la situacion de los pueblos indigenas
y tribales en todas las regiones del mundo”, cambios que “hacian aconsejable adoptar nuevas
normas internacionales en la materia, a fin de eliminar la orientacion hacia la asimilacion de las
normas anteriores”.?

El Convenio 169 de la OIT entr6 en vigor el 1 de septiembre de 1991, doce meses después del
registro de su ratificacion por dos estados; Noruega en junio de 1990 y México en septiembre de
1990. Desde entonces este Convenio ha sido ratificado por 22 estados, quince de ellos en América
Latina.? Organizado estructuralmente en un pre4mbulo, y cuarenta y cuatro articulos, el Convenio
169 reconocié a los pueblos indigenas como tales, asi como un conjunto de derechos colectivos de
caracter politico, territorial, y econémico, social y cultural. Entre los primeros destacan los derechos
de estos pueblos a participar de diversas maneras que sefiala en los estados en que habitan. Ello a
través de su consulta frente a medidas administrativas y legislativas susceptibles de afectarles direc-
tamente (art. 6. 1y 2), de su participacion en la misma forma que otros sectores de la poblacion, en la
adopcion de decisiones en instituciones electivas y organismos administrativos (art. 6. 1.b), asi como
en la formulacion, aplicacion y evaluacion de planes y programas de desarrollo nacional y regional
susceptibles de afectarles directamente (art. 7. 1). También en esta categoria el Convenio 169 incluye
el derecho de estos pueblos a la autonomia, la que se manifiesta en el derecho que este les reco-
noce a decidir sus propias prioridades en lo que atafie al proceso de desarrollo y de controlar [...] su
propio desarrollo econdmico, social y cultural (art. 7.1), en el derecho que tienen a que se considere
su derecho consuetudinario (art. 8.1), y a conservar sus costumbres e instituciones propias (art. 8.2).

En materia de derechos territoriales el Convenio 169 reconoce a estos pueblos derechos de
propiedad y posesion sobre las tierras que tradicionalmente ocupan (art. 14.1), estableciendo el deber
de los gohiernos de determinar y proteger dichas tierras e instituir procedimientos para dar respuesta
a su reivindicacién. Junto con ello reconoce a estos pueblos derechos sobre sus territorios, los que
cubren la totalidad del habitat de las regiones que estos pueblos ocupan o utilizan de alguna manera
(art. 13.2). También les reconoce el derecho a los recursos naturales que se encuentran en sus tierras
y territorios, incluyendo en este el derecho a participar en la utilizacion, administracion y conservacion



de dichos recursos (art. 15.1). Igualmente establece su derecho a la consulta, la indemnizacion por
dafio y la participacion en los beneficios frente a medidas de exploracion o explotacion en ellos de los
recursos minerales o del subsuelo u otros recursos de propiedad del Estado (art. 15.2). Aello agrega
el derecho que tienen a no ser trasladados de sus tierras y territorios sin su consentimiento (art. 16.1).

En forma consistente con la preocupacion historica de la OIT por la situacién de los trabajado-
res indigenas, el Convenio 169 establece ademas para los trabajadores que integran estos pueblos
una proteccion especial en materia de contratacion y condiciones de empleo, a fin de evitar su dis-
criminacion en estas esferas (art. 20). También contiene un conjunto de disposiciones referidas a
la promocion de la formacion profesional, de las artesanias y las industrias rurales de los pueblos
indigenas (arts. 21 a 23). Finalmente el Convenio 169 contiene disposiciones orientadas a asegurar
la proteccion de, entre otros derechos econémicos, sociales y culturales de los pueblos indigenas, la
seguridad social y la salud, y la educacién y medios de comunicacion (arts. 24 a 30), estableciendo
que los gobiernos deberan promover “[...] la plena efectividad de los derechos sociales, econ6-
micos y culturales de esos pueblos, respetando su identidad social y cultural, sus costumbres y
tradiciones, y sus instituciones” (art 2.2.b).

Cabe sefialar que en virtud de la Convencion de Viena sobre el derecho de los tratados, los
estados que los suscriben, se obligan a implementarlos de buena fe (art. 26). La Constitucién de
la OIT, ademas, dispone que los estados miembros de la OIT deben hacer efectivas las disposi-
ciones de los Convenios ratificados (art 19. 5.d Constitucion OIT). Esto significa que los gobier-
nos deben tomar las medidas necesarias para aplicar las disposiciones de los Convenios en el
derecho y en la practica mediante la adopcion y la efectiva implementacién de la legislacion, las
reglamentaciones y las politicas adecuadas. El propio Convenio 169 en su articulo 2 establece
que los gobiernos deberan “[...] asumir la responsabilidad de desarrollar, con la participacion de
los pueblos interesados, una accion coordinada y sistematica con miras a proteger los derechos
de esos pueblos y a garantizar el respeto de su integridad”.

Los 25 afios de la aprobacion del Convenio 169 constituyen un momento propicio para el ana-
lisis de las acciones impulsadas por los estados para su implementacion, asi como también para
analizar el impacto real que este ha tenido en la proteccion de los derechos de los pueblos indige-
nas. Dada que una parte significativa de los estados que han ratificado este Convenio se ubican
en América Latina, no existe otro contexto geografico en que este andlisis sea tan relevante. En
efecto, a pesar de que su aplicacion no ha estado exenta de tensiones y contradicciones, América
Latina ha sido, sin lugar a dudas, la regién del planeta en que este tratado internacional ha tenido
mayores repercusiones juridicas y politicas. Es también en esta region donde el Convenio 169
ha tenido un mayor desarrollo constitucional, legal y jurisprudencial. Asimismo, es en ella donde
el Convenio méas ha influenciado, aunque no siempre con los resultados esperados, la politica
publica referida a estos pueblos.

A objeto de contar con una mirada general sobre las implicancias de este tratado interna-
cional en la region, es que el Grupo Internacional de Trabajo sobre Asuntos Indigenas (IWGIA)
convoco a un grupo de investigadores y de defensores de derechos de pueblos indigenas, tanto
pertenecientes a estos pueblos como no indigenas comprometidos con sus derechos, pidiéndoles
efectuaran un analisis sobre tales implicancias en las principales materias de que trata el Convenio



169. Es asi como en los articulos que aqui se introducen, dichos autores analizan las implicancias
de este tratado internacional en la region, entre otras materias, en los derechos de estos pueblos
a la tierra, al territorio y a los recursos naturales, los derechos politicos, incluyendo entre ellos el
derecho a la consulta previa, a definir las prioridades en materia de desarrollo, y a sus instituciones
y derecho consuetudinario o propio. A ello se agrega el analisis de las implicancias del Convenio
169 en dos tematicas trasversales a sus disposiciones, como son el derecho a la igualdad y a la
no discriminacion de estos pueblos, y los derechos de las mujeres indigenas.

En los articulos que aqui introducimos, varios autores se refieren desde perspectivas inter-
culturales, al contexto previo a la aprobacion de este Convenio en la region, y en algunos casos
fuera de ella, contexto que fue determinante en el proceso de su aprobacién. También se abordan
los desarrollos posteriores a su aprobacion y ratificacion creciente por los estados de la region,
desarrollos en los que los pueblos indigenas fueron actores determinantes. Asi en el primer articu-
lo de este informe Francisco Cali, presidente del Comité para la Eliminacion de la Discriminacion
Racial de Naciones Unidas, realiza un andlisis del contexto historico en que se gestd la revision
del Convenio 107 y que dio lugar a la aprobacion en 1989 del Convenio 169. En este articulo Cali,
junto con constatar que en esa etapa histérica existia una situacion de tension Este-Oeste, y el
hecho de que los pueblos indigenas segufan siendo desconocidos en contextos geogréaficos sig-
nificativos como el de Africa y Asia, destaca la relevancia que tuvo en la década de los ochenta el
“Estudio del problema de la discriminacion contra las poblaciones indigenas” del Relator Especial
de la Subcomision de Prevencion de Discriminaciones y Proteccion a las Minorias, José Martinez
Cobo.* Ello en particular en el anélisis que en él se hacia del fenémeno de la discriminacién en
contra los pueblos indigenas, y de las medidas que proponia para combatir esta realidad.

Luego de dar cuenta de las principales disposiciones de la politica general del Convenio 169,
entre ellas el articulo 3 N° 1 que dispone que “los pueblos indigenas y tribales deberan gozar ple-
namente de los derechos humanos y libertades fundamentales, sin obstéaculos ni discriminacion”,
Cali sostiene que la participacion y la no discriminacion constituyen elementos claves y constitu-
yentes de la filosofia de este tratado internacional. Cali sostiene ademas que, en lo fundamental,
este Convenio es un tratado contra la discriminacion que afecta a los pueblos indigenas. Ello dado
que su objetivo central “es dotar a los pueblos indigenas de un instrumento para asegurarles el
goce y ejercicio de todos los derechos humanos y de todas las libertades fundamentales interna-
cionalmente reconocidos, para —como parte del patrimonio cultural de la humanidad- ejercer, sin
discriminaciones, sus derechos (suefios y anhelos) a recuperar o mantener, reproducir, recrear,
proteger, controlar y transmitir a las generaciones futuras el conjunto de sus patrimonios culturales
(incluyendo sus tierras y territorios y todos los recursos materiales y espirituales que éstos con-
tienen)”.

En su articulo Cali también da cuenta de las criticas que las organizaciones indigenas hicieron
al Convenio 169 al momento de su aprobacion. Ello en especial al no reconocerse en este el de-
recho a la libre determinacion de los pueblos que reclamaban. También dado el tipo de redaccion
de algunas de las disposiciones del mismo (“siempre que sea necesario” (art. 8.2); “en la medida
que ello sea compatible” (art. 9); “si fuere necesario’ (art. 12); “en los casos apropiados” (art. 14.1);
“siempre que sea viable” (art. 28); “si fuere necesario” (art. 30.2), entre otras afirmaciones del



Convenio 169). Tal redaccion, sostiene Cali, tendio a relativizar las obligaciones que el Convenio
establece para los estados. No obstante ello, sostiene que este instrumento internacional ha te-
nido una influencia central no tan solo en la resolucién de conflictos que involucran a los pueblos
indigenas en la region, como ocurri6 en la guerra en Guatemala o el conflicto en Chiapas, México,
sino también en el desarrollo del derecho internacional sobre estos pueblos expresado en la Con-
vencion de Derechos del Nifio de Naciones Unidas y en la jurisprudencia del Sistema Interameri-
cano de Derechos Humanos, entre otros instrumentos posteriores a su aprobacion.

Por su parte el abogado José Aylwin, aborda en los dos articulos de su autoria las implican-
cias que el Convenio 169 ha tenido en la region en el reconocimiento de los derechos a la tierra,
al territorio y los recursos naturales, asi como en los derechos politicos de estos pueblos. En su
analisis Aylwin también contextualiza la realidad de los pueblos indigenas en estos ambitos en
forma previa a la aprobacién del Convenio 169, sosteniendo que para entonces en la mayor parte
de los estados de la region a la época de la aprobacion del Convenio 169 estos derechos, asi
como también los derechos econémicos, sociales y culturales de estos pueblos, les eran negados.
Ello a excepcion de los incipientes reconocimientos que para entonces habian sido realizados por
Brasil sobre las tierras de ocupacion tradicional indigena, y por Nicaragua y Panama en materia
de autonomia indigena. En lo central Aylwin da cuenta de cémo el Convenio 169, el que fue
ratificado durante los noventa por un nimero importante de estados latinoamericanos, influencié
de manera decisiva el proceso que Yrigoyen (2011)° identifica como el segundo ciclo de reformas
constitucionales referidas a los pueblos indigenas, diferenciandolo de aquel que tuvo lugar antes
de su aprobacién. Dicho ciclo, que algunos analistas (Burguete 2008)° han llamado de constitu-
cionalismo multicultural, estuvo fuertemente influenciado por el espiritu y contenido del Convenio
169. A su juicio ello explica reconocimientos sobre los derechos de estos pueblos a la tierra y/o a
sus territorios, tales como el contenido en la Constitucion Politica (CP) Argentina (1994) cuando
establece la propiedad y posesion comunitaria sobre las tierras que estos pueblos tradicionalmen-
te ocupan; y aquellos hechos por los textos constitucionales de Bolivia (1994), Colombia (1991),
Ecuador (1994 y 1998) al disponer la obligacion de los estados de hacer demarcacion, saneamien-
to y titulacion sobre sus territorios comunitarios, al establecer su carécter inalienable y/o indivisible,
y al reconocer derechos de usufructo sobre los recursos naturales existentes en ellos y/o la parti-
cipacion de las comunidades indigenas frente a la explotacion de recursos naturales en territorios
indigenas (Colombia 1991). De la misma manera el Convenio 169 habria sido determinante en
el reconocimiento de derechos de autonomia o autogobierno de estos pueblos contenido en la
CP colombiana (1991) —a través de las figuras de los resguardos y de las entidades territoriales
indigenas-y en la reforma a la CP de México (2001), mediante la eleccion a través de sus normas
de autoridades para el gobierno interno.

Aunque Aylwin sostiene que las nuevas CP de Ecuador (2008) y Bolivia (2009) que reconocen
a estos paises como estados plurinacionales e interculturales, asi como a los pueblos indigenas
un conjunto de derechos politicos —que en el caso de Bolivia incluyen la libre determinacion-, de
derechos sobre las tierras y territorios, y al pluralismo juridico, entre otros, estuvieron marcadas
por la Declaracion de Naciones Unidas sobre Derechos de los Pueblos Indigenas de Naciones
Unidas de 2017 (en adelante la Declaracion), y tamhién reconoce el impacto que el Convenio 169



tuvo en ellas.

El mismo autor analiza también el impacto que el Convenio 169 ha tenido en la region a través
de su recepcion en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en ade-
lante Corte IDH). Ello en particular en los casos referidos a la propiedad de los pueblos indigenas
sobre sus tierras de ocupacion tradicional, aun a falta de titulo, a partir del fallo de esta entidad
en el caso de la Comunidad de Awas Tingni vs. Nicaragua (2001), jurisprudencia que se basa en
una interpretacion evolutiva del derecho de propiedad reconocido en el Sistema Interamericano de
Derechos Humanos, que incorpora normas de proteccion internacional de los pueblos indigenas,
como las establecidas en el Convenio que se analiza en esta publicacion. Destaca, ademas, el
hecho de que esta interpretacion es consistente con la que el Comité de Expertos en Aplicacion
de Convenios y Recomendaciones (CEACR) de la OIT ha realizado en relacion al alcance de los
derechos de los pueblos indigenas sobre las tierras de ocupacion tradicional reconocidos en el
articulo 14 del Convenio 169, cuando ha sostenido que estos emanan de la ocupacion ancestral,
aunque carezcan de un titulo de dominio sobre ellas. Igualmente da cuenta de la influencia del
Convenio 169 en la jurisprudencia de la Corte IDH en materia de derechos politicos de pueblos
indigenas, influencia que ejemplifica en su sentencia en el caso Yatama vs. Nicaragua, en la que
esta Corte conmina a dicho Estado a reformar su sistema electoral a fin de asegurar el derecho a
la participacion politica de estos pueblos. Ello, tomando en cuenta sus tradiciones y costumbres, a
través de sus propias organizaciones, y sin mediacion de partidos politicos.

En sus dos articulos Aylwin da cuenta, a partir del analisis particular de algunos estados de
la region, de los avances y limites de la accion estatal para implementar los derechos territoriales
y politicos del Convenio 169, derechos que han sido constitucionalizados en varios contextos, y
en algunos casos, considerados como de jerarquia constitucional. Entre los avances identifica-
dos destaca los procesos de demarcacion, saneamiento y en algunos casos titulacion de tierras
comunitarias a pueblos indigenas. Se trata de procesos que, en algunos estados, como Bolivia,
Colombia y Brasil —aunque en este Ultimo caso sin titulacion— han alcanzado gran magnitud.

También destaca las diferentes modalidades de autonomia politica territorial de los pueblos
indigenas hoy existentes en la regién (Colombia, Bolivia, Nicaragua, México, Panama entre otras),
asi como las dificultades que estos pueblos enfrentan para lograr el gobierno efectivo de sus terri-
torios. Igualmente se refiere a las reformas introducidas para posibilitar una participacion politica
de los pueblos indigenas en los drganos electivos que toman decisiones que les conciernen, en
especial en los paises andinos y México, reformas que sostiene han sido influenciadas por el Con-
venio 169. Con todo, constata la persistencia hasta la fecha de lo que el anterior Relator Especial
de la ONU sobre derechos indigenas Rodolfo Stavenhagen (2006),” denominara la “brecha de
implementacion”. Tal brecha se traduce en una distancia entre los reconocimientos juridicos y la
politica publica, entre la norma legal y reglamentaria, y la ausencia de mecanismos para hacer
exigibles estos derechos reconocidos. Tal brecha, sostiene Aylwin, ha estado muchas veces re-
lacionada con los conflictos y las contradicciones generados por los planes de desarrollo de los
estados, planes que en un contexto de economias extractivas que presionan los territorios indi-
genas, chocan con los planes de vida de los pueblos indigenas, y terminan por serles impuestos.

Posiblemente uno de los ambitos en los que la brecha de implementacion ha sido mas mar-



cada, es el referido al derecho a la consulta previa de los pueblos indigenas establecida en el
Convenio 169 frente a medidas administrativas y legislativas susceptibles de afectarles directa-
mente. El desarrollo juridico y politico de este derecho en América Latina, que ha sido considerado
por la propia OIT como la piedra angular de este instrumento internacional, desde la aprobacion
del Conveniol69 a la fecha es el objeto del anélisis que en este informe hacen Miguel Vargas e
lan Miranda. Ambos autores dan cuenta desde la perspectiva juridica de los claro oscuros de la
implementacion de este derecho fundamental de los pueblos indigenas de conformidad con los
estandares en él establecidos.

Dichos autores analizan la recepcion de este derecho en los ordenamientos juridicos consti-
tucionales legales y, en algunos casos, en la jurisprudencia de los tribunales en Colombia, Ecua-
dor, Perd, y Bolivia, constatando cdmo la legislacion y reglamentacién dictada por los estados no
siempre ha dado recepcién plena a este derecho, rebajando los estandares del Convenio 169. Por
ejemplo, en el caso de Per(, sostienen que tanto la Ley de Consulta Previa promulgada en agosto
de 2011 como su Decreto reglamentario de 2012 fueron cuestionados por los pueblos indigenas
de ese pais por no satisfacer los estandares del Convenio 169, buscando en cambio facilitar la
inversion econdémica de entes privados en los territorios de estos pueblos. En contraste con ello,
destacan, la jurisprudencia de la Corte Constitucional colombiana, la que frente a la carencia de
una normativa interna sélida de regulacion de este derecho, ha protegido los derechos colectivos
de los pueblos indigenas frente a proyectos de desarrollo que les afectan directamente, llegando
a establecer la consulta previa como un derecho fundamental de los pueblos indigenas, con el fin
de lograr su consentimiento.

llustran asimismo, a través de los casos del pueblo u'wa y embera katio de Colombia, de la co-
munidad de Sarayaku de Ecuador, de Bagua en Per( y del TIPNIS en Bolivia, las dificultades que ex-
perimentan los pueblos indigenas en la region para hacer efectivo este derecho frente a proyectos de
inversion promovidos por los estados que afectan directamente sus tierras y territorios. El ejemplo del
TIPNIS en Bolivia, referido a un proyecto carretero sobre tierras que tienen doble proteccion, como
territorio indigena y como area protegida, es ilustrativo de las tensiones que generan los procesos
de consulta sobre planes de desarrollo en territorios indigenas. Los autores sostienen que, a pesar
de la existencia de una normativa constitucional y legal sobre el derecho a la consulta en Bolivia, €l
gobierno de ese pais hizo prevalecer arbitrariamente sus intereses frente los derechos colectivos de
los pueblos indigenas, sin una consulta previa, libre, informada y de buena fe.

No obstante estas dificultades en este articulo se sostiene que el Convenio 169 ha orientado
un desarrollo jurisprudencial, doctrinario y normativo sobre el derecho de consulta de pueblos
indigenas en la regién de gran relevancia. Ello se ha expresado por ejemplo en la jurisprudencia
de la Corte IDH sobre la materia, en la que se han establecido las condiciones aceptables de este
derecho frente a proyectos de inversion, llegando en el caso Saramaka vs. Surinam, al igual que
lo hace la Declaracion, a reconocer que los pueblos indigenas tienen derecho al consentimiento
libre, previo e informado en el caso de grandes proyectos de inversion o desarrollo susceptibles
de causar un impacto mayor.

Estrechamente vinculado a este derecho, se encuentra otro establecido en el Convenio 169: el
derecho de los pueblos indigenas a definir las prioridades en materia de desarrollo (art. 7.1.), cuya



implementacion es analizada en el caso de Colombia por el antropélogo William Villa. En su arti-
culo Villa analiza la fundamentacion juridica y politica de este derecho, dando cuenta ademas de
la visidn que los propios indigenas de Colombia tienen de él. Ello al concebirlo como un derecho
estrechamente vinculados a otros derechos colectivos que les son reconocidos por el Convenio
169 y la Declaracion, como el derecho al territorio y a su autodeterminacion. Esto, a juicio de
Villa seria consistente con la concepcion que la propia OIT tiene en esta materia, al reconocer un
enfoque del desarrollo basado en los derechos que se sustenta en el respeto por los derechos
de los pueblos indigenas de decidir sus propias prioridades y que subraye la importancia de los
conceptos de consulta y participacion.

Al analizar las implicancias de este derecho en el caso de Colombia, Villa contextualiza los
procesos economicos que se estan dando en este pais, los que no difieren en mucho de los que
hoy se impulsan en otros estados de la region. Asi da cuenta de la presion sobre las tierras y re-
cursos naturales indigenas producto de la agroindustria y la urbanizacion en los Andes colombia-
nos, en los valles interandinos y la costa Caribe, donde se asienta la mayor parte de la poblacion
colombiana. También da cuenta de la presion existente sobre territorios indigenas localizados en
la Orinoquia y en el Piedemonte Amazénico, donde se impone la industria de los hidrocarburos,
actividad que, a pesar del ejercicio del derecho de consulta previa de los pueblos indigenas, no
logra proteger a estos pueblos de la afectacion de sus territorios, cultura y economia, y menos
aun, garantizar su participacion en la toma de decisiones. Ejemplifica esta realidad en el caso de
los emberd, hahitantes de la regién del Pacifico, pueblo sobre cuyo territorio reconocido en 62 res-
guardos, el Estado colombiano ha otorgado alrededor de 300 titulos mineros, sin que las autorida-
des indigenas tengan conocimiento, lo que a su juicio da cuenta de que los territorios indigenas se
siguen pensando como baldios. A ello se suma una realidad especifica de Colombia que dificulta
los planes de vida de los pueblos indigenas, relacionada con la violencia resultante del conflicto
armado que Se vive en ese pals, el que les afecta de manera determinante y que ha resultado en
el desplazamiento forzado, en asesinatos, y en la detencion arbitraria de la poblacion indigena.
Villa destaca la jurisprudencia de la Corte Constitucional de ese pais, la que mediante Auto 004
de 2009, que da seguimiento a la Sentencia T-025 de 2004, constata que 34 pueblos indigenas se
encuentran amenazados de extincion y se ordena al Estado formular con su participacion planes
de salvaguarda para proteger su existencia.

Villa finalmente analiza las limitantes del derecho a la autonomia indigena en Colombia en
razén de que la normativa constitucional de 1991, que reconoce las entidades territoriales indige-
nas, nunca fue legislada. También por el hecho de que la normativa sobre resguardos determina
que los recursos que el Estado destina a ellos sean traspasados a los municipios, y sean éstos
los que determinan la pertinencia de los proyectos de inversion que realizan las autoridades in-
digenas. También analiza los “planes de vida” que los pueblos indigenas impulsan desde los 90,
los que constituirian una expresion de resistencia de estos pueblos para poner limite a las formas
estatales de planeacion y a la nocion clasica de desarrollo. Villa sostiene, sin embargo, que en la
practica estos planes se habrian transformado en la enunciacién de una serie de proyectos que
les permite acceder a los recursos transferidos por el Estado. En ese complejo contexto, concluye
Villa, que a pesar de los cambios normativos y jurisprudencia constitucional, el derecho colectivo a



un desarrollo propio del Convenio 169 constituye ain una promesa incumplida.

Un tema central del Convenio 169 analizado en profundidad en este informe es el de la im-
plementacion por los estados de América Latina de los derechos de los pueblos indigenas a
mantener sus costumbres e instituciones propias, a su derecho consuetudinario, al respeto por los
métodos tradicionales de los pueblos indigenas para la sancion de sus delitos, y a la consideracién
por parte de la justicia estatal de las costumbres de estos pueblos en materia penal, entre otros
(arts. 8 a 12 del Convenio). Esta problemética, que en el campo académico ha sido conocida como
la del reconocimiento del “pluralismo juridico”, pluralismo contrapuesto al monismo juridico hasta
ahora dominante en gran parte de la region, es de abordada desde diferentes enfoques discipli-
narios e interculturales por el soci6logo Pablo Ortiz, el economista y dirigente de la Coordinadora
Andina de Organizaciones Indigenas (CAOI) Luis Vittor y por la jurista Silvina Ramirez.

Los autores coinciden en sefialar que en el contexto de opresion y exclusion de los pueblos
indigenas dominante en la region hasta antes de la aprobacion del Convenio 169, contexto que
como sefiala Ortiz fue descrito por Pablo Gonzélez Casanova en los afios sesenta como uno
de “colonialismo interno”® no se dio cabida al pluralismo juridico, negandose la vigencia de los
sistemas de justicia indigena, sistemas que se encontraban subordinados a los grupos de poder
que controlaban los estados. Se trata de una realidad que, como nos sefiala Vittor, fue constatada
también por el Relator Especial Martinez Cobo en su Estudio sobre la Discriminacion de las Po-
blaciones Indigenas, cuando afirmd que para los indigenas no existia un principio de igualdad en
la administracion de justicia. En esta época las demandas dominantes de los pueblos indigenas
estuvieron relacionadas fundamentalmente con la tierra y el territorio, aunque estas habrian in-
cluido también —a juicio de Vittor, aquellas relacionadas con el reconocimiento de las autoridades
indigenas y la vigencia de los usos y costumbres; derechos que, en el caso de Perd, obtienen
reconocimiento constitucional tempranamente en 1979,

Los tres autores dan cuenta a su vez de las importantes transformaciones constitucionales
verificadas en esta materia desde la aprobacion del Convenio 169, en particular en los paises
andinos, Guatemala y México. Especialmente esclarecedor es el cuadro contenido en el articulo
de Ortiz en que se da cuenta de la evolucién del constitucionalismo latinoamericano en la materia
desde la CP de Colombia en 1991 hasta la CP de Bolivia el 2009. De acuerdo a estas constitucio-
nes se reconoce a los indigenas (pueblos, comunidades, rondas campesinas, a sus autoridades)
la potestad de ejercer funciones jurisdiccionales, siempre dentro de su dmbito territorial. En la
mayor parte de los casos, dichas constituciones limitan estas funciones jurisdiccionales indigenas
a que no sean contrarias a los derechos humanos (derechos fundamentales de las personas, y en
algunos casos se agregan también la Constitucion y las leyes de la Republica, en otros casos se
acota a los derechos humanos reconocidos en instrumentos internacionales). En todas estas CP
se establece la necesidad de dictacion de legislacién de coordinacion entre el sistema de justicia
estatal y la jurisdiccion indigena.

Este Gltimo requerimiento constitucional, el de la dictacion de leyes de coordinacién entre
sistemas de justica, es a juicio de los autores, una de las mayores falencias del reconocimiento y
aplicacion de los sistemas de justicia indigena, y consecuentemente del pluralismo juridico en la
region. Ello puesto a que dicha legislacion de coordinacion no ha sido dictada en la mayor parte



de los estados. Los mismos autores destacan como un caso de sumo interés el de Colombia,
donde la vigencia de los sistemas de justicia indigena ha sido establecida jurisprudencialmente por
la Corte Constitucional (en adelante CC) de ese pais. Dicha CC ha establecido en su Sentencia
T-254/94 que el gjercicio de la jurisdiccion indigena no esta condicionada a la expedicion de una
ley que la habilite. También relevante, segln Vittor y Ramirez, es la forma como la CC de Colombia
ha intentado resolver a través de su jurisprudencia los limites constitucionales a la aplicacion de
justicia indigena referidos al respeto por los derechos humanos. Es asi como plantean que dicha
Corte establecié en su Sentencia T-349/96 como regla de interpretacion el de “la maximizacion de
la autonomia de las comunidades indigenas” y “la minimizacion de las restricciones”. En este sen-
tido sostienen que los limites deben estar constituidos por “los minimos aceptables” que incluyen
actos intolerables que atentan contra “los bienes mas preciados del hombre”, acotdndose estos al
“derecho a la vida, la prohibicion de la esclavitud y la prohibicion de la tortura”.

La aplicacion del Convenio en la regién en esta materia tiene, como sefiala Ramirez, luces
y sombras. En la medida en que los estados han ratificado el Convenio 169, su aplicacién se
ha hecho mas extendida, en particular a través de la jurisprudencia de los tribunales de justicia
y organos de control constitucional. Ramirez da cuenta de diversos fallos de la justicia en Gua-
temala, Bolivia, entre otros, en que se invoca el Convenio 169 reconociéndose tanto el derecho
indigena como los sistemas de justicia de estos pueblos. En cuanto a sus sombras, sostiene que
aln persiste la reticencia de muchos estados para incorporar el derecho indigena a su normativa.
Como ejemplo de ello cita el caso de Chile, cuyo Tribunal Constitucional decidio en sentencia de
2000 que, a diferencia del derecho a la consulta, que consider6 autoejecutable, que el derecho
a ejercer derecho propio, no lo era, requiriendo una regulacion progresiva para su aplicacion. La
misma autora sefiala que la Declaracion viene a complementar el contenido del Convenio 169 en
esta materia, y que los derechos de libre determinacion y autonomia en ella contenidos, son fun-
damentos de la justicia indigena y de todos los derechos colectivos de los pueblos indigenas. Por
lo mismo, sostiene, a partir de la aprobacion de la Declaracion, el Convenio 169 debe interpretarse
en esta materia de conformidad con ella.

Una tension que preocupa a Ramirez es aquella derivada de la lectura de los derechos hu-
manos como limites de la justicia indigena. Si bien comparte que los derechos humanos, ain
definidos desde la perspectiva occidental, han sido incorporados como universales en numero-
S0s instrumentos internacionales, estos requieren de una lectura intercultural en su aplicacion a
los pueblos indigenas, de bagaje cultural diverso. Para abordar esta tension propone sustituir el
enunciado del articulo 8 del Convenio 169 que reconoce el derecho a conservar sus costumbres
e instituciones propias siempre que no sean incompatibles con los “derechos fundamentales defi-
nidos por el sistema juridico nacional”, por la frase “[...] que no sea incompatible con los derechos
humanos definidos interculturalmente”. Ello para evitar que se dé lugar a una comprension redu-
cida y limitada la jurisdiccion indigena.

Finalmente, en el mismo tema, Ortiz aborda en su analisis las complejidades de los sistemas
de justicia indigena en su aplicacién practica. Ello, sostiene, dado que estos sistemas no siem-
pre son armonicos, tampoco homogéneos o estaticos, lo que presenta desafios a la hora de su
determinacion. Una complejidad particular que destaca este autor es la que dice relacion con la



aplicacion de justicia indigena y comunitaria a las mujeres, las que de acuerdo a distintas inves-
tigaciones a que hace referencia, no encuentran adecuada proteccion a sus derechos en ella,
asi como tampoco en la justicia ordinaria. Dada su situacion de subordinacion al interior de sus
propias culturas, la violencia en contra de las mujeres queda muchas veces en la impunidad.
Ello obedece, seguln Ortiz, a actuaciones ambiguas de las autoridades indigenas, y a marcos
normativos poco claros en los pueblos indigenas respecto a las sanciones a este tipo de con-
ductas de violencia de género.

En el dltimo articulo de este informe Maria Eugenia Choque, historiadora aymara de Bolivia e
integrante del Foro Permanente de Cuestiones Indigenas de Naciones Unidas, analiza las impli-
cancias que el Convenio 169 ha tenido para las mujeres indigenas en América Latina. En dicho
articulo su autora, describe la situacion de las mujeres indigenas en la region en forma previa a la
entrada en vigencia del Convenio 169, dando cuenta de cémo ellas fueron invisibilizadas a través
de los procesos coloniales y republicanos, a pesar de su importante rol econémico, ritual y cultural
en las sociedades indigenas. Choque se refiere en particular a como las mujeres indigenas fueron
sometidas al trabajo doméstico, lo que facilitd el despojo de territorios y el exterminio indigena,
dando cuenta, ademas, de la resistencia de la mujer indigena, la que considera fue fundamental
en la conservacion, desarrollo y fortalecimiento de los conocimientos tradicionales e identidad
cultural indigena, debiendo para ello enfrentar una discriminacion estructural.

Igualmente sostiene que la ratificacion por los estados de la region del Convenio 169, el que
en su articulo 3 establece la no discriminacion entre hombres y mujeres indigenas, ha tenido
importantes impactos en los derechos de las mujeres indigenas. A ello ha contribuido a su juicio
el hecho de que muchos estados de América Latina son signatarios de la Convencion sobre la
Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion Contra la Mujer, y de la Convencién sobre la
Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion, ambas de Naciones Unidas, instrumentos
que junto al Convenio 169 deben ser leidos de forma progresiva y arménica. Choque analiza,
asimismo, las implicancias de estos instrumentos en el reconocimiento y vigencia efectiva para las
mujeres indigenas de, entre otros derechos, la participacion, el derecho a la consulta y al consen-
timiento libre previo e informado, los derechos territoriales, y en materia de condiciones de empleo
y seguridad social y de salud y educacion.

Ajuicio de la autora las mujeres indigenas a través de sus organizaciones han impulsado su
participacion en todos los espacios, tanto a nivel internacional como doméstico, en este Gltimo
caso en todos los niveles del gobierno, incluyendo el municipio y los gobiernos locales. En materia
de consulta, Choque da cuenta de las asimetrias que afectan a las mujeres indigenas en razén
de factores lingiisticos y culturales, de sus niveles de instruccion, de sus dedicaciones familiares,
agricolas y pastoriles, entre otras, lo cual dificulta su participacion en estos procesos. Ello se ve
agudizado por la inexistencia de procedimientos de consulta acordes con la cultura y las tradicio-
nes. Igualmente, en relacion a los derechos sobre la tierra y el territorio observa que a pesar del
Convenio 169y de las normas estatales que establecen la igualdad de derechos con los hombres,
las mujeres muchas veces dependen del hombre en el acceso a la tierra, viéndose postergadas
por éstos en el ejercicio de estos derechos. Ello como consecuencia de las normas culturales que
favorecen a los hombres en su perjuicio, y de que los cargos autoridad son también ejercidos



por hombres. En cuanto a los derechos laborales y sociales, Choque sostiene que las mujeres
indigenas siguen siendo objeto de una doble situacion de discriminacion como consecuencia de
su género e identidad de pueblo.

Otro fendmeno que sigue afectando a las mujeres indigenas en el ejercicio de sus derechos, a
juicio de Choque, es el de la violencia, realidad que las mujeres indigenas deben enfrentar a nivel
doméstico y de la comunidad. Frente a esta critica realidad, como sostiene la autora, las mujeres
han desarrollado estrategias de organizacién y de movilizacion a nivel de pueblo, de los estados,
y a nivel regional y global, haciendo uso de herramientas como los informes ante los drganos
de tratado que conciernen a sus derechos. Choque concluye que, aunque han habido avances
normativos en la proteccion de los derechos de pueblos indigenas en los diversos estados de la
region, falta una coherencia entre la norma y su aplicacion a nivel comunitario y local. Ello implica
un esfuerzo de mayor comprension de los derechos de los pueblos indigenas, en particular en el
caso de las mujeres indigenas cuya realidad en muchos casos sigue siendo critica.

Los analisis contenidos en este informe permiten dar cuenta del significativo impacto que el
Convenio 169 ha tenido en el reconocimiento y implementacion, al menos parcial, de los derechos
de los puehlos indigenas en América Latina. Tales avances se evidencian de multiples maneras.
Por de pronto la ratificacion del Convenio por 15 estados de la region, poco menos de tres cuar-
tas partes del total de estados que lo han ratificado a la fecha, constituye un importante paso en
el reconocimiento juridico de los derechos colectivos de estos pueblos en él establecidos. Ello
tomado en consideracion, como ha sido sefialado en este informe, que al ratificar este tratado in-
ternacional los estados se comprometen a implementarlo de buena fe, dando cumplimiento a sus
disposiciones, debiendo para ello adoptar medidas legislativas y acciones para hacer efectivos los
derechos en este reconocidos. También por cuanto, sus disposiciones constitutivas de derechos
humanos pasan a ser parte de los ordenamientos juridicos internos de los estados que los han
ratificado, en varios casos al mas alto nivel jerarquico, esto es, el blogue de constitucionalidad.

Tal como se sefiala en los varios articulos de este informe, muchos de los derechos estable-
cidos en el Convenio 169 ademas han sido recepcionados en los ordenamientos constitucionales
de los estados que lo han ratificado en la region. Ello con la excepcion de Chile y de Costa Rica.
En efecto, dicho Convenio incidi6, aln antes de su ratificacion por algunos estados, en reformas
constitucionales que reconocieron a los pueblos indigenas —0 sus comunidades— como sujetos
colectivos, y establecieron en su favor un conjunto de derechos politicos de participacion, consul-
ta, autonomia, justicia propia, de derechos territoriales relacionados con la tierra, el territorio y los
recursos naturales, y derechos de caracter lingiiistico y cultural.

Si bien es cierto que no todas las transformaciones constitucionales se vieron acompafiadas
de reformas legislativas, no es menos efectivo que en varios estados se ha dictado normativa legal
ylo reglamentaria sobre delimitacion y saneamiento territorial, sobre procedimientos de consulta a
los pueblos indigenas, sobre participacion politica 0 modalidades de autonomia indigena, a través
de las cuales intentaron, no siempre con éxito, adecuar las disposiciones internas a las normas del
Convenio 169. Dicho Convenio, ademas, ha sido aplicado en forma directa por los tribunales de
justicia o por las instancias de justicia constitucional en innumerables ocasiones. Destaca en este
sentido el caso de Colombia, donde la jurisprudencia de la CC de ese pais ha permitido el desa-



rrollo e implementacion de derechos fundamentales de los pueblos indigenas, como la consulta y
en ciertos casos el derecho al consentimiento, libre, previo e informado, el derecho a los sistemas
de justicia indigena y a sus formas de gobierno propio, jurisprudencia muchas veces fundada en
las disposiciones del Convenio 169.

Otra modalidad en que el Convenio 169 ha tenido un impacto significativo a nivel regional
ha sido a través de su recepcion en la jurisprudencia del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos, en particular por la Corte IDH. En efecto, a falta de una normativa especifica aplicable
a los pueblos indigenas en el &mbito Interamericano, esta Corte ha sefialado que el Convenio 169
forma parte del corpus juris de los derechos humanos aplicables a pueblos indigenas, corpus juris
conformado por el conjunto de normas de derechos humanos que establecen la proteccién espe-
cial que requieren los miembros de las comunidades indigenas, contenidas en los instrumentos
internacionales antes referidos (Yakye Axa vs. Paraguay). Tanto la Comision Interamericana de
Derechos Humanos como la Corte IDH, ademas, han recurrido y tenido presentes las interpreta-
ciones que los érganos de tratado han realizado sobre el alcance y sentido de las disposiciones
de otros instrumentos de derecho internacional aplicables a los pueblos indigenas. De especial
relevancia en este sentido es la jurisprudencia de la Corte IDH en materia de derechos territoriales,
la que ha tomado en consideracién no solo el articulo 14 del Convenio 169 referido a los derechos
de propiedad y posesion sobre las tierras que tradicionalmente ocupan, reconociendo la propiedad
ancestral indigena, sino también la interpretacion que los 6rganos de supervision de la OIT han
dado en la materia. Ello al establecer que los derechos de propiedad y posesion de que trata el
articulo 14 del Convenio 169 no solo se refieren a aquellas tierras sobre las cuales los pueblos
indigenas tienen propiedad legal, sino también sobre aquellas de propiedad ancestral, aunque no
tengan titulo de dominio sobre ellas (Awas Tingni vs. Nicaragua).

Relevante también es la labor desarrollada por los érganos de supervision de la OIT; la Comi-
sion de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones y la Comision de Aplicacion de
Normas de la Conferencia Internacional del Trabajo. Tales 6rganos, que constituyen las instancias
autorizadas para la supervision de los convenios de la OIT, han desarrollado, tanto en el contexto
del control periddico de la aplicacion del Convenio 169 por los estados de la regién que lo han
ratificado o frente a reclamaciones especificas realizadas por el incumplimiento de sus disposi-
ciones, de acuerdo a los procedimientos que establece para dicho fin, una labor de interpretacion
del alcance y sentido de los derechos en él reconocidos a los pueblos indigenas, que ha sido de
gran utilidad en América Latina. Ejemplo de ello son la observacion general que el Comité de Ex-
pertos ha realizado sobre el derecho de la consulta,'° o la precision, recaida en diversos casos en
distintos contextos de la region, del alcance y sentido del derecho de propiedad sobre las tierras
de ocupacién tradicional indigena.’! A pesar de la importancia de dichas interpretaciones, que
constituyen una suerte de jurisprudencia analoga a la de la Corte IDH que delinea las directrices
para la implementacion del Convenio 169, el cumplimiento por los estados de las observaciones
y recomendaciones emanadas de los 6rganos de supervision de la OIT, sin embargo, no parece
ser significativo. Ello es grave, ya que da cuenta que los estados que lo han ratificado no cum-
plen de buena fe, como lo dispone la Convencién de Viena sobre el derecho de los tratados,
con las obligaciones establecidas en el Convenio 169. Tampoco dan cumplimiento a su articulo



2, el que como sefialaramos, establece la obligacién de los gobiernos de desarrollar, con la
participacion de los pueblos indigenas, una accién coordinada y sistematica para proteger los
derechos de estos pueblos. Destacable en este sentido es la labor desarrollada por programas
especificos impulsados por la OIT en la region para promover el conocimiento de los contenidos
de este Convenio entre los pueblos indigenas y por los 6rganos de los estados encargados de
su aplicacién, como el Programa para promover el Convenio 169 (PRO 169).2 Su contribucién,
através de la difusion de los contenidos de este Convenio, y de la interpretacion por los drganos
de tratado de la OIT e implementacion a nivel legislativo y judicial a nivel comparado, es valora-
ble. Su efectividad para impactar a los tomadores de decision estatal a nivel regional, debe ser
evaluada por la propia OIT.

También destacable es el impacto que el Convenio 169 ha tenido en las politicas publicas
regionales. Uno de los dmbitos en que estas politicas han sido gatilladas por el Convenio 169 ha
sido el referido a la titulacion de tierras y territorios indigenas. En efecto, tal como se constata en el
articulo referido a los derechos indigenas sobre la tierra y el territorio en este informe, los procesos
de identificacion, demarcacion, el saneamiento, y en algunos casos la titulacion comunal a favor
de los pueblos indigenas de una superficie no despreciable de tierras de ocupacion tradicional,
hasta antes en propiedad de particulares o consideradas fiscales, que fueran impulsados en esta-
dos como Bolivia, Brasil y Colombia, no habrian sido posibles ni entendibles sin el Convenio 169.
No es menos efectivo que estas y otras transformaciones juridicas y de politicas pablicas no se
hubieran producido sin la movilizacién indigena verificada desde la entrada en vigencia del Con-
venio 169 hasta la fecha. Ello incluye procesos como las grandes movilizaciones de los pueblos in-
digenas de Ecuador y Bolivia a comienzos de los noventa, la rebelién de los zapatistas en México
en 1994y las movilizaciones posteriores a ello, asi como, entre otras, las de los mapuche en Chile
durante la década del 2000. Dichas movilizaciones, por cierto, incluyen aquellas desarrolladas por
las organizaciones de mujeres indigenas a lo largo de la region.

Pese a todos estos avances a los cuales el Convenio 169 ha contribuido de manera funda-
mental, es indudable, como se da cuenta en la mayor parte de los articulos aqui contenidos, que la
brecha de implementacion identificada por el anterior Relator Especial de la ONU sobre derechos
indigenas Rodolfo Stavenhagen en relacion a las disposiciones constitucionales referidas a estos
pueblos, es igualmente aplicable a las disposiciones del Convenio 169, las que en muchos contex-
tos no se han traducido en cuerpos normativos o politicas que hayan permitido hacerlas realidad,
y por esa via permitir que los pueblos indigenas gocen plenamente de los derechos humanos y
libertades fundamentales, sin obstéaculos y discriminacion como lo dispone su articulo 3.1. En efec-
to, tal como lo sefiala el informe de CEPAL presentado a la reciente Conferencia Mundial sobre
los Pueblos Indigenas de las Naciones Unidas,® a pesar de los avances en el reconocimiento de
derechos de estos pueblos a nivel regional, los pueblos indigenas siguen siendo objeto de situa-
ciones de vulnerabilidad y afectados por la persistencia de altos niveles de desigualdad en casi
todos los aspectos de sus vidas.

Tal brecha es particularmente perceptible en materia de los derechos sobre las tierras, territo-
rios y recursos naturales de los pueblos indigenas, del derecho a la consulta frente a las medidas
administrativas y legislativas susceptibles de afectarles directamente, y del derecho a definir las



prioridades en materia de desarrollo que el Convenio 169 les reconoce. Ello no es una casualidad,
sino que esta estrechamente relacionado con la imposicion a los pueblos indigenas por parte de
los estados de su vision y planes de desarrollo, planes generalmente basados en la explotacion
de los recursos naturales ubicados en las tierras y territorios de ocupacion tradicional indigena,
protegidos por el Convenio 169, que se contraponen a los planes de vida de los pueblos indigenas,
asi como al derecho de estos pueblos a definir sus propias prioridades en materia de desarrollo.
Como sefiala la CEPAL al respecto en su reciente informe:

La expansion de las actividades primario-exportadoras en la regién ha implicado graves
impactos ambientales, reclasificacion espacial y afectacion de derechos, intereses, terri-
torios y recursos de pueblos indigenas. Las disputas relacionadas con el control de los
territorios y los recursos naturales se prestan facilmente al conflicto violento, aunque estos
pueden verse agravados en contextos de exclusion politica, discriminacion social y margi-
nalizacién econémica.'*

Junto a los procesos de criminalizacion de la protesta social indigena a que los conflictos gene-
rados por proyectos de inversion en territorios indigenas han dado lugar, uno de los ambitos de
mayor tensién en la implementacion del Convenio 169 en la region es el relacionado ejercicio del
derecho a la consulta de los pueblos indigenas frente a medidas administrativas que recaen sobre
tales proyectos. La concrecion del deber del Estado de consultar a los pueblos indigenas a objeto
de buscar su acuerdo o consentimiento establecida por el Convenio en forma previa al desarrollo
de iniciativas como los proyectos de inversion que afecten sus tierras, territorios y recursos aqui
referidos, es en la casi totalidad de la region una agenda pendiente. Ello tanto en lo referido a la
regulacion legislativa, como en la politica publica sobre la materia. Las directrices del Convenio
169 al respecto, hoy complementadas por las de la Declaracion a la que la totalidad de los estados
de la region han adherido, asi como también por la Corte IDH en su jurisprudencia basada en el
Convenio, como hemos visto en los articulos de este informe, son claras. Por lo mismo, no pue-
den ser ignoradas por los estados, o utilizadas de mala fe para imponer sus visiones y planes de
desarrollo. La materializacion de este deber estatal requiere, ademas, de una urgente regulacion
juridica, que se traduzca en una normativa que permita su aplicacién a situaciones concretas,
como los proyectos de inversion aqui referidos, o la aprobacion de legislacion que les concierne,
resulta indispensable y urgente.

No es casual que haya sido el ejercicio de este derecho por parte de los pueblos indigenas
de la region el que haya gatillado en el contexto de los 25 afios de la vigencia del Convenio, la
reaccion de los sectores empresariales, quienes a través de los empleadores de la region llevaron
a la OIT a encargar un estudio en al menos cuatro estados de América Latina (Chile, Colombia,
Costa Rica y Guatemala) para analizar el efecto de la aplicacion del Convenio 169 sobre los
proyectos de inversion. El estudio, que esté en ejecucion, habria sido motivado por la solicitud
de la Organizacion Internacional de Empleadores (OIE), la que tendria por objetivo “[...] aclarar el
marco normativo vigente para la implementacion del convenio, asi como determinar el flujograma
del proceso de consulta previa, paso a paso, institucién por institucion, haciendo notar los tiempos



transcurridos en cada etapa, asi como identificar recomendaciones y sugerencias para lograr un
proceso mas inclusivo, més eficaz, eficiente y predecible”.®® De acuerdo a versiones de medios
de prensa vinculados a los sectores empresariales de Chile, se espera que en este estudio se
hagan recomendaciones que mejoren la aplicacion del Convenio (Ibid). Teniendo presente las
preocupaciones manifestadas por los empleadores, referidas a la paralizacion de las inversiones
como producto de los procesos de consulta indigena, es previsible que dichas recomendaciones
apunten hacia lograr la flexibilizacién de la normativa de la consulta frente a medidas administra-
tivas que recaen en dichos proyectos establecida por el Convenio 169, o al menos la normativa
estatal que las regula, lo que resulta muy preocupante.

Como sabemos, no se trata de un hecho aislado, sino de una tendencia restrictiva de derechos
de pueblos indigenas que se ha manifestado a nivel regional en el Sistema Interamericano de
Derechos Humanos, en este caso motivada por la reaccion de algunos estados frente a medidas
cautelares que han puesto freno a proyectos de inversion de gran magnitud ubicados en territorios
indigenas por no haber sido adecuadamente consultados. EI caso mas conocido es el del Estado
brasileiro, afectado por la medida cautelar adoptada el 2011 por la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos (CIDH) que orden6 suspender la construccion de la represa hidroeléctrica de
Belo Monte ubicada en el Rio Xingu, estado de Para, violando derechos de comunidades indi-
genas y campesinas, entre otras razones, por la ausencia de un proceso de consulta adecuado.
La presion de este Estado llevé a dicha Comision a revisar las medidas adoptadas limitandose a
solicitar al gobierno de Brasil adoptar medidas para proteger la vida y salud de la poblacion afec-
tada, y de mitigacion de los efectos de la construccion de la presa.'® Mas adn, éste y otros casos
llevaron a varios estados de la regién —que considerando que la Comision IDH estaba yendo muy
lejos en sus competencias, limitando sus intereses soberanos (Iéase econdmicos, tales como las
inversiones extractivas y productivas en territorios indigenas)-, a motivar un proceso de reforma
del Sistema Interamericano de Derechos Humanos que limitd seriamente el mecanismo para el
otorgamiento de medidas cautelares en estos casos, restringiéndolas solo a situaciones de riesgo
de dafio irreparable a las personas.!’

La superacion de la situacion de tension generada en torno a la implementacion del derecho a
la consulta, derecho que ha sido considerado por los 6rganos de la OIT como “la piedra angular del
Convenio”, no sera facil. Ella requerira del involucramiento de todas las partes. Los estados tienen,
sin duda, una gran responsabilidad en este sentido. Ellos no solo deben actuar de buena fe en el
cumplimiento del Convenio 169, sino que deben asumir, como también han sostenido los 6rganos
de supervision de la OIT, que la consulta es una posibilidad de generar un dilogo intercultural a
través del cual los pueblos indigenas puedan efectivamente incidir en las decisiones susceptibles
de afectarles directamente. En efecto, tal como sefiala la Comision de Expertos en Aplicacion de
Convenios y Recomendaciones:

[l]a forma'y el contenido de los procedimientos y mecanismos de consulta tienen que per-
mitir la plena expresion —con suficiente antelacion y sobre la base del entendimiento pleno
de las cuestiones planteadas— de las opiniones de los pueblos interesados a fin de que
puedan influir en los resultados y se pueda lograr un consenso, y para que estas consultas



se lleven a cabo de una manera que resulte aceptable para todas las partes. Si se cumplen
estos requisitos, las consultas pueden ser un instrumento de dialogo auténtico, de cohe-
sion social y desempefiar un papel decisivo en la prevencién y resolucién de conflictos.*®

Resulta fundamental también que el Convenio 169 de la OIT sea interpretado y aplicado por los
estados, teniendo presente la Declaracién, y que en ciertos casos, como la relocalizacion, o gran-
des proyectos de inversion susceptibles de causar un impacto de gran magnitud en los derechos
de pueblos indigenas, como lo sefialara la Corte IDH en su sentencia en el caso Saramaka vs.
Surinam, reconozcan el derecho de los pueblos indigenas al consentimiento libre, previo e infor-
mado antes de la adopcién de este tipo de medidas.

Solo de esta manera se pondra fin a formas de imposicion estatal a los pueblos indigenas
que han causado tanto dafio en la historia colonial y republicana de la regién. Como lo sefialara
el anterior Relator Especial de la ONU sobre derechos indigenas James Anaya, “[...] el deber de
los Estados de celebrar consultas con los pueblos indigenas y los principios conexos ha surgido
para poner fin a modelos histéricos de decisiones que se han impuesto a los pueblos indigenas y
a condiciones de vida que han amenazado su supervivencia”.*°

También correspondera un papel fundamental a los propios pueblos indigenas, quienes son
los titulares de derechos reconocidos en el Convenio 169. La materializacion de este derecho no
solo requerira de su movilizacion, la misma que ha posibilitado los avances en su implementacion
alo largo de la region, como se da cuenta en los articulos, sino también la definicion de sus ins-
tituciones representativas. Tal como observa el mismo Relator Especial es posible que “[...] los
pueblos indigenas también necesiten mejorar o revisar sus propias instituciones, mediante sus
propios procedimientos de adopcion de decisiones, con el fin de establecer estructuras represen-
tativas que faciliten el proceso de consulta”.2% Ello por cuanto, como el Relator Especial constata
en sus informes sobre la materia, cuando estos pueblos no aclaran sus estructuras organizativas
de representacion, los procesos de consulta se pueden enredar y retrasar el proceso de consultas
(Ibid).

Finalmente, requerira de una voluntad y accion sistematica de la propia OIT, la que junto con
promover un mayor conocimiento del Convenio 169 por las partes involucradas e interpretar el
sentido y alcance de sus disposiciones, deberd resistir las presiones de sectores que los impugnan
al ver afectados sus intereses. También debera redoblar sus esfuerzos por monitorear el cumpli-
miento por los estados de su jurisprudencia y recomendaciones sobre la materia, Gnica manera de
garantizar el cumplimiento efectivo de sus disposiciones.

Hoy méas que nunca, en que los pueblos indigenas y sus territorios se encuentran sometidos
a presiones sin precedentes en el contexto de la imposicién de una vision del desarrollo que no
respeta las tierras, los recursos, las culturas asociadas a ellos y las opciones de los pueblos indi-
genas por sus propios planes de vida, la OIT debe fortalecer su accién en favor del Convenio 169.
Ello de modo de proyectar este instrumento por otros 25 afios, como un poderoso instrumento de
didlogo intercultural que permita hacer justicia a los pueblos indigenas, y posibilitar la existencia
de sociedades més respetuosas de la diversidad étnica y cultural en la region.



Recomendaciones

Es indudable que la implementacion efectiva del Convenio 169 requerira también de un esfuerzo
desde el seno de la propia OIT, por ser el érgano del cual emand este instrumento internacional
y la institucion encargada de la supervision de su cumplimiento por los estados que la han
ratificado. No obstante los esfuerzos desarrollados por la OIT en estos 25 afios para con este
objetivo, las dificultades experimentadas en la aplicacion efectiva de este Convenio en América
Latina, las que en este informe hemos constatado, dan cuenta de la necesidad de reforzar su
accion en este sentido. Ello con miras a promover un mayor conocimiento del Convenio por
las partes involucradas, y a precisar, a través de campafias de difusion a todos los niveles, el
sentido y alcance de sus disposiciones y de las obligaciones de los estados que lo ratifican.
También deberé redoblar sus esfuerzos por monitorear el cumplimiento por los estados de su
jurisprudencia y recomendaciones sobre la materia, Ginica manera de garantizar el cumplimiento
efectivo de sus disposiciones. Es muy posible ademas que la OIT deba, para con este objetivo,
resistir las presiones surgidas desde sectores que en el Gltimo tiempo han cuestionado este
instrumento, asi como la interpretacion que sus drganos han hecho del alcance de su derechos
—tales como la consulta, o los derechos de propiedad sobre las tierras de ocupacion tradicional—
toda vez que se sienten afectados en sus intereses por ellos.

En este sentido constatamos la existencia de algunas limitantes en la estructura y procedi-
mientos de la OIT que a nuestro entender impiden el establecimiento de un dialogo efectivo entre
los pueblos indigenas y los mandantes de la OIT como institucion tripartita. Ello se evidencia, por
ejemplo, en el hecho que los pueblos indigenas no puedan enviar directamente a la Comision
de Expertos de la Aplicacion de Convenios y Recomendaciones de la OIT, sus reclamaciones o
informe sobre la aplicacion del Conveniol69, sino que deban hacerlo a través de los sindicatos
que voluntariamente se presten a canalizar dicha informacion a través de terceras instancias au-
torizadas para estos efectos, como los sindicatos.

Para superar esta realidad es que estimamos pertinente recomendar que se considere la
posibilidad de establecer dentro de la estructura institucional y organica de la OIT un mecanismo a
través del cual los pueblos indigenas no solo puedan presentar alegaciones por el incumplimiento
del Convenio 169 por parte de los estados, sino también para facilitar y hacer posible un didlogo
horizontal y constructivo con los distintos mandantes de esta entidad que permita avanzar en la
implementacion del Convenio. La posibilidad de que estados, empleadores, trabajadores y pue-
blos indigenas puedan contar con un espacio institucional de interlocucion a nivel supranacional
permitira generar un mayor nivel de consenso, asi como prevenir y mitigar las relaciones de mutua
desconfianza que suelen generar las situaciones concretas en las que se involucran, en los espa-
cios nacionales, los intereses de todos estos actores.

Constatamos, ademas, que en los Ultimos afios las cuestiones relacionadas con la imple-
mentacion y aplicacion del Convenio 169, al menos en América Latina, se han trabajado casi
exclusivamente a través de proyectos especificos, como el Pro169, cuyo cierre dejaria a las ofi-



cinas regionales, con el area Departamento de Normas Internacionales (encargado de velar por
la correcta aplicacion de los Convenios OIT en general) como Unica instancia institucional donde
poder trabajar lo relacionado a este instrumento.

Por ello, ademéas del establecimiento de un espacio institucional adecuado al interior de la
OIT, consideramos necesario mejorar la capacidad de la OIT para promover la implementacion del
Convenio 169. Para ello se requiere que la institucion cuente con personal técnico especializado
que pueda apoyar la implementacion del Convenio en cada uno de las oficinas regionales. Su
funcion, al igual que la del personal especializado del resto de las partes mandatarias, consistiria
en “mantener relaciones estrechas y directas con las organizaciones de los (pueblos indigenas)
de los Estados Miembros, a quienes facilita los recursos que la OIT pone a disposicion y mantener

a la OIT constantemente enterada de las opiniones, preocupaciones y prioridades de esas orga-

nizaciones” !

Hoy mas que nunca, en que los pueblos indigenas y sus territorios se encuentran sometidos
a presiones sin precedentes en el contexto de la imposicion de una vision del desarrollo que no
respeta las tierras, los recursos, las culturas asociadas a ellos y las opciones de los pueblos indi-
genas por sus propios planes de vida, la OIT debe fortalecer su accién en favor del Convenio 169.
Ello de modo de proyectar este instrumento por otros 25 afios, como un poderoso instrumento de
didlogo intercultural que permita hacer justicia a los pueblos indigenas, y posibilitar la existencia de
sociedades mas respetuosas de la diversidad étnica y cultural en la region. O
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Notas sobre el Convenio 169
y la lucha contra la discriminacion

José Francisco Cali Tzay*

Introduccion

| Convenio No.169 de la Organizacion Internacional del Trabajo sobre pueblos indigenas y tri-

bales en paises independientes (en adelante Convenio169), fue adoptado por la Conferencia
General de la OIT en su septuagésima sexta reunion, el 7 de junio de 1989, y entré en vigor el 5
de septiembre de 1991. El Convenio 169 es un tratado internacional “sui generis” porque —entre
otras cosas- tiene la particularidad de hacer parte del Codigo Internacional del Trabajo y, al mismo
tiempo, ser un tratado del derecho internacional de los derechos humanos.

Los 10 pérrafos del preambulo y los 44 articulos del Convenio169, son el resultado de una revi-
sion parcial® del Convenio No.107 de la OIT relativo a la proteccion e integracién de las poblaciones
indigenas, tribuales y semitribuales en los paises independientes (en adelante Convenio 107).% La
OIT afirma que “en la época en que se adoptd el [Convenio 107], los pueblos indigenas y tribales eran
considerados como sociedades ‘atrasadas’ y transitorias[;] para que pudiesen sobrevivir, se creia
indispensable fundirlas en la corriente nacional mayoritaria mediante la integracién y la asimilacion”.*

La OIT ha destacado que el Convenio 169 “[...] sefiala un cambio en la concepcién de la OIT
sobre los pueblos indigenas y tribales|;] su proteccién continta siendo el objetivo principal, pero
basada en el respeto de sus culturas, formas de vida, tradiciones y costumbres propias[;] otro de
sus fundamentos es la conviccion de que los pueblos indigenas y tribales tienen derecho a conti-
nuar existiendo sin pérdida de su propia identidad y con la facultad de determinar por si mismos la
forma y el ritmo de su desarrollo”.>

Por cierto, el proceso normativo® fue conducido por la OIT, pero en la elaboracién del Con-
veniol69 participaron también —en sus respectivas areas de competencia— la ONU, la FAO, la
UNESCO y la OMS.” Analizado desde el punto de vista de la lucha contra la discriminacion, se
podria afirmar que el Conveniol69 tiene dimensiones reparadoras o remediadoras, protectoras y
preventivas para los pueblos, las comunidades, las instituciones y las personas indigenas.

Algunos asuntos generales

La revision parcial del Convenio107 se da en un momento politico mundial muy particular, donde
existia una corriente (organizaciones indigenas e intelectuales solidarios con las luchas indigenas)
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que criticaba, duramente, la filosofia y la letra de este tratado. La critica se centraba, en particular,
en la integracion que promovia, y que la practica habia demostrado desembocaba en asimilacion.
Para situar el momento cuando la OIT emprendi6 dicha revision, entre otros asuntos podemos
mencionar lo siguiente:

a) Existia la contradiccion Este-Oeste (aunque habian signos claros de la crisis interna del
“bloque socialista™);

b) para los estados africanos, en sus territorios, no existian pueblos indigenas (pero estaba,
muy presente, el régimen del apartheid);

c) algunos astados asiaticos reconocian la existencia de “algunos grupos tribales menores”;

d) a partir de fines de los afios 70 del siglo pasado, se habia estructurado un movimiento
indigena internacional que —poco a poco— hace oir su voz en los 6rganos internacionales
de derechos humanos;?

e) en 1977, se realizd la “Conferencia internacional de ONG sobre la discriminacion contra
las poblaciones indigenas de las Américas”;

f) en 1981, tuvo lugar la “Conferencia internacional de ONG sobre las poblaciones indigenas
y la tierra™;?

g) en 1981, la UNESCO emitié la “Declaracion de San José sobre etnocidio y etnodesarro-
llo™; 10

h) en 1982, comenzo a funcionar el “Grupo de trabajo sobre poblaciones indigenas de la
Subcomision de prevencion de discriminaciones y de proteccion a las minorias” de la ONU
que tenia como mandato elaborar un instrumento especifico;

i) en 1985, concluyd el estudio de la ONU sobre la discriminacion contra las poblaciones
indigenas.t

Especificamente, en América Latina habia cinco guerras abiertas'? donde —de una u otra ma-
nera— habia pueblos indigenas involucrados; algunas dictaduras estaban en retirada, pero no
derrotadas, pues entre “los enemigos internos de las patrias latinoamericanas”, seguian figurando
los pueblos indigenas; existia una tendencia (o politica) para disminuir las cifras de poblacién indi-
gena (ausencia de preguntas especificas en los censos) o, simplemente, se negaba su existencia
cultural.

Constatando la situacion de los pueblos indigenas y observando sus reivindicaciones no era
dificil afirmar que, en el continente, existia —con distintos énfasis y bemoles— un cuadro genera-
lizado (grave, sistematico y reiterado) de violaciones a los derechos humanos y a las libertades
fundamentales internacionalmente reconocidas. La discriminacion (en todos los planos) figuraba
como “un problema mayor”; ésta era de iure o de facto y afectaba —directamente- a pueblos,
comunidades, organizaciones y personas indigenas.

Las ya mencionadas conferencias internacionales de ONG (1977 y 1981), los documentos del
Informe Martinez Cobo y los informes sobre Chile y Guatemala de los Relatores Especiales de la
Comisién de Derechos Humanos de la ONU, permitieron abrir un enjundioso debate juridico-filo-
sofico (alin no concluido) sobre los derechos, particulares y especificos, de los pueblos indigenas.



También debe considerarse que la UNESCO, desde mediados de los afios 70, esta utilizando
el concepto “etnocidio” para referirse a la situacion de los pueblos indigenas; pero, a nuestro
entender, lo m&s importante fueron los discursos (testimonios, denuncias y descripciones) de di-
rigentes indigenas en los primeros periodos de sesiones del Grupo de Trabajo de Poblaciones
Indigenas (GTPI) de Naciones Unidas, pues mostraron (con cristalina transparencia) que se esta-
ba frente a un grave problema de discriminacién que —con algunos bemoles- tenia alcance mun-
dial.’® Frente a esta situacion y de conformidad con la Carta de la ONU, las Constituciones de los
organismos especializados y los instrumentos internacionales (directa o indirectamente) referidos
a la discriminacion, todo el sistema ONU sino estaba conminado a actuar.

El Convenio 169, sin ninguna duda, y no podia ser de otra manera, esta “anclado” en la
Constitucion de la OIT, “asociado” a otros instrumentos del Cédigo Internacional del Trabajo,*
“enmarcado” en la Carta de la ONU y en todos los instrumentos internacionales de derechos hu-
manos y, ademas, “referenciado” por disposiciones de algunos instrumentos de otros organismos
especializados de la ONU. Se debe dejar constancia que el Convenio 169 fue una de las fuentes
de la Declaracion de la ONU sobre los derechos de los pueblos indigenas de 2007 (en adelante
la Declaracion).'®

En definitiva, “el Convenio, como todos los instrumentos de derecho internacional, es el re-
sultado final de discusiones, debates, votaciones y consensos (habidos entre 1986 y 1989) que
decidieron la revision parcial del Convenio 107 y desembocaron en el texto del Convenio 169.
“[...] El Convenio, como la gran mayoria de los convenios de la OIT, no acepta 0 no contempla
reservas, es decir, el Estado no tiene la posibilidad de declarar, unilateralmente, que uno 0 mas
arts. no son aplicables o que no se siente obligado o vinculado por ellos[;] el Estado sélo tiene dos
posibilidades: ratifica el instrumento o lo rechaza in toto”.*®

La primera reaccién de las organizaciones indigenas!’ al Convenio 169 no fue del todo fa-
vorable y se criticd —principalmente- la poca participacion indigena en el proceso normativo y la
interpretacion que —inicialmente— se hizo a propdsito del articulo 1.3, porque se supuso negaba
el derecho a la libre determinacion de los pueblos. A poco tiempo de ser aprobado el Convenio,
un autor hizo también referencia a los problemas de implementacion que —dada la redaccion—
podrian presentarse y “recuerda que los siguientes asuntos fueron visualizados como posibles
‘escollos para la implementacion del instrumento’: ‘allanar las dificultades’ (art. 5.¢); ‘siempre que
sea necesario’ (art. 8.2); ‘en la medida que ello sea compatible’ (art. 9); ‘si fuere necesario’ (art.
12); ‘en los casos apropiados’ (art. 14.1); ‘establecer o mantener procedimientos con miras a
consultar’ (art. 15.2); ‘siempre que sea posible’ (arts.15.2 y 16.3); ‘cuando haya lugar’ (arts. 16.2 y
27.2); ‘cuando sea posible’ (arts. 22.3 y 23.2); ‘en la medida de lo posible’ (art. 25.2); ‘siempre que
sea viable’ (art. 28); ‘cuando no sea viable’ (art. 28); y, ‘si fuere necesario’ (art. 30.2)".18

De la lectura del Convenio 169 y de los documentos evacuados por la OIT'® (desde que se
convoco a los expertos, hasta que éste fue aprobado) se desprende que el objetivo central del
instrumento es asegurar —sin discriminaciones— el goce y ejercicio de todos los derechos humanos
y de todas las libertades fundamentales a pueblos (indigenas y tribales) que —en ese tiempo- se
calculaba eran cerca de 400 millones de personas y, culturalmente, eran (y son) la mas clara
expresion de la diversidad cultural de nuestro planeta.
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Anuestro entender, cinco elementos y/o sentencias (directa o indirectamente relacionadas con
la discriminacion de las que son o han sido victimas los pueblos indigenas) atraviesan —con mayor
0 menor énfasis- todas las disposiciones medulares? del Convenio 169 y constituyen su filosofia:

a) La discriminacion es un delito internacional que hay que combatir adoptando medidas
adecuadas, eficaces y oportunas;

b) todos los pueblos indigenas son beneficiarios plenos de todos los derechos y libertades
fundamentales internacionalmente establecidos;

c) toda cultura tiene una dignidad y un valor que deben ser reconocidos, respetados y —si es
necesario- protegidos; asi, los pueblos indigenas tienen el derecho a recuperar 0 mante-
ner, reproducir, recrear, proteger, controlar, desarrollar, proyectar y trasmitir a las genera-
ciones futuras el conjunto de su patrimonio cultural;

d) los pueblos indigenas, para seguir existiendo en tanto pueblos, tienen el derecho a la
propiedad, la posesion, el control, la gestion y la administracion de sus tierras y territorios
y de todos los recursos materiales y espirituales que éstos contienen; y,

e) los pueblos indigenas tienen el derecho a participar y ser consultados en todos los asuntos
que —directamente- les conciernen.

Hace algun tiempo Ibarra (2012) escribié que: “La ‘discriminacion racial’ es la astrosa practica
denotada en la relacion cotidiana que la sociedad y el Estado imponen a los pueblos indigenas y
que tiene sus expresiones méas repugnantes en el actuar, deliberado, de los drganos del Estado
y de los servicios publicos que niegan, limitan o restringen derechos, libertades y oportunidades,
individual o colectivamente, a los indigenas. La negacion o relativizacion de los derechos civiles,
politicos, econémicos, sociales y/o culturales de los pueblos indigenas son actos mayores de
discriminacion. Los ‘prejuicios raciales’ son los sintomas menos ocultos del racismo y de la discri-
minacion; éstos toman la forma de claras, torpes y groseras actitudes y/o de cortisimas y vejatorias
frases con respecto a todo el universo indigena; dichas consignas, que ofenden la dignidad de
personas, comunidades y pueblos indigenas, estan, sélidamente, ancladas en el inconsciente
de los individuos, pero, no resisten el mas minimo analisis objetivo ni, mucho menos, histérico.
Para cubrir algunos aspectos mas sutiles de la discriminacién es necesario utilizar el concepto
de ‘discriminacion sistémica’ para referirse a las legislaciones (aparentemente neutras) que, aun
cuando se apliquen de manera uniforme a toda la poblacion de un pais, impiden, en la practica, a
los pueblos indigenas tener igualdad de oportunidades o ser beneficiarios plenos de los derechos,
libertades o garantias contenidos en dichas legislaciones. En América Latina, el mas claro ejemplo
de ‘discriminacion sistémica’ son las condiciones de altura definidas por los ejércitos para ingresar
a las escuelas de oficiales; esos ‘reglamentos’ en ninguna parte dicen que no se admiten indige-
nas o que aceptan solamente altos, rubios y con los ojos azules, pero al exigir una altura superior
ala altura de los indigenas, en la practica, los excluyen”.*

El Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial (CERD), en el parrafo 4 de su Reco-
mendacion General N° 23 (1997), refiriéndose a las responsabilidades de los estados con respec-
to a los pueblos indigenas, dice:



El Comité exhorta en particular a los Estados Partes a que: a) Reconozcan y respeten la
cultura, la historia, el idioma y el modo de vida de los pueblos indigenas como un factor
de enriquecimiento de la identidad cultural del Estado y garanticen su preservacion; b)
Garanticen que los miembros de los pueblos indigenas sean libres e iguales en dignidad y
derechos y libres de toda discriminacion, en particular la que se base en el origen o la iden-
tidad indigena; c) Proporcionen a los pueblos indigenas las condiciones que les permitan
un desarrollo econémico y social sostenible, compatible con sus caracteristicas culturales;
d) Garanticen que los miembros de los pueblos indigenas gocen de derechos iguales con
respecto a su participacion efectiva en la vida publica y que no se adopte decision alguna
directamente relacionada con sus derechos e intereses sin su consentimiento informado;
e) Garanticen que las comunidades indigenas puedan ejercer su derecho a practicar y
reavivar sus tradiciones y costumbres culturales y preservar y practicar su idioma.??

Recientemente, una publicacién de la OIT afirma que: “En la mayoria de los paises, los pueblos
indigenas padecen de un nivel de pobreza significativamente més elevado que los de otros sec-
tores de la sociedad, asi como pronunciadas desventajas en materia de salud y de educacion.
Lo anterior puede, en gran medida, estar relacionado con la discriminacién estructural que se
refleja también en una escasa inversion publica en tierras indigenas, por ejemplo, en términos de
infraestructura y comunicaciones. Ademas, la contribucion de los pueblos indigenas a la economia
y el desarrollo nacional resulta a menudo invisible, pues sus sistemas de produccién pueden estar
principalmente orientados hacia la subsistencia, y frecuentemente trabajan en sectores informales
como trabajadores no calificados 0 como trabajadores domésticos. No obstante, existe hoy un
creciente reconocimiento del potencial econémico que significaria superar la discriminacién de los
pueblos indigenas, asi como del potencial econémico y de desarrollo de sus culturas, conocimien-
tos y sistemas de produccion y de recursos naturales”.?® La misma publicacion agrega que: “Si se
respetan los derechos de los pueblos indigenas y sus aspiraciones en el proceso de desarrollo, los
pueblos indigenas se asocian plenamente al desarrollo, incrementando asi considerablemente su
contribucién a las economias nacionales”.?* Aquf se presenta un problema a consignar, porque el
texto de la primera cita y la formulacién condicional de la segunda, a 25 afios de entrada en vigor
del Convenio 169, podria permitir afirmar que se ha avanzado poco.

Debe considerarse también que en las conversaciones, discusiones y/o acuerdos para poner
fin a la guerra en Guatemala y al conflicto de Chiapas, los negociadores tuvieron en cuenta la
filosofia y la letra del Convenio 169. Asimsmo, la primera “influencia directa” del Convenio 169
en un instrumento internacional de derechos humanos quedo plasmada en la redaccion final de
los articulos 17.d), 29.d) y 30 de la Convencion de los Derechos del Nifio.”> Una atenta lectura
de las Declaraciones Finales de este tratado internacional y de los Programas de Accion de las
Conferencias internacionales de derechos humanos, en lo que respecta a indigenas, permite no-
tar —en alguna medida— “la influencia” del Convenio 169 y del debate que estaba abierto en el
GTPI de Naciones Unidas. También se debe destacar que la influencia del Convenio 169 y de la
Declaracion son evidentes en manuales o guias que entregan orientaciones para la implementa-
cion de algunas disposiciones de otros tratados o programas especificos.?® Y, lo més relevante, el
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Sistema Interamericano de Derechos Humanos (Comision y Corte) ha acogido y fallado reclamos
(de pueblos, comunidades, organizaciones y personas indigenas), exclusivamente, basados en el
Conveniol69 y, en ese sentido, se ha sentado jurisprudencia.?’

La discriminacion en la parte preambular del Convenio 169

A nuestro entender, la “prevencion de la discriminacion” (que figura en el tercer parrafo pream-
bular) se basa en las definiciones de: a) el Convenio N°111 de la OIT relativo a la discriminacion
en materia de empleo y ocupacion?® (art. 1); b) la Convencion de la UNESCO relativa a la lucha
contra las discriminaciones en la esfera de la ensefianza (art. 1); y ¢) la Convencion internacional
sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion racial (art. 1). Pero, mas alla de las
definiciones (que son determinantes, pues tipifican el delito), lo mas importante, en la parte dispo-
sitiva, es que el Convenio 169 para combatir la discriminacion establece medidas remediadoras
por los atropellos pasados y protectoras para los pueblos, comunidades, instituciones y personas
indigenas. Se puede afirmar, por tanto, que el Convenio 169 —in toto- es un tratado contra la dis-
criminacion que figura como asunto central en el preambulo, destacando, en la parte dispositiva,
los articulos 2, 3, 6,7, 8a12,y 132 16.%°

Si analizamos el tercer parrafo del predmbulo del Convenio 169, notaremos que refiere a la
Carta Internacional de Derechos Humanos y a los “numerosos instrumentos internacionales sobre
la prevencion de la discriminacion”; esto significa, que incluye todos los instrumentos (tratados,
declaraciones y resoluciones) que se refieren a la discriminacién adoptados por el sistema ONU a
la fecha (1989) en que la Conferencia General de la OIT adopté el Convenio169. En consecuencia,
podemos decir que la no-discriminacion es uno de los principios filoséficos basicos que atraviesa
todo el instrumento y, al mismo tiempo, es una de las reivindicaciones (expresada de diferentes
maneras y sobre diversas materias) més sentidas y reclamadas por los pueblos indigenas. inti-
mamente asociado a lo anterior, es interesante tomar nota de que el sexto parrafo preambular
sefiala que: “Observando que en muchas partes del mundo esos pueblos no pueden gozar de los
derechos humanos fundamentales en el mismo grado que el resto de la poblacion de los Estados
en que viven y que sus leyes, valores, costumbres y perspectivas han sufrido a menudo una
erosion”. %

De igual modo, una publicacion del UNICEF recuerda que: “En 1989, en una Observacion
general, el Comité de derechos humanos ha subrayado que la no-discriminacion es un principio
fundamental y general en materia de proteccion de los derechos humanos con el mismo valor que
la igualdad de y ante la ley”.3! Se debe recordar, asimismo, que el Proyecto de Declaracién sobre
los derechos de los pueblos indigenas, adoptado por la Subcomision®? a propésito de la “ideologia
de la discriminacion”, sefiala en un parrafo preambular que: “[...] todas las doctrinas, politicas y
précticas basadas en la superioridad de determinados pueblos o personas o que la propugnan
aduciendo razones de origen nacional o diferencias raciales, religiosas, étnicas o culturales son
racistas, cientificamente falsas, juridicamente invalidas, moralmente condenables y socialmente
injustas”.



Los articulos 2 y 3 del Convenio 169

Los articulos 2 y 3 del Convenio 169 son disposiciones generales del tratado, es decir, lo alli expre-
sado impregna todo el instrumento. Aqui es necesario hacer una precision, pues el Convenio 169
aboga por -y defiende- la identidad social y cultural, las costumbres, tradiciones e instituciones
de los pueblos indigenas. Pero dicha abogacia y defensa tienen un limite, porque en ningln caso,
situacion o circunstancia, la OIT podria aceptar alguna “préctica cultural indigena™ que vaya al
encuentro de los derechos humanos internacionalmente reconocidos como valores fundamentales
de la especie humana.
El articulo 2 del Convenio 169 reza:

1. Los gobiernos deberan asumir la responsabilidad de desarrollar, con la participacion de
los pueblos interesados, una accion coordinada y sistematica con miras a proteger los
derechos de esos pueblos y a garantizar el respeto de su integridad.

2. Esta accion deberd incluir medidas:

a) que aseguren a los miembros de dichos pueblos gozar, en pie de igualdad, de los
derechos y oportunidades que la legislacién nacional otorga a los demas miembros de
la poblacion;

b) que promuevan la plena efectividad de los derechos sociales, econémicos y culturales
de esos pueblos, respetando su identidad social y cultural, sus costumbres y tradicio-
nes, y sus instituciones;

¢) que ayuden a los miembros de los pueblos interesados a eliminar las diferencias socio-
econémicas que puedan existir entre los miembros indigenas y los demas miembros de la
comunidad nacional, de una manera compatible con sus aspiraciones y formas de vida.

Este articulo, en su primer pérrafo, aborda dos asuntos basicos: a) se refiere a la responsabilidad
de los Estados (“gobiernos”) en el desarrollo de una accién “coordinada y sistemética” que tenga
como objetivo “proteger los derechos” de los pueblos indigenas, es decir, el Estado —segun este
parrafo- tiene la “responsabilidad” (el deber) de brindar una proteccién adecuada para garantizar
el respeto, goce y ejercicio de todos los derechos humanos y de todas las libertades fundamen-
tales contempladas en los distintos instrumentos internacionales de derechos humanos, incluidos
los derechos y las libertades contenidos en el Convenio 169; y, b) dice que las medidas deberan
tener la finalidad de “garantizar el respeto de su integridad” en tanto pueblos, es decir, considera
a los pueblos indigenas como identidades colectivas Unicas, creadoras, poseedoras y portadoras
de culturas, particulares y especificas, que hacen parte del patrimonio cultural de la humanidad.

Este es el primer articulo de dicho tratado que incluye “la participacion de los pueblos interesa-
dos”. La participacion y la no—discriminacion son elementos claves y constituyentes de la filosofia
del Convenio 169, esto es, estan anclados en la reflexion y la accién que inspira y orienta todo el
instrumento. Va de suyo que la participacion no es una actividad folclérica, sino que se trata de una
participacion real y efectiva, es decir, a la vez adecuada, informada y respetada.
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El segundo pérrafo contiene tres elementos (pie de igualdad, participacion y diferencias so-
cioeconomicas) consideradas medidas que quedan bajo la responsabilidad de los Estados.

El “pie de igualdad” (literal a)) esta explicado via la no-discriminacion de ningdn tipo. La “plena
efectividad” (literal b)) reclama a los estados que promuevan y promulguen —“con la participacion
de los pueblos interesados™ medidas reales, fructiferas y concretas que permitan el goce y ejer-
cicio (“plena efectividad”) de los derechos econémicos, sociales y culturales, tanto los contenidos
en los instrumentos de derecho internacional, como los establecidos en este Convenio, asi como
aquellos que contenga la legislacion nacional; a lo anterior se agrega una condicion no discrimina-
toria (que debe contar también con la necesaria consulta y la efectiva participacion) de aplicar las
medidas mencionadas “respetando [la] identidad social, cultural, [las] costumbres y tradiciones, y
[las] instituciones [de los pueblos indigenas]”.

El tercer elemento, del parrafo en comento, dice que los gobiernos deberan también tomar
“medidas que ayuden” (literal c)) a los pueblos indigenas a “eliminar las diferencias socioecondmi-
cas” que existan entre los pueblos indigenas y los otros componentes de la sociedad nacional v,
para evitar discriminacion y favorecer la participacion de dichos pueblos, agrega que ello debe ser
“de una manera compatible con sus aspiraciones y formas de vida”. De lo anterior se desprende
que la “ayuda” propuesta debe ser la que los pueblos indigenas consideren necesaria de acuerdo
a sus patrones culturales y no la que el Estado crea que estos deben recibir 0 aceptar; de este
modo, la lectura de implementacion de esta parte del parrafo indica que el Estado no puede impo-
ner, de ninguna manera y en ningln caso, su “ayuda”.

El articulo 3 del Convenio 169 dice:

1. Los pueblos indigenas y tribales deberan gozar plenamente de los derechos humanos
y libertades fundamentales, sin obstaculos ni discriminacion. Las disposiciones de este
Convenio se aplicaran sin discriminacion a los hombres y mujeres de esos pueblos.

2. No debera emplearse ninguna forma de fuerza o de coercién que viole los derechos
humanos y las libertades fundamentales de los pueblos interesados, incluidos los de-
rechos contenidos en el presente Convenio.

La primera frase del primer parrafo de este articulo contiene dos asuntos fundamentales: a) rea-
firma que los pueblos indigenas son beneficiarios plenos de todos los “derechos humanos” y de
todas las “libertades fundamentales” establecidos en los distintos instrumentos internacionales
de derechos humanos; y, b) para asegurar la calidad de beneficiarios de éstos, precisa que el
goce (que, en este caso, implica también el ejercicio) de los derechos y libertades mencionados
no seran entrabados o relativizados, ni -mucho menos- restringidos, limitados o negados por
“obstaculos"®* o “discriminacion’”.

En la segunda frase, el primer parrafo reafirma que todas las disposiciones del Convenio 169
son aplicables “sin discriminacion a los hombres y mujeres” indigenas. Para una lectura de im-
plementacion de esta frase hay que considerar que el articulo 20.3.d), exige que sean adoptadas
medidas para asegurar el trato y las oportunidades en el empleo, sin discriminacion entre hombres
y mujeres, y de proteccion contra el hostigamiento sexual.



El segundo parrafo del articulo esta dirigido a los estados y los compele a no utilizar “ninguna
forma de fuerza o coercion” * que viole, ignore, limite, niegue o restrinja los derechos humanos
y las libertades fundamentales. Es un indiscutible principio de derecho que todo acto juridico, en
particular, todo contrato, acuerdo o0 compromiso en que una de las partes haya utilizado la coer-
cion, debe ser considerado nulo y sin valor.

Los articulos 6 y 7 del Convenio 169

Los articulos que aqui se pretende analizar son disposiciones generales, es decir, tienen implican-
cias —directas y totales— sobre todas las disposiciones medulares del tratado; atn mas, el articulo
6 ha sido definido por la OIT como la “piedra angular del Convenio”.

Dicho articulo dispone lo siguiente:

1. Al aplicar las disposiciones del presente Convenio, 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 afectarlos directamente;

b) establecer los medios a través de los cuales los pueblos interesados puedan parti-
cipar libremente, por lo menos en la misma medida que otros sectores de la pobla-
cion, 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;

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.

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.

A proposito de los asuntos centrales de este articulo, la OIT ha escrito que “la consulta y la parti-
cipacion son principios fundamentales de la gobernanza democrética y del desarrollo incluyente.
El Convenio 169 introdujo disposiciones sobre consulta y participacion para eliminar el enfoque
integracionista del anterior Convenio 107. Si bien la consulta y la participacion son objetivos im-
portantes por si mismos, son también el medio por el cual los pueblos indigenas pueden participar
plenamente en la adopcion de las decisiones que les afectan”.*® Y, ademas, agrega que “la consul-
ta de los pueblos indigenas se erige por o tanto en obligacion general en virtud del Convenio 169, cada
vez que haya medidas legislativas o administrativas que afecten directamente a dichos pueblos[;]
dichas medidas pueden referirse, por ejemplo, a la elaboracion de legislacion nacional relativa
a consultas o a la construccion de infraestructura vial en las tierras de una comunidad indigena
especifica[;] ademas, el [tratado] subraya particularmente la necesidad de consultar en ciertas
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circunstancias que incluyen la consulta previa a la prospeccion o la explotacion de los recursos
del subsuelo y a la reubicacion y la enajenacion de tierras. El contenido central de la aplicacion de
los conceptos de consulta y participacion resulta clave en el contexto de las relaciones entre los
pueblos indigenas y los Estados. El requisito de emprender consultas con los pueblos indigenas
es a la vez amplio y especifico”.®’

El literal a) del primer parrafo del articulo estipula que los “gobiernos deberan consultar” uti-
lizando “procedimientos adecuados y en particular a través de sus instituciones representativas”
todas las veces que tengan la intencion de adoptar medidas, tanto “legislativas” como “administra-
tivas”, que puedan afectar o que afecten “directamente” a los pueblos indigenas. Por “consultar”
se deberfa entender: “preguntar su opinién a otra u otras personas y tratar con ellas cierto asunto”.
Por “procedimientos adecuados”, en este caso, se debe entender: formas, métodos, maneras, sis-
temas, érganos o politicas adaptados y apropiados a las particulares y especificas caracteristicas
culturales de los pueblos indigenas consultados, para que éstos, a través de sus “instituciones
representativas”,% puedan participar de manera efectiva en todos los asuntos que “directamen-
te"*® les conciernen.

Por su parte, el literal b) dispone que el Estado deberé “establecer los medios”, es decir, crear
mecanismos, vias, procedimientos, 6rganos o instancias para que los pueblos indigenas “puedan
participar libremente”; va de suyo que el establecimiento de “los medios” se hara en consulta y
con la participacion de los pueblos indigenas. También, dicho parrafo prevé que la participacion
sera sin discriminacion, esto es, como minimo “en la misma medida que otros sectores de la po-
blacién” del pais y, al mismo tiempo, precisa que la participacion debe ser “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”. En esta Gltima parte, esta claramente
establecida una amplia participacion de los pueblos indigenas en todos los asuntos que “directa-
mente” les conciernen.

El literal c) precisa que el Estado debera “establecer los medios” (es decir, mecanismos, vias,
procedimientos, 6rganos o instancias) para que “las instituciones e iniciativas” de los pueblos
indigenas puedan desarrollarse plenamente y, si fuera necesario o pertinente, el Estado debera
“proporcionar los recursos necesarios” para permitir el “pleno desarrollo” tanto de las “institucio-
nes” como de estas “iniciativas”. Se notara que el texto no precisa de qué “recursos” se trata, en-
tonces, se deberd entender que comprende, inter alia, recursos econdmicos, materiales, juridicos
y de asistencia técnica que las “instituciones e iniciativas” necesiten para su pleno desarrollo. Las
“iniciativas”, deberan entenderse como la formulacién de las reivindicaciones, proyectos, proposi-
ciones, suefios y anhelos de los pueblos indigenas.

El segundo pérrafo, en tanto, condiciona “las consultas llevadas a cabo en aplicacién” del
Convenio 169, pues dice que dichas consultas se haran “de buena fe y de una manera apropiada
a las circunstancias”, lo que presupone que estas se realizaran de manera informada, libre; sin
omitir ninglin elemento, actor o consecuencia; sin presiones de ningln tipo; y, en condiciones de
igualdad y de respeto. La segunda parte del parrafo precisa que el objetivo de las consultas es lle-
gar “a un acuerdo o lograr el consentimiento™ de los pueblos indigenas “a cerca de las medidas
propuestas”, en este caso, por el Estado o las autoridades gubernamentales. En consecuencia,



el “acuerdo”, teniendo en cuenta las condicionantes mencionadas, debe entenderse como cosa
resuelta o decidida por dos 0 mas personas después de hablar o discutir sobre el asunto de que
se trata; el “consentimiento”, por su parte, debe entenderse como la accién de consentir, es decir,
autorizar, dejar, permitir.

Este articulo quizas sea el que mas dificultades presenta para su implementacién porque
obliga a los Estados a consultar, en todos los asuntos que —directamente— conciernen o afectan a
los pueblos indigenas, debiendo tenerse presente que, entre otros asuntos no menos peyorativos,
los pueblos indigenas eran considerados “obstaculos para el desarrollo”, “grupos destinados a
desaparecer” 0 “culturas moribundas”, y que se negaba su existencia fisica y cultural. Con un poco
de ironia, se puede afirmar que los Estados estan mas acostumbrados a imponer que a dialogar o
consultar. Pero quizas la razon de fondo esta en la diferencia de lo que entiende el Estado y lo que
entienden los pueblos indigenas por “consultar”, porque, sin ninguna duda, se parte de filosofias,
sistemas juridicos, visiones y concepciones del mundo muy distintos, donde también son diferen-
tes los tiempos y las instancias de toma de decisiones.

Se suma a lo anterior el hecho de que existen varios tipos de consultas. Porque una cosa
es consultar a proposito de la construccion de un puente y otra, bien distinta, es implementar un
proceso de consulta con respecto a la politica lingtiistica, de tierras, recursos naturales o educa-
cional. !

El articulo 7 establece:;

1. Los pueblos interesados deberan tener el derecho de decidir sus propias prioridades
en lo que atafie al proceso de desarrollo, en la medida que éste afecte 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 econé-
mico, social y cultural. Ademas, dichos pueblos deberan participar en la formulacion,
aplicacion y evaluacion 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 educa-
cion de los pueblos interesados, con su participacion y cooperacion, debera ser priori-
tario en los planes de desarrollo econémico global de las regiones donde habitan. Los
proyectos especiales de desarrollo para estas regiones deberan también elaborarse
de modo que promuevan dicho mejoramiento.

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 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 ejecucion de las actividades mencionadas.

4. Los gohiernos deberan tomar medidas, en cooperacion con los pueblos interesados,
para proteger y preservar el medio ambiente de los territorios que habitan.
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Este articulo se refiere al desarrollo que, en el derecho internacional de los derechos hu-
manos, es un derecho humano fundamental. Es en la implementacion de las politicas guberna-
mentales, con respecto al desarrollo, cuando se producen enormes contradicciones, manifiestas
imposiciones y graves atropellos a los pueblos y a las comunidades indigenas, principalmente
en lo que se refiere a sus tierras, territorios, lugares sagrados o ceremoniales, culturas y medio
ambiente. El desarrollo, aplicado o impuesto por los estados se expresa a través de “proyectos”
que, en algunos casos, niegan la existencia fisica y cultural de los pueblos indigenas, los expulsan
de sus tierras, destruyen sus ecosistemas, saquean sus recursos naturales, dafian la diversidad
biolégica de sus territorios, desbaratan, violan, niegan y/o desacralizan sus sitios ceremoniales
0 sagrados, y contaminan el medio ambiente. Todo indica que el desarrollo a que se refiere el
articulo es aquel desarrollo para los pueblos indigenas impulsado, centralmente, por los estados,
y también aplicado a los mega—proyectos que, regularmente, llevan el pomposo nombre de “pro-
yectos de desarrollo de interés nacional”.

El primer parrafo del articulo pretende poner fin a las practicas, visiones, concepciones y opcio-
nes estatales del desarrollo y, para ello, propone medidas y/o abre la puerta a discusiones que nos
parecen indispensables porque: a) Establece para los pueblos indigenas la posibilidad o libertad
de “decidir sus propias prioridades en lo que atafie al proceso de desarrollo” y pronunciarse con
respecto a proyectos que afecten “sus vidas, creencias, instituciones y bienestar espiritual y a las
tierras que ocupan o utilizan de alguna manera”. Se debe notar que el parrafo se refiere “a las tierras
que [los pueblos indigenas] ocupan o utilizan de alguna manera”. No se refiere, exclusivamente, a
aquellas a proposito de las cuales tengan o posean titulos de propiedad o se encuentren reconocidas
como tierras indigenas. Aqui el instrumento parte de la base que no todas las tierras de los pueblos
indigenas del mundo estan reconocidas legalmente o que no todos los pueblos poseen documentos,
tratados o0 acuerdos que definan o delimiten la propiedad o atestiglien la posesion de las tierras don-
de, hoy, viven. b) Precisa que los pueblos indigenas tienen el derecho “a controlar, en la medida de
lo posible, su propio desarrollo econémico, social y cultural”; va de suyo que “la medida de lo posible”
puede dificultar la implementacion, pero, aqui se debe recurrir, necesariamente, a la buena fe y a las,
indispensables, consultas. ¢) Especifica que los pueblos indigenas “deberan participar” en todo el
proceso de desarrollo, es decir, “en la formulacion, aplicacion y evaluacion” tanto de los planes como
de la implementacién de los proyectos que afectan, directamente, sus tierras.

El segundo parrafo, por su parte, fija objetivos prioritarios al desarrollo, estos es, “el mejora-
miento de las condiciones de vida y de trabajo y del nivel de salud y de educacion” de los pueblos
indigenas, y precisa que debe hacerse con su “participacion y cooperacion”. Con respecto a “los
proyectos especiales” que menciona la segunda parte del parrafo (para los cuales, indica que
deberan tener las mismas prioridades), pareciera ser que se refiere a los proyectos que los pro-
pios pueblos indigenas elaboren. Con este parrafo queda abierta la posibilidad de una rica (y se
supone, constructiva) discusion sobre las dimensiones filosdficas que conllevan los términos “vida”
y “trabajo” para los pueblos indigenas y, también, para debatir sobre el espacio que tendran (o
deben tener) tanto la salud como la educacion indigenas en los programas de desarrollo.

El tercer parrafo en tanto dispone que los estados, en cooperacion con los pueblos indigenas,
realicen estudios socio-ambientales de impacto del o de los proyectos de desarrollo que se pre-



tendan llevar a cabo en tierras indigenas o que puedan afectarlas directamente. El parrafo precisa
que el objetivo de estos estudios es “evaluar la incidencia social, espiritual y cultural y sobre el
medio ambiente” que el o los proyectos pudieran tener para los pueblos o comunidades indigenas.
También, en su parte final, precisa que los resultados de los estudios de impacto socio-ambiental
de los proyectos de desarrollo “deberan ser considerados como criterios fundamentales” para
decidir si el 0 los proyectos se implementan o no.

Finalmente, el cuarto parrafo sefiala que los estados, en “cooperacion” (que, en este caso,
debe entenderse como consulta, consentimiento y participacion, ademas de cooperacion en su
sentido estricto) con los pueblos indigenas, “deberan tomar medidas para proteger y preservar
el medio ambiente de los territorios que habitan”. Este parrafo debe leerse conjuntamente con el
parrafo 1 del articulo 4; también se debe notar que aqui es la primera vez que el Convenio 169
utiliza el término “territorios”.

Algunas consideraciones a propdsito de tierras y territorios

Si el articulo 6 ha sido definido como “la piedra angular” del Convenio 169, los articulos 13 al 19
(Parte I1) deberian definirse como “el alma” de este tratado, porque la tierra es la base de la exis-
tencia fisica y cultural de los pueblos indigenas. Todos los estudios a propoésito de la concepcion
indigena de la tierra coinciden en afirmar que se trata de una relacion sacra que se resume en
“la Madre Tierra". ES con respecto a tierras y territorios (y los recursos materiales y espirituales
que estos contienen) donde las concepciones indigenas (juridicas y filoséficas) a propésito de la
propiedad, la posesidn, el uso (y por cierto el abuso), la relacion y el caracter, se enfrentan a las
concepciones estatales (generalmente, designadas como “occidentales”). Haciendo una reduc-
cion, se puede decir que los pueblos indigenas viven en, de, con, por y para sus tierras.

Con respecto a la no-discriminacion de los articulos en comento, se puede decir que tienen
dimensiones reparadoras, preventivas y protectoras, pues posibilitan la recuperacion de tierras,
protegen tierras y territorios, y entregan elementos para solucionar una fuente de conflictos. La
negacion del derecho a las tierras y territorios y la concepcion que los pueblos indigenas tienen de
éstos, son actos discriminatorios graves.

Palabras finales

Sin pretender elaborar una conclusién (ni mucho menos, cerrar la discusion), desde nuestro punto
de vista, el Convenio 169 es un tratado contra la discriminacion que afecta a los pueblos indige-
nas. Ello, puesto a que, en términos generales, su objetivo central es dotar a los pueblos indigenas
de un instrumento para asegurarles el goce y ejercicio de todos los derechos humanos y de todas
las libertades fundamentales reconocidos internacionalmente, para —como parte del patrimonio
cultural de la humanidad- ejercer, sin discriminaciones, sus derechos (suefios y anhelos) a recu-
perar 0 mantener, reproducir, recrear, proteger, controlar y transmitir a las generaciones futuras
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el conjunto de sus patrimonios culturales (incluyendo sus tierras y territorios, y todos los recursos

materiales y espirituales que éstos contienen). @)
Notas
1 Presidente del Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial (CERD), ex director de Derechos Humanos

o
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del Ministerio de Relaciones Exteriores de Guatemala (2008-2013), consultor de la Vicepresidencia de la Republica
de Guatemala en el tema de Derechos de los Pueblos Indigenas y los compromisos del Estado en dicha materia a
nivel internacional 2007-2008), comisionado presidencial en contra de la Discriminacion y Racismo contra los Pueblos
Indigenas en Guatemala (2003-2006), coordinador del Area de Derechos de los Pueblos Indigenas del Centro para la
Accion Legal en Derechos Humanos -CALDH- (1995-2003).

Si se comparan los textos de ambos convenios, se puede observar que fue algo mas que una “revision parcial”,
porque se cambi¢ “el alma” (la integracion, que desembocaba en asimilacion) del tratado que se reviso.

Este tratado, adoptado por la Conferencia Internacional del Trabajo en 1957, va acompafiado de la Recomendacion
N°104 que tiene el mismo titulo.

OIT, “Convenio N° 169 sobre pueblos indigenas y tribales: Un manual”, OIT, p. 4.

Ibidem, p. 5.

A nuestro entender, el proceso normativo se inicia, oficialmente, en 1986, con la “Reunién de expertos sobre la
revision del convenio sobre poblaciones indigenas y tribuales, 1957 (N°107)" convocada por el Consejo de Adminis-
tracion de la OIT; esta reunion —inter alia- recomend6 incluir la revision de dicho convenio en el orden del dia de la
Conferencia Internacional del Trabajo de 1988.

Se debe precisar que, en el predmbulo del Convenio 169, se deja constancia de la colaboracion de los mencionados
organismos especializados, agregando que “...se tiene el propésito de continuar esa colaboracion a fin de promover y
asegurar la aplicacion de estas disposiciones”. Ademas, se debe recordar que esos organismos que participaron en
el proceso (1986-1989) ya tenian instrumentos y/o programas de lucha contra la discriminacion.

Pero la historia de la “bisqueda de justicia” en los organismos internacionales se remonta a la época de la Sociedad
de las Naciones (SDN) cuando el jefe cayuga Deskaheh, en representacion de las “Seis Naciones del Gran Rio”,
en 1923, llegd a Ginebra para exigir el cumplimiento de un tratado firmado con los ingleses en 1784 y a solicitar la
incorporacion de las Seis Naciones a la SDN.

Las mencionadas conferencias de ONG internacionales, se realizaron en Ginebra, fueron organizadas por el “Subco-
mité sobre el racismo, la discriminacion racial, el apartheid y la descolonizacion del Comité Especial de ONG sobre los
derechos humanos”.

Esta declaracion se refiere, especificamente, al continente americano y sefiala que: “El etnocidio significa que a un
grupo étnico, colectiva o individualmente, se le niega su derecho de disfrutar, desarrollar y transmitir su propia cultura
y su propia lengua. Esto implica una forma extrema de violacién masiva de los derechos humanos, particularmente
del derecho de los grupos étnicos al respeto de su identidad cultural, tal como lo establecen numerosas declaraciones,
pactos y convenios de las Naciones Unidas y sus organismos especializados, asi como diversos organismos regio-
nales intergubernamentales y numerosas organizaciones no gubernamentales”. Esta definicion, sin ninguna duda,
describe una discriminacion grave y generalizada.

ONU, “Estudio del problema de la discriminacion contra las poblaciones indigenas” por José R. Martinez Cobo, Re-
lator Especial de la Subcomision de prevencion de discriminaciones y proteccién a las minorias, Volumen V, Con-
clusiones, propuestas y recomendaciones, documento E/CN.4/Sub.2/1986/7/Add.4. Ademas, en particular, de este
estudio es preciso analizar el Capitulo VIII, “Medidas de orden general a adoptar para la prohibicion, la prevencion
y la eliminacion de la discriminacion”, documento E/CN.4/Sub.2/476/Add.3. [1981]. Este estudio, conocido también
como el “Informe Martinez Cobo”, hace un descarnado analisis de la (multifacética) discriminacion contra los pueblos
indigenas, y, al mismo tiempo, propone medidas (nacionales e internacionales) para combatir dicho delito.

Mas alla de la categoria “guerra”, habia “conflictos armados internos” en Guatemala, El Salvador, Nicaragua, Colom-
bia y Peru.

Ver en particular los siguientes informes del GTPI: E/CN.4/Sub.2/1982/33, E/CN.4/Sub.2/1983/22, E/CN.4/
Sub.2/1984/20, E/CN.4/Sub.2/1985/22 y E/CN.4/Sub.2/1985/22/Add.1. Pensamos que la primera aproximacion a es-
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tablecer que se trataba de un “problema mundial”, aparece en un enjundioso estudio titulado: “Poblaciones indigenas:
condiciones de vida y de trabajo de los pueblos autdctonos de los paises independientes”, OIT, 1953.

En nuestra opinion, los principales Convenios de la OIT que se relacionan, directamente, con disposiciones del Con-
venio N°169 son los siguientes: a) Convenio N°29 (1930) sobre el trabajo forzoso; b) Convenio N°81 (1947) sobre la
inspeccion del trabajo; c) Protocolo (1995) del Convenio N°81; d) Convenio N°87 (1948) sobre la libertad sindical y el
derecho de sindicacion; e) Convenio N°110 (1958) sobre las plantaciones; f) Protocolo (1958) del Convenio N°110;
g) Convenio N°111 (1958) sobre la discriminacion (empleo y ocupacion); h) Convenio N°118 (1962) sobre la igualdad
de trato (seguridad social); i) Convenio N°129 (1969) sobre la inspeccion del trabajo (agricultura); j) Convenio N°138
(1973) sobre la edad minima; y, k) Convenio N°182 (1999) sobre las peores formas de trabajo infantil.

Con respecto a las diferencias y coincidencias entre los respectivos instrumentos de la ONU y de la OIT se ha escrito
que: “Las disposiciones de la Declaracion y del C.169 se complementan mutuamente. Sin embargo, la Declaracion
aborda otros temas que no fueron incluidos en el C. 169, tales como la militarizacion de las tierras indigenas y la
proteccion de los conocimientos tradicionales. La Declaracion afirma explicitamente el derecho de los pueblos indi-
genas ala[... libre determinacion], mientras que el C.169 no incluye una disposicion de tal tenor. EI C.169 establece
explicitamente los derechos de los pueblos indigenas a la participacion, la consulta y la autogestion”. OIT (2013).
Comprender el Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, 1989 (nim.169), (Manual para los mandantes tripartitos
de la OIT), p. 10.

Ibarra, Mario, “Notas sobre algunos instrumentos, documentos y actividades internacionales para una discusion e
implementacion del derecho de libre determinacion de los pueblos indigenas (ensayo)”, p. 361.

En particular de aquellas que participaban en los periodos de sesiones del GTPI.

Ibarra, Mario, op.cit., p. 361. En el mismo tiempo se afirmé que el Convenio 169 seria “un instrumento, funda-
mentalmente, latinoamericano” y quizas esto puede comprobarse en la actual lista de ratificaciones: América Latina
(15): Argentina (2000), Bolivia (1991), Brasil (2002), Chile (2008), Colombia (1991), Costa Rica (1993), Dominica
(2002), Ecuador (1998), Guatemala (1996), Honduras (1995), México (1990), Nicaragua (2010), Paraguay (1993),
Per(i (1994), Venezuela (2002). Europa (4): Dinamarca (1996), Espafia (2007), Noruega (1990), Paises Bajos (1998).
Africa (1): Republica Centroafricana (2010). Asia (1): Nepal (2007). Oceania (1): Fiyi (2007).

Ver en particular: OIT, “Informe de la reunién de expertos sobre la revision del Convenio sobre poblaciones indigenas y
tribales, 1957 (N°107)", APPL/IMER/107/1986/D.7, OIT, 1986; OIT, Informe VI (1) “Revision parcial del Convenio sobre
poblaciones indigenas y tribuales, 1957 (N°107), OIT, 1988"; OIT, Informe VI (2) “Revision parcial del Convenio sobre
poblaciones indigenas y tribuales, 1957 (N°107)", OIT, 1988; OIT, «Actas provisionales (N°32)», Septuagésima quinta
reunion, OIT, 1988; OIT, Informe IV (1) “Revision parcial del Convenio sobre poblaciones indigenas y tribuales, 1957
(N°107)", OIT, 1989; OIT, Informe IV (2A) “Revision parcial del Convenio sobre poblaciones indigenas y tribuales, 1957
(N°107)", OIT, 1989; OIT, Informe IV (2B) “Revision parcial del Convenio sobre poblaciones indigenas y tribuales, 1957
(N°107)", OIT, 1989. OIT, “Actas provisionales (N°25)", Septuagésima sexta reunion, OIT, 1989.

Con respecto a las “disposiciones medulares”, aqui utilizamos un concepto usado por una organizacion indigena mexicana
(ANIPA) en una reclamacion que presentd a la OIT; dicha organizacion precisa que —segn ella- las disposiciones medulares
del Conveniol69 son todas aquellas contenidas en los articulos 1 al 35 (ambos inclusive), es decir, solo se exceptian los
articulos 36 al 44 (ambos inclusive) de la Parte X (Disposiciones finales) y todos los parrafos del preambulo.

Ibarra, Mario, www.tiroalblanco.cl (2013/11/12).

Ademés, debe considerarse que son numerosos los llamados que ha hecho el CERD a los Estados para que ratifiquen
el Convenio 169; asi mismo lo han hecho los Comités de los Pactos internacionales de derechos humanos y el Comité
de derechos del nifio (CDN).

OIT (2013). Comprender el Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, 1989 (nim.169), (Manual para los mandan-
tes tripartitos de la OIT), pp. 9y 10

Ibidem, p. 10.

En 1989, en la redaccion de dicha Convencion habia un debate para saber si la categoria “indigenas” era diferente
a “personas pertenecientes a minorias”. La adopcion del Convenio 169, el 7 de junio de 1989, permitié una clara
diferenciacion y es, ademas, la primera vez que en un tratado internacional de derechos humanos se establece la
diferencia entre “minorias” e “indigenas”.

Pesamos que los siguientes documentos entregan importantisimos elementos para la implementacion del Convenio
169: a) “Directrices sobre la gobernanza responsable de la tenencia de la tierra, la pesca y los bosques en el contexto
de la seguridad alimentaria” (FAO, 2012); y b)“Directrices Akwe:kon, Directrices voluntarias para realizar las evalua-
ciones que hayan de realizarse en lugares sagrados o en tierras 0 en aguas ocupadas o utilizadas tradicionalmente
por las comunidades indigenas y locales o que puedan afectar esos lugares” (CDB, 2004).
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27 Ver: “Aplicacion del C.169 de la OIT por tribunales nacionales e internacionales en América Latina”, (Una recopilacion
de casos), OIT, 2009.

28 A proposito del Conveniolll, puede verse: “Eliminacion de la discriminacion de los pueblos indigenas y tribales en
materia de empleo y ocupacion”, (Guia sobre el C.111 de la OIT), OIT, 2007.

29 Por razones de espacio, centraremos nuestro intento de andlisis en los articulos 2,3, 6 y 7 y haremos referencias
generales a los asuntos referidos a administracion de justicia y a tierras y territorios.

30 Es bastante discutible la utilizacion de la palabra “erosion”, porque, algunos estudios e informes (ademas de libros y
testimonios directos), nos indican que, en ese momento, se configuraba, en todo el continente, un cuadro de graves,
sistematicas y reiteradas violaciones de los derechos de los pueblos, las comunidades y las personas indigenas. Al
menos, se configuraba el delito de “etnocidio”, tal cual lo habia definido la UNESCO.

31 UNICEF, Manuel d’application de la Convention relative aux droits de I'enfant, UNICEF, 1998, p. 21.

32 Resolucion 1994/45.

33 Al parecer, algunos sistemas juridicos indigenas tienen “serios encuentros” con el derecho internacional de los de-
rechos humanos, en particular referidos a los derechos de las mujeres; a este propdsito se ha escrito que “organiza-
ciones de mujeres indigenas, advierten que sus sociedades arrastran o tienen comportamientos que les limitan sus
derechos y, al mismo tiempo, lastran las luchas que, como pueblos, estan dando”. (IBARRA, Mario, www.tiroalblanco.
cl (2010/11/04).

34 Dado lo que esta planteando el articulo, es bastante dificil imaginar un “obstaculo” que —por accion u omisién- no sea
un acto discriminatorio.

35 Alno estar explicado en el texto, se debe suponer que el término “coercion” debe entenderse en el siguiente sentido:
“Coercion: accion de coercer. Coercer: contener, refrenar, sujetar. Coercion: Accion de reprimir por la fuerza”. (Dic-
cionario de la lengua espafiola, RAE 2012).

36 OIT, (2013). Comprender el Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, 1989 (nim.169), (Manual para los mandan-
tes tripartitos de la OIT), p. 12.

37 Ibidem, pp. 12y 13.

38 Anuestro entender, las “instituciones representativas” pueden ser de dos tipos: a) las instituciones tradicionales (co-
munitarias, clanicas, entre otras) y b) aquellas que los pueblos indigenas decidan o creen libremente para que los
representen (de manera permanente o coyuntural).

39 Se notara que el instrumento en ninguna parte se refiere a las medidas legislativas o administrativas que “indirec-
tamente” afecten o que puedan afectar a los pueblos indigenas. Dejamos constancia de nuestra sospecha de que
existen medidas o politicas que —indirectamente- afectan asuntos sustanciales de la vida de los pueblos indigenas.

40 Lo ideal seria que tanto el acuerdo logrado como el consentimiento dado fueran objeto de un documento escrito
(traducido a la lengua oficial del pais o a la lengua indigena) para evitar, dentro de lo posible, problemas en el futuro.
Ademés se debe considerar que todo contrato o acuerdo es una convencion (entendida como ajuste o concierto entre
dos 0 mas personas o entidades) basada en el consentimiento; para que la convencion sea valida, es preciso que el
consentimiento sea verdadero; si el consentimiento esta viciado porque una de las partes lo ha arrebatado u obtenido
por via violenta, sorpresa, engafio o dolo, la convencion es nula.

41 Las Directrices citadas en la nota 26, entregan importantisimas orientaciones para la implementacion del articulo 6 del
Convenio 169.
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Los derechos de los pueblos indigenas sobre la tierra y el
territorio en Ameérica Latina y el Convenio 169 de la OIT

José Aylwin?

Introduccion

n este articulo nos referiremos al impacto del Convenio 169 de la OIT en los derechos de los
Epueblos indigenas a la tierra y al territorio en América Latina. Tales derechos estan recono-
cidos en los articulos 13 a 16 de este convenio internacional. Asi, el articulo 13.1 establece el
deber de los gobiernos de “[...] respetar la importancia especial que para las culturas y valores
espirituales de los pueblos interesados reviste su relacion con las tierras o territorios, 0 con am-
bos, segun los casos, que ocupan o utilizan de alguna otra manera, y en particular los aspectos
colectivos de esa relacion”. El articulo 14 reconoce los derechos de propiedad y posesion sobre
las tierras que tradicionalmente ocupan.? El articulo 15 se refiere a los derechos de los pueblos
indigenas sobre los recursos naturales existentes en sus tierras, 10s que junto con protegerse
especialmente comprenden “el derecho de esos pueblos a participar en la utilizacion, adminis-
tracion y conservacién de dichos recursos” (articulo 15.1). En caso de recursos del subsuelo o
de otros recursos existentes en tierras indigenas de propiedad del Estado, el Convenio aclara
que los gobiernos deben “establecer o mantener procedimientos con miras a consultar a los
pueblos interesados, a fin de determinar si los intereses de esos pueblos serian perjudicados
[...] antes de emprender o autorizar cualquier programa de prospeccién o explotacion de los
recursos existentes en sus tierras” (articulo 15.2). Agrega que “los pueblos interesados deberan
participar siempre que sea posible en los beneficios que reporten tales actividades, y percibir
una indemnizacién equitativa por cualquier dafio que puedan sufrir como resultado de esas
actividades” (articulo 15.3).

Finalmente, el articulo 16 establece el principio de que “los pueblos interesados no deberan
ser trasladados de las tierras que ocupan” (articulo 16.1). Cuando excepcionalmente el traslado de
estos pueblos se considere necesario, “sdlo deberan efectuarse con su consentimiento, dado li-
bremente y con pleno conocimiento de causa” (articulo 16.2). Cabe destacar que en estos (ltimos
dos articulos (15 y 16, no asf en el caso del articulo 14), el Convenio aclara que cuando se refiere
al concepto de tierras, este se hace extensivo al de territorio “lo que cubre la totalidad del habitat
de las regiones que los pueblos interesados ocupan o utilizan de alguna otra manera” (articulo
13.2).
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Situacion de los pueblos indigenas antes de la aprobacion del Convenio

Ala época de la aprobacion del Convenio 169, se mantenian en la region los procesos de despojo
de las tierras y territorios indigenas verificados desde el periodo colonial, y a lo largo del periodo
republicano. Ellos se expresaban en el avance de las fronteras agricolas y de los procesos extrac-
tivos hacia los territorios indigenas, particularmente —aunque no exclusivamente— en los paises de
la cuenca amazonica. También se evidenciaba en la ineficacia de las reformas agrarias impulsadas
en la mayor parte de los estados de la region durante el siglo XX para dar reconocimiento y pro-
teccion especifica a las tierras y territorios indigenas. (Aylwin, 2002). En cuanto al plano juridico,
la mayor parte de los estados de la regidn —a excepcion de Guatemala (1985), Nicaragua (1987)
y Brasil (1988) cuyas constituciones reconocian y protegian las tierras indigenas— no contaba con
una proteccion juridica de los derechos de estos pueblos sobre sus tierras y territorios. De especial
importancia en este sentido es el caso de Brasil, cuya Constitucion Politica (CP) de 1988 reconocié
el derecho originario de los pueblos indigenas sobre las tierras de ocupacion tradicional, asi como
el usufructo exclusivo sobre los recursos naturales que hay en ellas, tierras que aunque conside-
radas como de propiedad de la Unién (el Estado Federal), el Estado debia demarcar y proteger a
favor de los indigenas (articulo 231).

Las implicancias de la aprobacion del Convenio 169 en América Latina

América Latina ha sido la region del mundo donde el impacto del Convenio 169 ha sido mayor.
Ello se expresa de mdltiples maneras. Primero, es la regidn donde existen méas estados que han
ratificado el Convenio —15 estados, del total de 22 a nivel global-. Junto a ello, el Convenio 169
incidio de manera determinante en los reconocimientos de derechos indigenas verificados en la
mayor parte de los estados de la region a contar de su aprobacion. En efecto, a contar de los
noventa, y bajo la clara influencia del Convenio 169, se verifico lo que algunos analistas (Yrigoyen,
2011) han identificado como el segundo ciclo de reformas constitucionales referidas a los pueblos
indigenas.® Tales reformas, debe sefialarse, fueron consecuencia de procesos de movilizacion
indigena de gran envergadura, como los paros impulsados en Ecuador por la Confederacion de
Nacionalidades Indigenas del Ecuador (CONAIE) a contar de inicios de los noventa; la primera
marcha indigena “por el territorio y la dignidad” de los pueblos indigenas de Bolivia, en el mismo
periodo; o el alzamiento zapatista de Chiapas en México en 1994,

En este segundo ciclo de reformas, que dio origen a lo que algunos han llamado el constitucio-
nalismo multicultural (Burguete 2008), los derechos de estos pueblos a la tierra y/o a los territorios
fueron reconocidos por diversas constituciones. Asi Argentina (1994) reconoci6 en su Constitucion
a los pueblos indigenas derechos de propiedad y posesion comunitaria sobre las tierras que tradi-
cionalmente ocupan. Bolivia (1994), Colombia (1991) y Ecuador (1994 y 1998) reconocieron en
sus textos constitucionales derechos a la demarcacion, saneamiento y titulacién sobre sus territo-
rios comunitarios, estableciendo su proteccién como derechos inalienables y/o indivisibles, asi



como también los derechos de usufructo sobre los recursos naturales existentes en ellos. La pro-
teccion y la participacion de las comunidades indigenas frente a la explotacion de recursos natu-
rales en territorios indigenas fue establecida en la Constitucion de Colombia. Igualmente, y rela-
cionado con el control indigena de sus territorios de ocupacion ancestral, derechos de autonomia
0 autogobierno de los pueblos indigenas fueron reconocidos en la misma carta fundamental co-
lombiana (1991) —a través de las figuras de los resguardos y de las entidades territoriales indige-
nas-y en México (2001), mediante la eleccion a través de sus normas de autoridades para el
gobierno interno, como lo habia sido establecido previamente por Nicaragua en 1987.4

A pesar de los avances que significd el constitucionalismo multicultural de los noventa al brin-
dar un reconocimiento formal a los pueblos indigenas, este vino a legitimar politicas econémicas
liberales y privatizadoras impulsadas en el contexto del consenso de Washington, que impactaron
adversamente a los pueblos indigenas. Ello determind la existencia de una brecha de implemen-
tacion de los ordenamientos constitucionales (Stavenhagen, 2006), la que se manifesto, entre
otros aspectos, en la distancia entre las disposiciones constitucionales y la norma legal y regla-
mentaria vigentes; la ausencia de mecanismos para hacer exigibles los derechos reconocidos
constitucionalmente; y en la falta de recursos o de voluntad para impulsar politicas publicas para
hacerlos efectivos. Las implicancias de dicha brecha de implementacion para los derechos territo-
riales indigenas, en un contexto de globalizacion econémica, fueron graves. Asi, en muchos con-
textos de la region se consolidaron proyectos de inversion en tierras y territorios ancestrales de los
pueblos indigenas, sin procesos de consulta y participacion en los beneficios que generan. En
tanto que la protesta indigena fue perseguida en diversos estados. (/bid)

Los derechos de los pueblos indigenas sobre sus tierras, territorios y recursos naturales, fue-
ron parte central del debate en los procesos constituyentes verificados en Ecuador y Bolivia, con
activa participacion indigena, los que concluyeron con las nuevas constituciones aprobadas en
ambos contextos (2008 y 2009 respectivamente), en lo que Yrigoyen (2011) reconoce como el
tercer ciclo de reforma del Estado en la region en relacion con los pueblos indigenas. Dichas
constituciones, que reconocen el carécter plurinacional e intercultural de estos estados, se vieron
influenciadas no solo por el Convenio 169, sino también por la Declaracion de las Naciones Unidas
sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas (en adelante la Declaracién), aprobada por la Asam-
blea General de esta entidad el 2007.>

De este modo, en materia de derechos territoriales la Constitucion Politica de Ecuador recono-
ci6 el derecho de estos pueblos a conservar la propiedad de sus tierras comunitarias, “a mantener
la posesion de las tierras y territorios ancestrales y obtener su adjudicacion gratuita”, y “a participar
en el uso, usufructo, administracion y conservacion de los recursos naturales renovables”. Tam-
hién establecié derechos de consulta previa, libre e informada frente a la exploracion y explotacion
de dichos recursos, y a la participacion en los beneficios de su explotacién (articulo 57). También
relevante, es el reconocimiento de las formas de autoridad indigena al interior de sus territorios
legales o de propiedad ancestral (articulo 57.9) y del derecho de los pueblos indigenas a confor-
mar circunscripciones territoriales para la preservacion de sus culturas (articulo 60).

La Constitucion Politica de Bolivia, en tanto, reconocid a los pueblos indigenas el derecho al
“dominio ancestral de sus territorios”, y el derecho que estos tienen a la libre determinacion (arti-
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culo 2). Igualmente La CP boliviana reconoce a los pueblos indigenas originarios campesinos (PIOC)
en su articulo 30, entre otros derechos, los relativos: “4. A la libre determinacion y territorialidad;...]
6. Ala titulacion colectiva de tierras y territorios;[...]. 15. A ser consultados mediante procedimien-
tos apropiados, y en particular a través de sus instituciones, cada vez que se prevean medidas
legislativas o administrativas susceptibles de afectarles. En este marco, se respetara y garantizara
el derecho a la consulta previa obligatoria, realizada por el Estado, de buena fe y concertada,
respecto a la explotacion de los recursos naturales no renovables en el territorio que habitan; 16.
Ala participacion en los beneficios de la explotacion de los recursos naturales en sus territorios;
17. Ala gestion territorial indigena autbnoma, y al uso y aprovechamiento exclusivo de los recur-
sos naturales renovables existentes en su territorio sin perjuicio de los derechos legitimamente
adquiridos por tercero”.

En su articulo 394 (lll) dicha CP reconoce ademas la propiedad comunitaria o colectiva, que
comprende el territorio indigena originario campesino (TIOC), de las comunidades interculturales
originarias y de las comunidades campesinas. Esta propiedad es declarada indivisible, imprescrip-
tible, inembargable, inalienable y exenta de impuestos. A ello agrega derechos de la “autonomia
indigena originaria campesina”, reconociendo como también se detallara mas adelante, que éstas
pueden ser constituidas por territorios, los municipios y las regiones territoriales, todas ellas indi-
genas, originarias 0 campesinas (articulos 290-292).

Las directrices internacionales sobre derechos territoriales indigenas y
sus implicancias en la region

En los Ultimos afios los derechos a la tierra, al territorio y a los recursos naturales de los pueblos
indigenas en la region han encontrado una importante proteccion en el contexto de las reclama-
ciones ante instancias de tratados que éstos han interpuesto con oportunidad de la vulneracion o
amenaza de los mismos. Es en este contexto que la propia OIT, a traves de su Comité de Expertos
en Aplicacién de Convenios y Recomendaciones (CEACR), ha definido el alcance de los derechos
de los pueblos indigenas sobre las tierras de ocupacion tradicional reconocidos en el articulo 14
del Convenio 169, sefialando en forma reiterada que los derechos de propiedad y posesion de que
trata dicho articulo no solo se refieren a aquellas tierras sobre las cuales los pueblos indigenas
tienen propiedad legal, sino también sobre aquellas de propiedad ancestral, aunque no tengan
titulo de dominio sobre ellas, asi como del deber de los estados de garantizar y proteger dicha
propiedad.®

De especial importancia a nivel regional, ha sido la jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (en adelante Corte IDH), la que ha reconocido la existencia de un corpus
Juris de los derechos humanos aplicables a pueblos indigenas conformado por un conjunto de
normas de derechos humanos que establecen proteccion especial a los miembros de las comuni-
dades indigenas, contenidas en los instrumentos internacionales que les conciernen, los que in-
cluyen por cierto el Convenio 169.” Basado en este corpus juris, la Corte IDH ha hecho una inter-
pretacion evolutiva del derecho de propiedad privada consagrado por la Declaracién Americana de



los Derechos y Deberes del Hombre y de la Convencion Americana de Derechos Humanos para
aplicarlo a casos de reclamacion de propiedad comunal indigena. Asi, en el caso Awas Tingni vs.
Nicaragua (2001) la Corte IDH reconocid, a la luz del articulo 21 de la Convencion Americana, la
propiedad comunal de los pueblos indigenas sobre la tierra.® Asimismo, reconocié la validez de la
posesion de la tierra basada en la costumbre indigena, ain a falta de titulo, como fundamento de
su propiedad sobre ellas, y la necesidad de que la estrecha relacién que los indigenas tienen con
sus tierras sea reconocida y comprendida como la base fundamental de sus culturas, su vida es-
piritual, su integridad y su supervivencia econémica.’

En afios posteriores la Corte IDH ratificd su interpretacion sobre la materia, al reconocer los
derechos de caracter comunal sobre sus tierras ancestrales a las comunidades de Yakye Axa y
Sawhoyamaka en Paraguay.' A diferencia del caso Awas Tingni, en que las tierras reclamadas
por los indigenas estaban en poder del Estado, en ambos casos sefialados ella era detentada por
propietarios privados que las habian adquirido. No obstante aquello, y tomando en cuenta las im-
plicancias que estas tierras tienen para las culturas y supervivencia de estos pueblos, la Corte IDH
establecio la necesidad de restringir la propiedad privada de los particulares para el logro del ob-
jetivo colectivo de preservar las identidades culturales, siempre que se pagase una justa indemni-
zacion a los perjudicados de conformidad con el articulo 21.2 de la Convencién.™ Igualmente rele-
vante, es que la Corte IDH se pronuncid sobre la persistencia en el tiempo de los derechos de pro-
piedad sobre las tierras ancestrales de pueblos indigenas cuando éstos hubiesen perdido la posesion
sobre las mismas. Al respecto, en su sentencia en el caso Sawhoyamaxa vs. Paraguay, la Corte IDH
sostuvo que el derecho a la reivindicacion de las tierras de propiedad ancestral reclamadas por los
pueblos indigenas no se extinguia mientras estas mantuviesen su relacion con dichas tierras, fuese
esta material o espiritual.!? La misma Corte IDH concluy6 el 2007, en el caso del pueblo Saramaka
vs. Surinam, que los pueblos indigenas, siempre al amparo del articulo 21 de la Convencioén Ameri-
cana, tienen derecho a usar y gozar de los recursos naturales que se encuentren en las tierras an-
cestrales que tradicionalmente ocupan y que son necesarios para su propia sobrevivencia, desarrollo
y continuidad de su estilo de vida. La Corte IDH se pronuncia, ademas, de manera expresa en rela-
cién con los planes de desarrollo o inversion de gran escala que provocan impacto mayor en los te-
rritorios de este pueblo, sosteniendo, en una interpretacion progresiva, que los estados tienen la
obligacién no solo de consultarlos de manera apropiada, 2 sino también de obtener su consentimien-
to libre, previo e informado, segtin sus costumbres y tradiciones.'

Desarrollo legislativo, politicas publicas y derechos territoriales indigenas
en América Latina

Resulta dificil dar una vision comprensiva regional relativa al desarrollo juridico legislativo y reglamen-
tario de los derechos de los pueblos indigenas sobre sus tierras y territorios, asi como de las politicas
publicas impulsadas —o0 no— por los estados para hacerlos efectivos. A efecto de ilustrar las tendencias
prevalecientes en la materia en la region, y las implicancias que en éstas ha tenido el Convenio 169,
analizaremos el caso de algunos estados:
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Bolivia

En el caso de Bolivia, pais que cuenta con una de las demografias indigenas mas relevantes de la
region (sobre el 60%), la politica de identificacién, saneamiento y titulacion de territorios indigenas
tiene sus antecedentes en el Convenio 169 de la OIT (Ley N° 1257/91) y la Constitucion Politica de
1994. Esta Ultima reconoci6 sus "tierras comunitarias de origen” (TCO), asi como el uso y aprovecha-
miento indigena de los recursos naturales (art. 171 I). Sobre la base de esta figura, entendida como
territorios indigenas a la luz de la definicion del Convenio 169, y a la Ley del Servicio Nacional de Re-
forma Agraria (Ley INRAN° 1715) de 1996, se impulsd desde entonces un proceso de saneamiento
colectivo de tierras en favor de pueblos indigenas. De acuerdo a antecedentes del INRA, entre 1996
y 2009 fueron saneadas 149 TCO con una superficie total de 15.5 millones de hectareas, que cons-
tituyen el 41.2% de la superficie saneada y titulada en el pais, las que en total suman 37.7 millones
de hectéreas. (Chumacero, en Chumacero coord., 2010).1° Las tierras hoy reconocidas como TIOC
(territorio indigena originario campesino ) al amparo de la CP de 2009, corresponden en su mayor
parte a aquellas consideradas por el Estado como fiscales, en las que los pueblos indigenas tienen
ocupacion y propiedad ancestral. Parte significativa de estas TIOC saneadas y tituladas corresponde
aftierras bajas en el Chaco y Amazonia de Bolivia (53% del total de las tierras saneadas o tituladas),
en contraste con aquellas localizadas en tierras altas en la zona andina, donde el avance es mucho
menor. (Ibid).

La falta de recursos destinados al saneamiento territorial —la gran mayoria de ellos de coopera-
cién internacional- y su obstaculizacién por parte de sectores no indigenas que alegan derechos
propietarios en tierras indigenas, son algunos de los problemas que han encontrado los pueblos indi-
genas en el reconocimiento de los derechos de propiedad ancestral de sus tierras mediante el meca-
nismo de la TCO, hoy TIOC. Como consecuencia de ello, las tierras reconocidas a indigenas a través
de esta modalidad han sido bastante menores a las demandadas, y muchas comunidades perdieron
continuidad territorial al verse fragmentadas por la presencia de terceros en su interior. Es asi como
hoy se estima que alrededor del 50% de las TCO de tierras bajas son discontinuas en distintas
proporciones, lo que ademas de afectar el reconocimiento propietario, dificulta su gestién y el
control territorial indigena sobre las mismas. (Salgado, en Chumacero coord., 2010). La demora en
el proceso de saneamiento de TCO también se ha debido a la oposicién de los intereses econdmicos
vinculados a la explotacion de recursos naturales existentes en las tierras reclamadas por los indige-
nas. En el caso de las tierras bajas, ello también fue consecuencia de la permanencia y consolidacion
en las areas demandadas por los indigenas de empresas forestales de explotacion de bosques tropi-
cales, cuya actividad lesionaba abiertamente el derecho al uso y aprovechamiento sostenible exclu-
sivo que la CP de 1994 y la Ley forestal de 2006 (N° 1700) aseguraban a los pueblos indigenas. Lo
mismo ocurrid con las concesiones de hidrocarburos y mineras otorgadas por el Estado en su interior.
A pesar del nuevo marco constitucional, se mantiene a la fecha la sobreposicion de varias TCO,
tanto en zonas altas como bajas, con areas de manejo forestal e incluso con parques y areas de
reserva, asi como con zonas de exploracion y explotacion minera y petrolera. (Chumacero, en
Chumacero coord., 2010).



La ausencia de procesos de consulta previa de conformidad a los estandares del Convenio
169 frente a medidas administrativas que inciden en la explotacion de recursos naturales u obras
de infraestructura que impactan directamente a pueblos indigenas, ha sido también un obstaculo
grave para garantizar el derecho de los pueblos indigenas al territorio y a sus recursos naturales.
El caso del Territorio Indigena Parque Nacional Isiboro Secure (TIPNIS), que tiene status de terri-
torio indigena y area protegida, y en el que el gobierno de Evo Morales ha propuesto la construc-
cion de una carretera (Villa Turani- San Ignacio de Mojos) que lo atraviesa, abordado en detalle
por Miguel Vargas y lan Miranda en el andlisis sobre el derecho a la consulta previa en esta publi-
cacion, ejemplifica la persistencia de esta critica problematica hasta la fecha.

Por ltimo, otro serio obstaculo al derecho al territorio ha sido la falta de autonomia de los pueblos
indigenas para controlar los procesos politicos, econdmicos y culturales en el interior de estos espa-
cios. Ello a pesar del reconocimiento de este derecho en la CP y de la dictacion de la Ley Marco de
Autonomias (N° 031) que establece la posibilidad de conformar dichas autonomias en los territo-
rios indigenas (TIOC) de acuerdo a las normas y procedimientos de consulta y condiciones esta-
blecidos en la ley.1®

Brasil

En el caso de Brasil, cuya poblacion indigena ha sido estimada en 0,4% de la poblacion total, des-
de la aprobacion de la Constitucion Federal de 1988 que, como se sefialara, reconoce a los indios
los “derechos originarios” sobre las tierras que tradicionalmente ocupan y establece la obligacion de
la Unién de demarcarlas, protegerlas y hacer respetar sus bienes (articulo 231),% el Estado federal,
a través de la Fundacion Nacional del Indio (FUNAI), ha impulsado un proceso de identificacion y
demarcacion de tierras indigenas de gran envergadura. Producto de este proceso, al 2011, las tierras
indigenas en Brasil sumaban en total 672, ocupando una extension de 110.387.058 hectéareas, repre-
sentando el 13% de las tierras del pais. De ellas, un total de 396 tierras, con 97.405.142 hectéreas,
habian finalizado el proceso de demarcacion, encontrandose inscritas como tales en los registros
correspondientes. La mayor parte de estas tierras —409 con 108.720.018 hectareas, que repre-
sentaban el 21.67% del territorio amazonico y el 98.61% del total de tierras indigenas del pais- se
concentraban en la Amazonia Legal, area que comprende nueve estados amazonicos. En tanto
que 288 de estas tierras indigenas, con un total de 96.336.190 hectareas, se encontraban inscritas
como tales en los registros correspondientes. (Instituto Socioambiental 2011).18

Uno de las limitaciones mas graves del marco juridico y de la politica publica sobre tierras y recur-
sos existentes en Brasil, es que ésta las considera como tierras de propiedad estatal y no indigena.*®
Como advierte el Relator Especial Anaya en su informe sobre Brasil (2009), el reconocimiento por la
Constitucion Federal del caracter originario de las tierras indigenas implica que este derecho no
emana del Estado y de sus actos de demarcacion, sino que estos (ltimos constituyen un reconoci-
miento del mismo. Los compromisos asumidos por el Estado brasilefio al ratificar el Convenio 169, y
mas tarde al adherir a la Declaracion, deberfan—a juicio del Relator Anaya- llevar a una interpretacion
de su normativa interna de modo de asegurar que los intereses propietarios del Estado sobre las
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tierras indigenas operen solo como forma de proteccion pero no interfieran con el control indigena
sobre las mismas, como hoy ocurre. A ello cabe agregar la desproteccion en que se encuentran mu-
chas de las tierras indigenas, que no obstante su demarcacion, siguen siendo objeto de invasiones
por hacendados, madereros, garimpeiros, empresas nacionales y trasnacionales, interesados en
explorar los recursos naturales que hay en ellas, o en su posesién. Tal situacion afecta a muchos
pueblos indigenas considerados aislados (isolados) o en aislameinto voluntario, los que son estima-
dos en 70 que habitan la amazonia, a pesar de que muchos de ellos viven en tierras demarcadas, y
de los esfuerzos de FUNAI por proteger dichas tierras y por mantener su asilamiento. (Anaya, Brasil,
2009). Otro caso critico es el de Mato Grosso del Sur donde los guarani han sido desposeidos de
sus tierras ancestrales, y por lo mismo carecen hoy de tierras para asegurar su sobrevivencia
material y cultural. Asi, se estima que al 2008 el total de tierras de los guarani alcazaba a 50 mil
hectareas, alrededor de una hectarea por persona. (Aylwin, 2009). Los intentos indigenas de re-
cuperar sus tierras ancestrales han incidido también en el incremento de la violencia de los latifun-
distas. Mientras que las tasas de homicidio de los guarani son las mas elevadas del pais.

Un caso que ejemplifica las dificultades que enfrentan los pueblos indigenas en el control de
sus territorios y recursos de propiedad ancestral es el de las comunidades indigenas de la cuenca
del rio Xingd, en Para, cuya integridad fisica y cultural se encuentra amenazada por la construc-
cion por parte de Electronorte, una empresa publica, de la central hidroeléctrica Belo Monte. Como
consecuencia de una medida cautelar planteada por la comunidad ante la Comision Interamerica-
na de Derechos Humanos (en adelante Comisién IDH) para hacer valer sus derechos de consulta,
ésta solicito al Estado de Brasil suspender el proceso de licencia del proyecto de dicha central e
impedir la realizacion de cualquier obra material hasta que se observen, entre otras condiciones;
la realizacion de procesos de consulta “previa, libre, informada, de buena fe, culturalmente ade-
cuada, y con el objetivo de llegar a un acuerdo, en relacion con cada una de las comunidades in-
digenas afectadas, beneficiarias de las presentes medidas cautelares”; y la adopcion de medidas
para proteger la vida e integridad personal de los miembros de los pueblos indigenas en aisla-
miento voluntario de la cuenca del Xingu. Las presiones del gobierno de Brasil, sin embargo, lle-
varon en agosto de 2011 a la Comision IDH a modificar esta medida cautelar dejando sin efecto
aquella anteriormente otorgada, limitandose a solicitar a las autoridades informacion a Brasil sobre
la situacién de comunidades indigenas y campesinas afectadas por este proyecto. Ello da cuenta
de las contradicciones de la politica pablica del Estado federal, el que no obstante haber ratificado
el Convenio 169, haber desarrollado una politica demarcatoria sin precedentes en la region, per-
siste en el desarrollo de politicas que evidentemente vulneran los derechos de pueblos indigenas
ala tierra y al territorio reconocidos en este Convenio.

Colombia
Sobre la base de las disposiciones de la Constitucion Politica de 1991 que establece que “los

resguardos son de propiedad colectiva y no enajenable” (articulo 329),% y de la ley de Reforma
Agraria (Ley N° 135 de 1961) que mandato al Instituto de Reforma Agraria a constituir resguardos



de tierras en beneficio de los indigenas que no las posean,?? el Estado colombiano ha impulsado
en las Ultimas décadas un proceso de titulacion de tierras indigenas de gran envergadura. De
acuerdo al RE Anaya, al 2007 existian un total de 710 resguardos que ocupaban una extension
de 34 millones de hectareas, equivalentes al 29.8% del territorio colombiano. (Anaya, Colombia,
2010).2% Una parte relevante de estas tierras ha sido titulada a contar de la década de los noventa,
luego de la aprobacion de la nueva Constitucion, la aprobacion del Convenio 169, y su ratificacion
por Colombia mediante Ley N° 21 de 1991. Se trata de una cantidad de tierras bastante significa-
tiva si se tiene en consideracion el porcentaje de poblacion indigena (3% del total) de Colombia.

Aligual que en otros contextos de la region dicho proceso no ha estado exento de dificultades.
Muchas tierras de ocupacién tradicional indigena siguen sin ser tituladas. Al 2007 persistian recla-
mos de titulacion de territorios indigenas formulados al Instituto Colombiano de Desarrollo Rural
(INCODER) por 1.627.758 hectareas, en los que viven al menos 380 mil indigenas. Ello en gran
parte se debe al bajo presupuesto destinado a estos efectos, lo que contrasta con el incremento
del valor de la tierra que el Estado debe adquirir para su dotacion a pueblos indigenas. (Houghton
2008). El 79% de las tierras tituladas se concentran en la Amazonia y Orinoquia, donde viven 71
mil indigenas, que representan tan solo el 5% de la poblacién indigena a nivel nacional. Ello en
contraste con la zona andina donde vive parte mas significativa de la poblacién indigena. (ONIC,
2009).

También preocupante es la proliferacion de proyectos de inversion destinados a la explotacion
de recursos naturales renovables —forestales—y no renovables -hidrocarburos y mineria— en terri-
torios indigenas, muchos de ellos sin procesos de consulta adecuados, y sin su participacion en
los beneficios, contraviniendo expresamente la normativa constitucional y los derechos reconoci-
dos por el Convenio 169. (Houghton, 2008; ONIC, 2009). Tal como sefiala William Villa al analizar
en este informe el derecho de los pueblos indigenas al desarrollo propio en Colombia, uno de los
casos mas emblematicos es el de las concesiones para exploracion petrolera otorgada por el es-
tado colombiano a contar de 1992 sobre el territorio del pueblo u'wa. La delimitacion y titulacion
de parte de su territorio ancestral en 1999 por el entonces INCORA, no ha impedido el otorgamien-
to de nuevas concesiones para exploracion petrolifera en areas de uso tradicional de esta comu-
nidad. A contar del 2000 los u"wa fueron objeto de ataques militares para desalojar las areas de
exploracion lo que los llevd el 2002 a interponer una demanda ante la Comision IDH, cuya resolu-
cion (medida cautelar) en la materia fue determinante en la salida de la empresa Occidental del
territorio u'wa. Ello no impidid, sin embargo, la extension de las exploraciones en otras areas del
territorio u"wa por parte de otras empresas, sin procesos de consulta adecuados. (ONIC, 2009).
Otro caso es el de la licencia para explotacion de cobre y otros minerales asociados que el Estado
colombiano otorgara a contar del 2005 a una compafiia norteamericana (Muriel Mining Corporac-
tion) en tierras de resguardos indigenas embera, asi como en tierras de comunidades afro colom-
bianas. La minera se instal6 en el territorio con apoyo del ejército el 2008 y 2009, a pesar de que
las primeras faenas se ubican en un cerro sagrado de los embera. (Ibid).

Relacionado con ello, y como sefiala en este informe el articulo sobre consulta previa de Var-
gas y Miranda, los proyectos de inversion en tierras y territorios indigenas se han hecho sin proce-
sos de consulta adecuados a los estndares establecidos en el Convenio 169. Ello llevo a los
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pueblos indigenas a recurrir ante las cortes colombianas, en particular ante la Corte Constitucional
de ese pais, la que entre 1993 y 2006 fall6 18 tutelas a favor de pueblos indigenas como conse-
cuencia de violacion del derecho al territorio por el desarrollo en ellos de proyectos de inversion sin
procesos de consulta adecuados. (Anaya, 2010).

Finalmente, e igualmente preocupante para el ejercicio del derecho al territorio reconocido en
el Convenio 169, ha sido la ausencia de una legislacion que implemente las entidades territoriales
reconocidas en la Constitucion de 1991 como entes politico-administrativos del Estado (articulo
286) y dotadas en la carta fundamental de autonomia para la gestion de sus intereses, dentro del
marco legal y constitucional.>* Tal como sefiala este autor en el analisis de los derechos politicos
de pueblos indigenas en la region en este mismo informe, cabe valorar aqui también la jurispru-
dencia de la Corte Constitucional de este pais, la que no obstante no existir esta legislacion, ha
reafirmado durante las Gltimas décadas el caracter auténomo de los resguardos frente al actuar
del Estado, reconociendo a los pueblos indigenas el derecho a determinar a través de éstos sus
propias instituciones y autoridades de gobierno, asi como darse sus normas, costumbres y proyec-
tos de vida.?®

Chile

Cabe referirse finalmente al caso de Chile, pais con una importante demografia indigena (8% de
la poblacion total, segun Casen, 2011), que no obstante no contar con un reconocimiento constitu-
cional de los pueblos indigenas y sus derechos, ratificé el Convenio 169 el 2008. EI marco juridico
sobre las tierras indigenas, ademas del Convenio, esta dado por la Ley N° 19.253 de 1993. Dicha
ley, junto con otorgar proteccién a las tierras indigenas de propiedad individual o colectiva indige-
na, declarandolas exentas de contribuciones, e inalienables, inembargables e imprescriptibles (art.
13), crea un Fondo de Tierras y Aguas Indigenas (FTAI) administrado por la Corporacién Nacional
de Desarrollo Indigena (CONADI). EI FTAI tiene por objeto adquirir tierras para personas y co-
munidades indigenas que no dispongan de ellas, o tierras que hayan sido asignadas a indigenas
por el Estado de las que hayan sido privados, asi como financiar compra de derechos de agua
(articulo 20). Los recursos del FTAI estan compuestos por aquellos que cada afio destina la ley de
presupuesto, asi como por las tierras, predios o propiedades que reciba del Estado (articulo 21).
De acuerdo a CONADI, el total de tierras “ampliadas” a indigenas través de este mecanismo
entre 1994 y el 2010 alcanz6 a 667 mil hectareas. Un andlisis més cuidadoso de estas cifras, sin
embargo, lleva a una conclusion diferente. Aquellas tierras que constituyen una ampliacion real de
la superficie de tierras de propiedad indigena alcanzan solo a 27.240 hectareas, las que corres-
ponden a aquellas que fueron adquiridas a través de compras hechas por CONADI a los propieta-
rios legales de las mismas a través de subsidios del articulo 20 a de la ley. Las 95.814 hectareas
adquiridas a través del mecanismo previsto en el articulo 20 b de la ley corresponden a restitucion
de tierras previamente reconocidas a indigenas por el Estado.?® De las tierras restantes, en tanto,
306.735 hectareas corresponden a lo que la Ley N° 19.253 considera traspaso de tierras fiscales,
la gran mayoria en el territorio de los pueblos andinos en el norte del pais, las que de acuerdo al



Convenio 169 constituyen lo que la OIT considera como tierras de ocupacion tradicional de propie-
dad indigena. A su vez otras 235.382 hectéreas corresponden a tierras cuya propiedad ya habia
sido reconocida anteriormente por el Estado a indigenas (mapuche), pero que han sido saneadas
o regularizadas por el FTAI a sus actuales ocupantes. (CONADI; Gobierno de Chile 2012).

Uno de los problemas de esta politica ha sido la insuficiencia de los recursos asignados al
FTAI para restituir a estos pueblos indigenas sus tierras de propiedad legal y/o ancestral de las
que han sido privados. En efecto, entre 1994 y el 2009 se asignaron a este fondo US $ 292 millo-
nes, aproximadamente US $ 19 millones anuales, los que al 2007 correspondian a aproximada-
mente el 0.31% del presupuesto anual (2007). (Anaya, Chile, 2009). Ello no solo contraviene el
articulo 2 del Convenio 169 cuando dispone que los gobiernos deberan desarrollar una accion
coordinada y sistematica con miras a proteger los derechos de estos pueblos, sino que resultan
absolutamente insuficientes para responder a las demandas de los pueblos indigenas, en particu-
lar los mapuche, por sus tierras de propiedad ancestral.2” Por otro lado, y tal como lo sefialara el
Relator Anaya (2009), el mecanismo del FTAI no permite reivindicar las tierras que les han sido
arrebatadas sin su consentimiento. La OIT, observando que este mecanismo no cumple con los
estandares del Convenio en la materia, instd al Estado chileno a la adecuacion de dicho mecanis-
mo para reconocer a los pueblos indigenas los derechos de propiedad y posesion de la tierra de
los articulos 13 y 14 del Convenio. (OIT 2013).

Otros problemas de esta politica incluyen la titulacion individual de las tierras adquiridas por el
FTAI, lesionando con ello las formas de propiedad comunal indigena. A ello se suma el traslado de
comunidades desde sus tierras de origen a otras nuevas ubicadas en lugares distantes, traslado
que si bien es de caracter voluntario, genera fragmentacion de comunidades tradicionales, afec-
tando su identidad y organizacion. Estas verdaderas relocalizaciones a las que ha dado origen la
aplicacion del FTAI, en el caso mapuche alcanzaban al 2007 practicamente un tercio de las tierras
adquiridas. (Gonzélez Karinna et al., 2007). Las tierras traspasadas a indigenas a través del FTAI,
ademas, no aseguran la proteccion y control indigena sobre el territorio. En efecto, la ley 19.253
no reconocio a los pueblos indigenas derechos sobre el territorio. La legislacién tampoco conside-
ra, salvo en el caso de las aguas de los pueblos andinos, procedimientos para hacer posible la
restitucion y/o el control de los pueblos indigenas sobre los recursos naturales existentes en sus
tierras y territorios. Cabe destacar la jurisprudencia de la Corte Suprema que ha reconocido el
derecho de los pueblos andinos a la propiedad de sus aguas de uso ancestral, sobre la base del
Convenio 169.%8 Salvo esta excepcion, los derechos sobre los recursos naturales en Chile estan
regulados por una legislacion sectorial que permite la concesion y explotacion por terceros de re-
cursos naturales ubicados en sus tierras y territorios,? impidiendo el control indigena.

Finalmente, otro obstaculo a los derechos territoriales indigenas ha sido la ausencia de proce-
sos de consulta de las medidas administrativas que les afectan directamente, en particular las re-
lacionadas con la explotacion de recursos naturales en sus tierras y territorios. La normativa hasta
ahora dictada por el Estado para estos efectos luego de la ratificacion del Convenio 169 —los De-
cretos N° 124 de 2009; y los Decretos N° 40 y N° 66 de 2012 y 2013 respectivamente— ademas
de sus vicios de forma, toda vez que no fueron objeto de consulta adecuados a los pueblos indi-
genas con los pueblos indigenas, rebajan de diferentes maneras los estandares del Convenio 169,
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cuestion que ha sido constatada por la OIT. Ello ha determinado un proceso de judicializacion del
derecho de consulta, que, salvo excepciones, ha resultado perjudicial para los intereses de los
pueblos indigenas.

Reflexiones finales

El Convenio 169 ha tenido una gran incidencia en los avances verificados en el reconocimiento
juridico e implementacion préctica de los derechos de los pueblos indigenas sobre sus tierras,
territorios y recursos naturales en latinoamericana. El reconocimiento tanto constitucional como
legal de estos derechos ha sido en gran medida la resultante de los procesos de ratificacion del
Convenio por la mayor parte los estados de la region. El Convenio también ha incidido de manera
determinante en las politicas sectoriales impulsadas por la mayoria de los estados a objeto de
identificar, demarcar, titular y proteger las tierras y territorios indigenas.

Sin embargo, no son pocos los obstaculos que la implementacion efectiva de estos derechos
ha enfrentado. La falta de financiacion de los procesos de identificacion, demarcacion y/o titulacion
de tierras y territorios indigenas, los que en algunos casos han sido financiados con fondos de
cooperacion internacional (Bolivia y Brasil, entre otros), ha incidido en la demora de dichos proce-
sos, permitiendo muchas veces la consolidacion de intereses de particulares sobre ellas o su
fragmentacion. También preocupante ha sido la utilizacion de mecanismos de mercado (Chile y
Colombia) para hacer frente a las reclamaciones de tierras y territorios de los pueblos indigenas,
mecanismos que no siempre permiten la restitucion de las tierras de ocupacion tradicional indige-
na, como en el caso de Chile. La mantencidn de la propiedad estatal sobre las tierras de propiedad
originaria de los pueblos indigenas, como en el caso de Brasil, también vulnera los derechos de
propiedad y posesion indigena reconocidos en el Convenio 169.

Posiblemente la mayor limitacion de las politicas publicas es que estas no han permitido a los
pueblos indigenas el control efectivo sobre los recursos naturales que se encuentran en sus tierras
y territorios, en particular los recursos del subsuelo, recursos que los estados de América Latina
consideran les pertenecen. Ello, como hemos visto en todos los casos analizados, constituye una
realidad critica al interior de las tierras y territorios indigenas, atn de aquellas que han sido reco-
nocidos y protegidos juridicamente por los estados. En efecto, son frecuentes los proyectos de
inversion extractivos de recursos naturales en tierras y territorios indigena impulsados sin proce-
sos de consulta y consentimiento libre, previo e informado de estos pueblos, y sin su participacion
en los beneficios que ellos generan. Tales proyectos, como sabemos, resultan muchas veces en
el desplazamiento de poblacion, en la criminalizacion de la protesta social indigena (Brasil, Colom-
bia, Chile, Pert y mas recientemente Ecuador y Bolivia, segin denuncias de los pueblos indige-
nas), y en la generacion de graves impactos sociales y ambientales determinados por la pérdida
de la base material para la sobrevivencia fisica y cultural de los pueblos indigenas.

Finalmente, otro evidente déficit de los estados ha sido el relacionado con el establecimiento
de mecanismos adecuados para hacer efectivo el derecho que estos pueblos tienen a ser consul-
tados de conformidad con los ordenamientos internos y a las directrices del derecho internacional



aplicables, en forma previa al desarrollo de medidas administrativas que inciden en proyectos de
inversion, o que afecten sus tierras, territorios y recursos. En el contexto de los procesos de globali-
zacion econdmica en los que la mayoria de los estados hoy se inserta, esta es evidentemente una
agenda pendiente, que debilita seriamente los derechos territoriales de los pueblos indigenas. O
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En relacion al consentimiento, la Corte IDH sostiene: “Asimismo, la Corte considera que, cuando se trate de planes de
desarrollo o de inversion a gran escala que tendrian un mayor impacto dentro del territorio Saramaka, el Estado tiene
la obligacion, no solo de consultar a los Saramakas, sino también debe obtener el consentimiento libre, informado y
previo de éstos, seglin sus costumbres y tradiciones.”. (Ibid. parr.135).

Del total de 106 millones de hectareas en proceso de saneamiento, 37.7 millones han sido saneadas, 13.3 millones estan
en proceso de saneamiento, y 55.6 millones estan adin por sanear. (INRA, Somos Tierra N° 10, octubre de 2009, Chuma-
cero, en Chumacero coord., 2010).

Tal como se sefiala en la seccion sobre derechos politicos de este autor, de los 18 pueblos que el 2010 manifestaron
su interés en convertirse en AIOC, solo 11 lograron conformarlas a través de la via municipal, no a través de la TIOC.
La CP de 1988 define como tierras tradicionalmente ocupadas por los indios aquellas que, ademas de haber sido habitadas
por ellos con caracter permanente, son utilizadas para sus actividades productivas, las imprescindibles para la preserva-
cion de los recursos ambientales necesarios para su bienestar y las necesarias para su reproduccion fisica y cultural se-
gun sus usos, costumbres y tradiciones (art. 231 N° 1). Dispone ademas que tales tierras deben destinarse a su posesion
permanente, correspondiéndoles el usufructo exclusivo sobre las riquezas del suelo, de los rios y de los lagos en ellas
existentes (art. 231 N° 2). Agrega que el aprovechamiento de los recursos hidraulicos, incluidos el potencial energético,
la busqueda y extraccion de las riquezas minerales en tierras indigenas, solo puede ser efectuado con autorizacion del
Congreso Nacional, oidas las comunidades afectadas, quedandoles asegurada la participacion en los resultados de la
extraccion (art. 231 N° 3).

Antecedentes del Instituto Socioambiental, disponible en: http://pib.socioambiental.org/pt/c/0/1/2/situacao-juridica-das-tis-hoje
De acuerdo a la CP las tierras tradicionalmente ocupadas por los indios, son bienes de la Union (art. 22 XI).

MC 382/10 - Comunidades Indigenas de la Cuenca del Rio Xingu, Paré, Brasil, 1 de abril de 2011.

Los resguardos son instituciones de origen colonial que constituyen formas de propiedad colectiva indigena. Ellos han
sido definidos por el Decreto 2001 de 1998 como “una institucion legal y sociopolitica de caracter especial, conformada
por una comunidad o parcialidad indigena, que con un titulo de propiedad comunitaria, posee su territorio y se rige
para el manejo de éste y de su vida interna por una organizacion ajustada al fuero indigena o a sus pautas y tradicio-
nes culturales”. (articulo 2).

La labor del INCORA, fue asumida mas tarde por el Instituto Colombiano de Desarrollo Rural (INCODER). Mediante el
Estatuto de Desarrollo Rural (Ley N° 1152 de 2007), la competencia sobre los procesos de constitucion, ampliacion y
saneamiento de los resguardos indigenas se traslado a la Direccion de Etnias del Ministerio del Interior y de la Justicia.
Dicha ley, sin embargo, fue declarada inconstitucional por la Corte Constitucional el 2009 por no haber sido sometida
al proceso de consulta del Convenio 169.

Hacia finales de los ochenta se habia titulado como resguardos un &rea de 25.447.348 hectéreas. (Roldan, 1993 en
Organizacion Nacional Indigena de Colombia, 2009).

El articulo 287 dispone: “Las entidades territoriales gozan de autonomia para la gestion de sus intereses, y dentro de
los limites de la Constitucion y la ley. En tal virtud tendran los siguientes derechos: 1.Gobernarse por autoridades pro-
pias. 2. Ejercer las competencias que les correspondan 3. Administrar los recursos y establecer los tributos necesarios
para el cumplimiento de sus funciones 4. Participar en las rentas nacionales”.

Sentencia C-921/07 de la Corte Constitucional de Colombia.

La gran mayoria de estas tierras han sido adquiridas para el pueblo mapuche en el sur del pais.

Un estudio encargado por el Estado determina que para tres de las cuatro regiones en que habita ancestralmente el
pueblo mapuche las demandas basadas en las modalidades de la Ley N° 19.253 (art. 20 a y b) alcanzan a 165 mil
hectareas. (Universidad de Concepcion, Centro Eula-Chile, 2010). Esta estimacion solo toma en cuenta las tierras
reconocidas a los mapuche por el Estado, las que como se sefialara (pie pagina anterior) alcanzaron a medio millon
de hectéreas de un territorio total de 10 millones de hectareas. Las demandas sobre este territorio mayor encuentran
fundamento, ademas de en la propiedad ancestral, en su reconocimiento a los mapuche por la corona espafiola entre
los siglos XVI'y XVIII a través de parlamentos, cuyo valor como tratados es reivindicado por los mapuche y ha sido
reconocido por diversas instancias nacionales e internacionales.

La Ley N° 19.253 establece una disposicion para la proteccion de las aguas de las comunidades andinas (art. 64), asi
como una disposicion transitoria (art. 3) que obliga al Estado a desarrollar una accion para la “proteccion, constitucion
y restablecimiento de aguas de propiedad ancestral”. Sobre la base de estas disposiciones los tribunales de justicia
han reconacido a través de su jurisprudencia la propiedad sobre las aguas ancestrales de las comunidades andinas,
aun existiendo derechos de aprovechamiento de aguas constituidos en favor de terceros no indigenas en base al
Cédigo de Aguas (fallos de Corte Suprema en caso Toconce contra ESSAN SA, Rol 986, 2004 y caso Comunidad
Aymara Chusmiza — Usmagama con Empresa Embotelladora de Agua Mineral Chusmiza S.A Rol 2480, 2008).



29 Entre ellas el Codigo de Aguas (D.F.L. N° 1.222 de 1981), el Cédigo de Mineria (Ley N° 18.248 de 1983) y la Ley
General de Pesca y Acuicultura (N° 18.892 de 1991), y la Ley sobre Concesiones de Energia Geotérmica (N° 19.657
de 2000).
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Derechos politicos de los pueblos indigenas
en America Latina — El impacto del Convenio 169

José Aylwin*?

Introduccion

n este articulo nos referiremos al impacto del Convenio 169 de la OIT en los derechos politicos

de los pueblos indigenas en América Latina. Para efectos de este articulo consideramos como
tales los derechos participatorios de los pueblos indigenas, los que incluyen aquellos que éstos
tienen “[...] a participar libremente, por lo menos en la misma medida que otros sectores de la po-
blacién, 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” (arti-
culo 6 1. b); y a “participar en la formulacion, aplicacion y evaluacion de los planes y programas
de desarrollo nacional y regional susceptibles de afectarles directamente”. (articulo 7.1). También
incluimos aquellos que son resultantes de su derecho a la autonomia, como lo son “el derecho de
decidir sus propias prioridades en lo que atafie al proceso de desarrollo [...] y de controlar [...] su
propio desarrollo econémico, social y cultural” (articulo 7.1); y el derecho que tienen a “conservar
sus costumbres e instituciones propias”. (articulo 8.2).

Situacion de los pueblos indigenas antes de la aprobacion del Convenio

Ala época de la aprobacién del Convenio 169, la mayor parte de los estados de la regién nega-
ba la existencia y derechos colectivos de los pueblos indigenas. Para entonces solo Guatemala
(1985), Nicaragua (1987) y Brasil (1988), habian adoptado constituciones politica (CP) que re-
conocian y protegian de diversas formas la diversidad cultural indigena. Junto con ello, dichas
CP reconocieron a los pueblos indigenas derechos sobre la tierra, y en el caso de Nicaragua,
formas de autonomia politica en los territorios en que habitan. Las politicas publicas aplicadas a
los integrantes de estos pueblos, influenciadas por el indigenismo promovido por México a contar
de los cuarenta, se orientaban fundamentalmente a promover su integracion econémica y cultural.
Por otro lado, la mayor parte de los pueblos indigenas —salvo excepciones— estaban excluidos
de participar en las instituciones electivas u 6rganos administrativos de los estados que tomaban
decisiones en materias que les concernian.®

En cuanto a los derechos autonémicos, estos tuvieron algin grado de reconocimiento y desa-
rrollo normativo en Panama y Nicaragua con anterioridad a la aprobacién del Convenio 169. En el
primer caso, a través de la figura de las comarcas se reconocio a los pueblos indigenas diferentes
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competencias y formas de gobierno interno. La primera de estas entidades en ser establecida fue
la comarca kuna de San Blas en 1934 (Ley N° 18), la que mas tarde en 1953 fue organizada me-
diante la Ley N°16 y en 1989 a través de la Ley N° 23, siendo reconocida hoy como comarca de
Kuna Yala. Mas tarde, en 1983 se cred la comarca Embera Wounaan en Darien. La Ley N° 2 de
1987 establecid que en las comarcas indigenas se aplicaria un régimen juridico especial y que las
leyes nacionales se aplicarian en forma supletoria. Ello fue interpretado como que en las comarcas
prevalecian las leyes comarcales, estableciendo una forma de autonomia indigena. (Valiente,
2002). En la préctica, sin embargo, las comarcas fueron formas de autonomia subordinada a los
gobiernos provinciales con potestad sobre los mismos territorios.

En el caso de Nicaragua la CP de 1987 reconocio el derecho de las comunidades de la Costa
Atlantica a sus formas de organizacion social y cultural (articulo 180), y a la libre eleccion de sus
autoridades (articulo 180). El Estatuto de Autonomia de las Regiones de la Costa Atlantica (Ley
N° 28 de 1987) creo dos regiones autdnomas; la del Atlantico Norte (RAAN) y la del Atlantico Sur
(RAAS) (articulo 6), las que se subdividirian administrativamente en municipios organizados Con-
sejos Regionales, conforme a sus tradiciones (articulo 7). Dichas regiones, concebidas como per-
sonas juridicas de derecho publico, tendrian como 6rgano de administracion principal el Consejo
Regional, compuesto por 45 miembros electos por voto universal, con representacion de las co-
munidades étnicas de la region, presidido por una junta directiva (articulos 19-27). El Estatuto, sin
embargo, otorgd a las regiones autdnomas atribuciones muy generales, dejando en manos del
gobierno central las competencias mas relevantes.

Las implicancias de la aprobacion del Convenio 169

Como se sefialara en el articulo anterior de este mismo autor referido a los derechos de los pue-
blos indigenas sobre tierras y territorios, el Convenio 169 incidi6 en la década de los noventa en
un segundo ciclo de reformas constitucionales referidas a estos pueblos, que sigui6 al primer
ciclo verificado en los ochenta, en que sus derechos colectivos como pueblos, entre ellos los
derechos politicos, fueron reconocidos. (Yrigoyen, 2011). Através de este ciclo, plasmado en nue-
vas constituciones o reformas a aquellas ya existentes, numerosos estados reconocieron a estos
pueblos como sujetos colectivos, estableciéndose en ellas un conjunto de derechos politicos de
participacion, de consulta y de autonomia, asi como también derechos sobre sus tierras, territorios
y recursos naturales. Ello ademas de un conjunto de derechos de caracter linglistico y cultural.
Tales reformas constitucionales enfatizaron la naturaleza pluricultural, multicultural o multiétnica
de los estados. (Colombia, 1991; México, 1992 y 2001; Pert, 1993; Bolivia, 1994; Ecuador, 1998).

De especial relevancia en este segundo ciclo de constitucionalismo multicultural (Burguete,
2008a), fue el reconocimiento del derecho consuetudinario, tanto dentro de la jurisdiccion del Es-
tado como a través de los sistemas de justicia indigena (México, Ecuador, Colombia y Per(), asi
como de derechos de representacion politica especial indigena (Colombia y Venezuela). Igual-
mente, derechos de autonomia o autogobierno de los pueblos indigenas, a través de diferentes
figuras y niveles (resguardos, entidades territoriales indigenas, circunscripciones territoriales indi-



genas, municipios), fueron establecidos en las CP de Colombia, Ecuador y de México, como lo
habian sido establecidos por Nicaragua en 1987.

La brecha de implementacion de los ordenamientos constitucionales (Stavenhagen, 2006), sin
embargo, generd frustracion de los pueblos indigenas, quienes impulsaron diferentes estrategias
con miras a hacer efectivos los derechos que les habian sido reconocidos, o a lograr dicho reco-
nocimiento donde este no existia. Entre estas estrategias destacan las de participacion de los
pueblos indigenas en procesos electorales para obtener representacion politica en los estados
(Burguete, 2008a), como las impulsadas por las organizaciones de pueblos indigenas en Ecuador
y en Bolivia. En dichos estados, su peso demogréfico les permitid, a través de partidos politicos
propios o de alianzas con otros sectores, participar en procesos eleccionarios y lograr espacios en
instancias de representacion popular, incluyendo la eleccién el 2005 en Bolivia de Evo Morales, un
aymara, como el primer presidente autoidentificado como indigena en la regién.

Fue mediante esta estrategia de participacion indigena en el Estado que se dio origen, preci-
samente en Ecuador y Bolivia, a un tercer ciclo de reformas, el que ha sido conocido como cons-
titucionalismo plurinacional (Yrigoyen, 2011) o constitucionalismo dialdgico e intercultural. (Apari-
cio, 2011). Ello a través de la aprobacion, con activa participacion politica de los pueblos indige-
nas, de nuevas CP el 2008 en Ecuador y el 2009 en Bolivia. Ambas Constituciones emanaron de
asambleas constituyentes electas por voto popular, con representacion de estos pueblos, y ratifi-
cadas mediante referéndum. Dichas reformas, como también se sefialara en el articulo anterior
referido a los derechos indigenas sobre la tierra y el territorio, se vieron influenciadas en algunos
aspectos —como en el reconocimiento del derecho de libre determinacion y el consentimiento libre,
previo e informado- por la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas (en adelante la Declaracion), aprobada por la Asamblea General de esta entidad el
2007.% Las mismas CP vienen a cuestionar el concepto de “Estado-nacion” al reconocer la diver-
sidad de pueblos y naciones y al definir los estados como plurinacionales, sin cuestionar, sin em-
bargo, la unidad del Estado (articulo 1 CP de Ecuador; articulo 1 CP de Bolivia). La plurinacionali-
dad, en el caso de Bolivia, se manifiesta a traves de la creacion de una Asamblea Legislativa
Plurinacional, con circunscripciones especiales indigenas y con la participacion proporcional de
las naciones y pueblos indigenas originarios campesinos (NPIOC) (articulos.145-147), y de un
6érgano judicial y un tribunal constitucional con el mismo caracter y composicion, también con re-
presentacion de estos pueblos (articulo 178).

Desde la perspectiva de los derechos politicos, un elemento distintivo es el reconocimiento
explicito que hace la CP de Bolivia del derecho de las naciones y pueblos indigenas originarios
campesinos (NPIOC) a su libre determinacion, el que consiste en su derecho a la autonomia, al
autogobierno, a su cultura, al reconocimiento de sus instituciones y a la consolidacion de sus en-
tidades territoriales (articulo 2). Como una de las manifestaciones de la libre determinacién de las
NPIOC, la CP de Bolivia establece la gestion territorial autonoma y el ejercicio de sus sistemas
politicos, juridicos y econémicos acorde a sus cosmovisiones (articulo 30). Para estos efectos la
CP incluye entre los distintos niveles para el ejercicio de la autonomia, ademas del nivel departa-
mental, regional y municipal, la autonomia de las naciones y de los pueblos indigenas originarios
campesinos. Esta Ultima autonomia esta concebida como una expresion del derecho de autode-
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terminacion de las naciones y pueblos cuya poblacion comparte un territorio, cultura, historia,
lenguas, y organizacion o instituciones juridicas, politicas sociales y econdmicas propias. (articulo
289).

De manera menos explicita, la CP de Ecuador reconoce el derecho de los pueblos indigenas
a desarrollar sus propias formas de organizacion y convivencia social, y de generacion y ejercicio
de autoridad en sus territorios; asi como el derecho a conformar circunscripciones territoriales in-
digenas (articulo 60). Las mismas CP reconocen los sistemas de justicia indigenas y su adminis-
tracion por las autoridades indigenas de acuerdo a sus propias normas y procedimientos, sobre la
base de su derecho propio (articulo 171 CP Ecuador; articulos 179 y 190 CP Bolivia).

Junto a su contribucién al proceso de constitucionalizacion de los derechos de los pueblos
indigenas, el Convenio 169 ha ejercido una importante influencia en las decisiones de las instan-
cias jurisdiccionales —tanto internacionales como nacionales— ante las cuales los pueblos indige-
nas presentan sus reclamaciones por la vulneracion de sus derechos. Un ejemplo de ello lo encon-
tramos en la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante Corte IDH), cuya jurispru-
dencia en casos que atafien a sus derechos, en ausencia de un marco interamericano referido a
estos pueblos, se ha fundado muchas veces en disposiciones del Convenio 169.° Asi, en materia
de derechos politicos de pueblos indigenas, dicha Corte en su sentencia en el caso Yatama vs.
Nicaragua (2005) conden6 al Estado de Nicaragua por la violacion del derecho de participacion
politica y a la no discriminacion establecidos en la Convencion Americana de Derechos Humanos.
Al hacerlo tuvo expresamente presente el Convenio 169, identificAndolo entre uno de los instru-
mentos internacionales que propician el fortalecimiento de la democracia y el pluralismo politico
(para.193).5 EIl mismo Convenio 169 también ha sido aplicado en forma directa por los tribunales
de justicia o por las instancias de justicia constitucional. Ello es consecuencia, al menos en parte,
del hecho de que varias CP de la region (Argentina, Chile, Colombia Costa Rica, Ecuador y Bolivia,
entre otras) incorporan los derechos humanos de tratados internacionales, incluyendo el Convenio
169, en su ordenamiento juridico interno, muchas veces al nivel jerarquico superior, pasando estos
a formar parte del “bloque de constitucionalidad”.

Experiencias de desarrollo y ejercicio de derechos politicos indigenas
Derechos de participacion indigena

Los estados donde el derecho de los pueblos indigenas a participar en instituciones de representa-
cion popular —que adoptan decisiones que les conciernen- ha tenido un mayor desarrollo juridico
y politico han sido Bolivia, Colombia, Ecuador, Venezuela, Per y México. En el caso de Bolivia,
cuya demografia indigena es mayoritaria, la movilizacion indigena impulsada desde comienzos
de los noventa hizo posible una creciente participacion de representantes de estos pueblos en las
instancias electivas del Estado. Dicha participacion se reflejé mas tarde no tan solo en la eleccion
el 2005 y reeleccion el 2010 de un aymara como presidente de Bolivia, sino también en el proceso
constituyente de 2009, donde un 35% de los representantes electos para la Asamblea Constitu-



yente fueron indigenas.” EI 2010 los derechos de participacion politica indigena reconocidos en
la CP de 2009 fueron desarrollados por ley.® La Ley de Régimen Electoral (LRE) N° 026 2010
considero, junto a la participacion en los procesos electorales mediante sufragio universal, la par-
ticipacion en asambleas y cabildos con fines deliberativos, el ejercicio de consulta previa, libre e
informada por parte de las NPIOC, asi como el ejercicio de la democracia comunitaria segin sus
normas y procedimientos propios (articulo 4). Ademas estableci para la eleccion de representan-
tes nacionales siete circunscripciones especiales para diputados de NPIOC (articulo 50 | LRE)°
y dispuso que en cada departamento en que sean minoria poblacional se asignaran escarios
para la eleccion de representantes de NPIOC (articulo 50 I1). Lo mismo ocurre en el caso de las
autoridades y representantes en las autonomias regionales, en que las NPIOC que sean minoria
poblacional, de acuerdo al estatuto autonémico regional (articulo 50 I1I). En el plano municipal, en
tanto, también se asignan escafios para la eleccion directa de representantes de NPIOC que sean
minoria poblacional en el municipio, de acuerdo a su carta organica (articulo 50 1V).

Como resultado de esta normativa la participacion politica indigena en Bolivia ha sido crecien-
te. Asi, en las elecciones de 2009 los parlamentarios indigenas electos fueron 38 (32 diputados y
6 senadores), representando el 22.89% del total. (Cardenas, 2011). La misma tendencia se vio
reflejada en las elecciones municipales y departamentales de abril de 2010. No obstante estos
avances logrados, persisten entre otros problemas para garantizar una representacion electoral
indigena, la dificultad de las las mujeres indigenas para ser electas en términos de igualdad con
los hombres y la intermediacion de los partidos politicos para hacer posible la participacion indige-
na. Ello a pesar de que la CP establece que los pueblos indigenas estan habilitados para presen-
tar directamente candidatos en los procesos electorales.

En el caso de Colombia, donde la poblacion indigena llega al 3% del total, los pueblos indige-
nas contaron con dos del total de 70 representantes electos a la Asamblea Nacional Constituyen-
te que elabord la CP de 1991. La CP aprobada ese afio garantizo la participacion de los pueblos
indigenas en el Congreso de la RepUblica mediante un niimero adicional de dos senadores a ser
electos por comunidades indigenas mediante el sistema de cuociente electoral en circunscripcion
nacional especial.'’ Las circunscripciones electorales especiales para la Camara de Representan-
tes permitieron la participacion de, entre otros sectores, los grupos étnicos (articulo 176). La parti-
cipacion indigena en este Gltimo caso fue reglamentada por la Ley N° 649 de 2001, la que estable-
ci6 un curul especial para las comunidades indigenas, ademas de dos para las comunidades ne-
gras.t

La participacion electoral indigena, paradojalmente, ha sido inestable desde la entrada en vi-
gencia de la CP. Asi los candidatos indigenas al Senado, incluyendo tanto los votos por la circuns-
cripcion especial y la general, lograron 150.281 votos en 1998, subiendo a 242.268 votos el 2002,
para volver a bajar el 2006 a 96.674 votos (Padilla, 2011). Ello ha sido interpretado como un cas-
tigo del electorado a los pobres resultados obtenidos por congresistas indigenas en su labor legis-
lativa. (Moreno, 2007). Ademas de la circunscripcion especial indigena establecida en la CP, en las
elecciones de 1998 se eligié un senador indigena por circunscripcion nacional, en tanto que el
2002 se eligieron dos senadores indigenas por la misma circunscripcion, sumandose asf a los dos
electos por circunscripcion especial. (Ibid). En las elecciones del 2000, en tanto, fueron electos
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mas de 20 diputados regionales indigenas y mas de 100 concejales indigenas, los que pertene-
cian al Movimiento de Autoridades Indigenas de Colombia (AICO). EI 2003, el AICO gan6 un go-
bernador (departamento de Guainia), tres alcaldias, 68 concejales y cuatro diputados, en tanto
que la Alianza Social Indigena logré seis alcaldias, 140 concejales y tres diputados departamen-
tales. (Padilla, 2011).

Un serio obstaculo para el ejercicio de la participacion electoral indigena ha sido el conflicto
armado que enfrenta a fuerzas de la guerrilla y del narcotrafico con el Estado, el que afecta los
territorios de mayor demografia indigena. Este conflicto, ademas de poner en riesgo la sobreviven-
cia misma de los pueblos indigenas, también ha disminuido sus posibilidades de ejercer sus dere-
chos politicos y de participar en los procesos electorales en instancias nacionales y locales de
representacion popular.

En Ecuador, donde la poblacién indigena alcanza a un tercio de la poblacién total'?, la actorfa
politica indigena adquirié relevancia con la creacion de la Confederacion de Nacionalidades Indi-
genas del Ecuador (CONAIE) en los ochenta y, mas tarde, en los noventa, con la creacién por ésta
de su expresion politica, el Movimiento Pachakutik.* A inicios de la primera década del 2000 este
movimiento llegd a contar con 11 de 100 diputados, y para el 2002 contaba con cuatro de 22 prefec-
turas municipales y 32 de 215 alcaldias. En las elecciones de 2008 Pachakutik obtuvo cinco de 24
prefectos provinciales, 34 de 219 alcaldes y 98 de 420 presidencias de juntas parroquiales, con
membrecias en otros 230 directorios parroquiales. (Maldonado y Jijon, 2011). En las elecciones para
la Asamblea Constituyente el 2007 Pachakutik obtuvo solo cinco asambleistas del total de 124.

En la CP aprobada el 2008 se reconoce el derecho de estos pueblos a sus propias formas de
organizacion social, a mantener organizaciones que los representen, y a participar mediante sus
representantes en los organismos oficiales en la definicion de politicas publicas que les concier-
nen, asi como en el disefio de planes y proyectos del Estado (articulo 57). Dicha carta, sin embar-
go, no considera mecanismos para asegurar la representacion de los pueblos indigenas en la
Asamblea Nacional, como lo hacen las CP de Bolivia y Colombia.* Un déficit evidente en Ecuador
es el referido a la participacion politico electoral de las mujeres indigenas. No obstante la Ley de
Elecciones y Participacion Politica de 2000 establecié cuotas para su participacion y la Ley Orga-
nica Electoral y de Organizaciones Politicas de 2009 establecié la paridad en las elecciones pluri-
personales, esta sigue siendo muy débil en todos los niveles de representacion electoral del Esta-
do. (Maldonado y Jijon, 2011).

En el caso de México, pais cuya poblacion indigena es estimada en mas de 10% de la pobla-
cion total, la participacion politica de los pueblos indigenas en instancias electivas fue fortalecida
con las reformas constitucionales de 1992 y de 2001. La reforma constitucional de 2001 reconocid
a estos pueblos el derecho a la libre determinacion, el que “[...] se ejercera en un marco constitu-
cional de autonomia que asegure la unidad nacional”. (articulo 2). De acuerdo a dicha reforma
(articulo 2), esta autonomia incluye, entre otros derechos de estos pueblos, el de “[...] elegir de
acuerdo con sus normas, procedimientos y practicas tradicionales, a las autoridades o represen-
tantes para el ejercicio de sus formas propias de gobierno interno, garantizando la participacion de
las mujeres en condiciones de equidad frente a los varones, en un marco que respete el pacto



federal y la soberania de los estados” (Ill) y a “[...] elegir, en los municipios con poblacién indigena,
representantes ante los ayuntamientos” (IV).

El Instituto Federal Electoral aprobé el 2005 una delimitacion de 300 distritos electorales fede-
rales incorporando criterios etno-linguisticos. En ella se considera un total de 28 “distritos indige-
nas” con un porcentaje de poblacion indigena superior al 40% (Burguete, 2010), en 11 estados de
alta demografia indigenas. Como consecuencia de ello, asi como de las estrategias de inclusion
preferencial voluntarias desarrolladas por los partidos politicos mas relevantes, la representacion
indigena en el Congreso de la Unién se vio incrementada, pasando desde siete diputados indige-
nas electos el 2003, a 18 en 2006 y a 16 en 2009. De ellos siete, 17 y 10 legisladores, respectiva-
mente, fueron electos en las circunscripciones uninominales creadas por el dicho instituto (Sonn-
leitner, 2012). Si bien este sistema ha posibilitado una mayor representacion relativa indigena en
el Congreso de la Unién, ha demostrado que por si solo no permite mejorar la calidad de la repre-
sentacion indigena. En efecto, muchos indigenas llegan a la Camara de Diputados —no asi al Se-
nado de la Republica— como militantes de partidos politicos mas que como resultado de la cuota
étnica, lo cual limita seriamente su independencia a los compromisos que tienen con ellos. (Bur-
guete, 2010).

Anivel estatal destaca el caso de Chiapas, entidad federativa con casi un tercio de poblacion
indigena, donde la Ley Electoral (Decreto N° 205 de 1994) modificd la integracion del Congreso
del Estado, dando origen a siete distritos electorales mayoritariamente indigenas. (Burguete,
2010). En dicha reforma, ademas, se dispuso que en los distritos con poblacion predominante-
mente indigena los partidos politicos deben preferir registrar a candidatos indigenas, respetando
en el proceso de seleccidn sus usos y costumbres (articulo 37). Ello incidié en un incremento inicial
de la representacion indigena en el Congreso de Chiapas, que para 1995 alcanz6 a 10 diputados,
un 25% del total. Tal representacion, sin embargo, ha disminuido desde entonces alcanzando solo
a tres diputados en las elecciones de 2007 y de 2010. (Sonnleitner, 2012).

En el caso de Peru, pais de importante demografia indigena (entre 25 y 47% segln estima-
ciones), la CP de 1993 dispuso que la ley debia establecer porcentajes minimos para hacer acce-
sible la representacion de género, comunidades nativas y pueblos originarios en los Consejos
Regionales y los Concejos Municipales (articulo 191).*° Dicha normativa fue desarrollada por la
Ley de Elecciones Regionales, la Ley N° 27.683 de 2002 (articulo 12) y la Ley N° 27734 de 2002,
gue modifica la Ley de Elecciones Municipales (Ley N° 26.864 de 1997) (articulo 10), las que
dispusieron, para cada caso, que las listas de candidatos al Consejo Regional y la lista de candi-
datos a regidores debian estar conformadas por un minimo del 15% de representantes de comu-
nidades nativas y pueblos originarios.

Dicha legislacién si bien ha resultado en el aumento de las candidaturas indigenas para cargos
de gobierno municipal y regional, no ha permitido su eleccién de acuerdo a su peso demografico,
en especial en la region andina que concentra la mayor parte de la poblacion indigena. (Jurado
Nacional de Elecciones, 2012). En ello incide el hecho de que la legislacion vigente'® por largo
tiempo limit6 la poblacion indigena a la de carcter amazonica. Si bien con la legislacion posterior
al Convenio 169 (Ley N° 28.736 de 2006 y Ley N° 29.785 de 2011) se ha adoptado una definicion
amplia de lo indigena, la politica publica sigue reduciendo lo indigena a las comunidades campe-
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sinas y nativas, lo cual ha valido un cuestionamiento al Estado peruano de la propia OIT.X” Ello
incide en una aplicacion restrictiva de la ley de cuotas, en particular en los territorios andinos. Otro
factor critico ha sido la instrumentalizacion de este mecanismo por los partidos politicos, los que
han convocado a miembros no representativos de los pueblos indigenas en sus listas solo para
cumplir con la ley, 0 han puesto a los candidatos indigenas en un lugar poco privilegiado dentro de
sus listas, con lo cual pierden posibilidades de ser electos. (Pinedo, 2010; Chuecas, 2007). Lo
anterior ha llevado a los pueblos indigenas junto al Jurado Nacional de Elecciones a estudiar una
reforma al sistema de cuotas, asi como a promover el establecimiento de una circunscripcion
electoral especial indigena con representacion en el Congreso de la Republica.

En el caso de Venezuela, pais cuya demografia indigena que no sobrepasa el 2% de la pobla-
cion total, la CP de 1999 garantizé la representacion indigena en la Asamblea Nacional y en los
cuerpos deliberantes de las entidades federales y locales con poblacion indigena (articulos 125).
Este derecho fue desarrollado el 2005 por la Ley Organica de Pueblos y Comunidades Indigenas
(LOPCI), la que estableci6 una representacion indigena minima en todos los niveles del Estado.
En el caso de la Asamblea Nacional, se crearon tres curules para la representacion indigena, cada
uno de ellos a ser electo en una region-circunscripcion disefiada para estos efectos. La LOPCI, a
su vez, garantizo la representacion de un diputado indigena en los Consejos Legislativos de ocho
estados de ocupacion tradicional indigena. Ella se vio complementada por la Ley Organica de
Procesos Electorales (LOPE) de 2009, que establecio que los estados con mas de 500 indigenas
elegirian un integrante en Consejos Legislativos (articulo 151). La misma ley dispuso la eleccion
de un representante indigena en los municipios con 300 o mas indigenas (articulo 152), y de otro
en las parroquias con 180 o mas indigenas (articulo 153).

La realidad demografica de los pueblos indigenas en Venezuela, la falta de recursos econémi-
cos, Y la polarizacion de la politica existente en el pais, ha llevado a los indigenas a establecer
alianzas con los partidos politicos, en particular los del bloque bolivariano, el que se plantea como
abanderado de sus derechos. (Angosto, 2012). Ello ha venido a deteriorar las posibilidades de que
estos pueblos cuenten con una adecuada e idénea representacion en las instancias de participa-
cion del Estado venezolano por la via electoral.

En otros estados de la region, sin embargo, los derechos de participacion politica indigena no
han tenido un desarrollo juridico y politico similar al de los estados antes referidos. Entre ellos
destaca el caso de Chile, pais con una demografia indigena cercana al 8% de la poblacion total,
donde los pueblos indigenas no cuentan con representacion alguna en el Congreso Nacional, y su
representacion en los Consejos Regionales en las regiones administrativas del pais, asi como en
los Consejos Comunales en los municipios constituidos sobre sus territorios ancestrales, es muy
inferior a su demografia. No obstante las demandas indigenas, hasta la fecha no existe legislacion
que establezca mecanismos que promuevan la participacion indigena en el Congreso Nacional
bajo criterios de proporcionalidad de su poblacion. Por otro lado, la Ley N° 18.603 (Organica
Constitucional de los Partidos Politicos), desincentiva la organizacion politica indigena. Un ejem-
plo de lo anterior es el del partido politico mapuche “Wallmapuwen”, el que hasta ahora no ha
podido legalizarse. Ello dada la obligacién de reunir 5.000 firmas legalizadas y pagadas ante no-
tario publico en tres regiones contiguas. Por otra parte, a requerimiento de la autoridad electoral,



sus estatutos debieron eliminar vocablos propios del mapuzugun (idioma mapuche) y conceptos
alusivos a derechos indigenas que a juicio de la autoridad electoral resultan inconstitucionales,
tales como “pueblo” (como criterio de autoidentificacion colectiva), autonomia (en relacion al dere-
cho a la autodeterminacion), o Wallmapu (como denominacion del territorio ancestral). (ODPI y
otros, 2013).

Derecho a la autonomia

El derecho de los pueblos indigenas a la autonomia ha tenido un desarrollo juridico y politico en di-
versos paises de la region con posterioridad al Convenio 169. A los reconocimientos y desarrollos
de este derecho previos a dicho Convenio en los casos de Nicaragua y Panama, a que antes nos
refiriéramos, se agregan aquellos experimentados con posterioridad a su aprobacion en 1989. Ello
en los casos de Bolivia, Colombia y México.

En el caso de Panamg, las comarcas, junto a otros territorios indigenas no legalizados, cons-
tituyen hoy un 23% del territorio del pais. Tales comarcas se rigen por leyes especiales que les
dieron origen, en las que se establecen sus competencias y formas de gobierno (Castillo, 2007),
asi como por sus cartas organicas internas. A las comarcas creadas antes del Convenio 169 se
agregan hoy la comarca Kuna de Madungandi en 1996 (Ley N° 24), regulada por carta organica
mediante Decreto Ejecutivo N° 228 de 1998; la comarca Ngébe Buglé en 1997 (Ley N° 10), regu-
lada por carta organica mediante Decreto Ejecutivo N° 194 de 1999; y la comarca Kuna de War-
gandi, creada el 2000 (Ley N° 34). Por su parte la comarca Embera Wounaan de Darien, creada
en 1983, fue regulada por carta organica mediante Decreto Ejecutivo N° 84 de 1999.

La legislacion que las regula ha ido estableciendo diversas competencias de las autoridades
comarcales. Asi la Ley de la Comarca Kuna de Madungandi reconocié a las autoridades y a las
instituciones indigenas, incluyendo los Congresos Indigenas, y a los caciques y sahilas. La misma
ley dispuso que los recursos del subsuelo pueden ser explotados mediante acuerdos de las auto-
ridades y comunidades de la comarca. La Ley de la Comarca Ngébe-Buglé, establecio la necesi-
dad de contar con estudios de impacto ambiental previo a la realizacion de actividades que afecten
los recursos naturales. Finalmente la ley de la comarca Kuna de Wargandi, dispuso que el Con-
greso General de la comarca, conjuntamente con las comunidades, elaboraran un plan de manejo
y desarrollo de la region basado en la cultura kuna a objeto de garantizar el uso sostenible y la
biodiversidad, plan que, sin embargo, debe ser aprobado por la Autoridad Nacional del Ambiente.

Se trata, por tanto, en muchos casos de competencias limitadas. Ademas, las estrategias gu-
bernamentales orientadas a intervenir las comarcas a través del impulso para los cargos tradicio-
nales de personas politicamente afines (Ospina, 2011), y de la generacién por los partidos politi-
cos de divisiones internas entre las autoridades comarcales —presidentes de los congresos indige-
nas y caciques generales— (Castillo, 2007), han debilitado la capacidad de los pueblos indigenas
para ejercer la autonomia politica a través de ellas. Dicha autonomia se ha puesto a prueba en los
dltimos afios dada la presion que el Estado panamefio ha ejercido sobre los recursos naturales
que se encuentran en los territorios indigenas. Ejemplo de ello son los proyectos hidroeléctricos y
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mineros en el territorio de la comarca Ngébe Bugle, los que han generado serios conflictos entre
sus autoridades y el gobierno.

En el caso de Nicaragua, los Consejos Regionales establecidos mediante el Estatuto de Au-
tonomia en 1987, fueron puestos en funcionamiento en 1990. El Decreto N° 3854 de 2003, que
definid las autonomias como espacios descentralizados dentro de la unidad del Estado (articulo
2), promovio la descentralizacion de los programas de salud, justicia, transporte y educacion, y
mantuvo poder de veto de los Consejos Regionales en materia de explotacion de recursos natura-
les propuestos por el Estado en sus territorios.*® A ello se agregd la creacion de un Fondo Especial
de Desarrollo y la definicion de procedimientos de coordinacion entre las autoridades regionales y
nacionales. (Gonzélez, 2012). La autonomia concebida por la CP y la ley, lejos de ser una autono-
mia indigena, como la que reclamaron en particular los miskito en los ochenta, es una autonomia
de base multiétnica que tiene por objeto permitir a los diferentes grupos étnicos que alli habitan,
los que incluyen ademas de pueblos indigenas a otros grupos étnicos, entre ellos dos pueblos afro
descendientes (creoles y garifunas) y mestizos, participar en el gobierno de la region.

Diversos estudios (Hooker, 2010; y Gonzélez, 2012), sin embargo, subrayan las debilidades
del sistema de autonomias, y en especial de los Consejos Regionales, para ejercer una autonomia
efectiva debido a la interferencia de los gobiernos centrales, en particular en materia de transfe-
rencia de recursos y funciones. A ello se agregan las dificultades de los pueblos indigenas para
obtener una representacion significativa en los Consejos Regionales, que les permita el control
efectivo de estas instancias. Asi, entre 1990 y el 2014 el 52% de los miembros del Consejo Regio-
nal del RAAS han sido mestizos y el 23% creoles/kriol. En los Consejos regionales de la RAAN, en
el mismo periodo, el 45% de los miembros han sido mestizos, en tanto que otro 45% han sido
miskito (partido Yatama). (Gonzalez, 2012). En ambos casos la poblacion mestiza ha eligido a
representantes de los partidos nacionales, como el Frente Sandinista de Liberacién Nacional
(FSLN) y el Partido Liberal Constitucionalista (PLC). Otros pueblos indigenas que habitan en el
Pacifico, centro y norte de Nicaragua, los que constituyen un porcentaje significativo de la pobla-
cion indigena de este pais, no gozan de un estatuto especial como el de la Costa Atlantica que les
reconozca sus derechos de autonomia.

En el caso de Bolivia, como ya se sefialara, la libre determinacion y la autonomia indigena
fueron reconocidas por la CP de 2009. Para la implementacién de las autonomias la CP dispone
que se requiere de la creacion de entidades territoriales indigenas, las que pueden estar constitui-
das por territorios, municipios y regiones territoriales, todas ellas indigenas, originarias o campesi-
nas (articulos 292). La autonomia indigena originaria campesina (AIOC) tiene, entre otras compe-
tencias exclusivas, la definicion de sus propias formas de desarrollo econdmico, social y politico;
el desarrollo de sus instituciones democraticas conforme a sus normas; el ejercicio de la jurisdic-
cion indigena; participar de los mecanismos de consulta previa, libre e informada frente a medidas
legislativas y administrativas; la planificacion y gestion territorial; y la gestion y administracion de
recursos naturales renovables (articulo 304.1). De acuerdo con la Ley Marco de Autonomias (N°
031) de 2010, para la conformacion de una AIOC debe existir una poblacion igual o mayor a diez
mil habitantes en el caso de los pueblos indigenas de tierras altas, € igual 0 mayor a mil habitantes
en el caso de tierras bajas (articulos 56 a 58 Ley Base Autonomias). Para la transformacion de un



municipio en AIOC se requiere de un referéndum (articulo 294 de la CP). A las competencias que
éstas tienen como municipios, se agregan aquellas que son exclusivas de la AIOC. (Cameron,
2012). Los requisitos que esta ley establece, sin embargo, limitan seriamente las posibilidades de
los pueblos indigenas de establecer las AIOC. Ello se veria reflejado en el hecho de que de los 18
pueblos que el 2010 manifestaron su interés en convertirse en AIOC, solo 11 lograron conformar-
las a través de la via municipal, nueve en municipios de tierras altas y dos en tierras bajas en el
Chaco.

En cuanto a las AIOC conformadas en lo que la Constitucion denomina territorios indigenas
originarios campesinos (TIOC), antes reconocidos como territorios comunitarios de origen (TCO),
segun el articulo 294, 1. de la Constitucion, las autonomias deben ser adoptadas de acuerdo a las
normas y procedimientos de consulta y condiciones establecidos en la ley. Se trata de una alter-
nativa de gran relevancia, teniendo presente que al 2009 habian sido reconocidas 149 TIOC con
una superficie total de 15.5 millones de hectareas. (Chumacero, en Chumacero coord., 2010).

En cuanto a los municipios autdnomos indigenas originarios campesinos, cuyas autoridades
de acuerdo a la Ley de Régimen Electoral de 2010 se eligen sobre la base de sus normas y pro-
cedimientos propios y el estatuto autonémico, en el proceso electoral de 2010 verificado en los
once municipios que adoptaron tal calidad, gané el MAS con representantes indigenas en nueve
de ellos, en tanto que en los otros ganaron representantes indigenas electos por otros partidos.
(CIDOB, 2010). Ello da cuenta de que la representacion politica indigena en las nacientes autono-
mias sigue estando mediatizada por partidos politicos, que aunque de fuerte componente indige-
na, son externos a las autonomias, y no a través de sus formas propias de organizacion como
permite el ordenamiento juridico.

En el caso de Colombia, el derecho de los pueblos indigenas a la autonomia esta plasmado
en la Constitucion de 1991, en particular a través de la figura de las entidades territoriales indige-
nas.'® Aunque estas entidades nunca fueron establecidas por la ley, los pueblos indigenas gozan
a la fecha de algunos niveles de autonomia, la que ejercen principalmente a través de los resguar-
dos, institucion de origen colonial que constituye no solo una forma de propiedad colectiva indige-
na, sino también un espacio de gobierno indigena. La mayor parte de los resguardo han sido
creados en afios recientes a través del proceso de la reforma agraria. %’

La Constitucion de 1991 reconocié que los resguardos son de propiedad colectiva y no enaje-
nable (articulo 329). A través de diversas leyes, la figura de los resguardos, asi como la de los
cabildos, que son los 6rganos encargados de regular la vida local, distribuir la propiedad, asignar
los castigos y orientar las decisiones del resguardo (Otero, 2006), han sido potenciadas en las
Ultimas dos décadas como espacios de gobierno indigena. Asi, el Decreto 1809 de 1993 confiere
a los resguardos el estatus de municipios, para efectos de las transferencias de recursos publicos.
El Decreto 1088, del mismo afio, dispone que las asociaciones de cabildos son entidades de de-
recho publico de caracter especial, con personeria juridica, patrimonio propio y autonomia admi-
nistrativa (articulo 2). Leyes posteriores han fortalecido las atribuciones de estas entidades y de
las autoridades indigenas en materia de salud y en materia de educacion. (Moreno, 2007). La Ley
N°715 de 2001 establecié que los resguardos serian beneficiarios de los recursos plblicos desti-
nados a satisfacer necesidades de salud, educacion preescolar, basica primaria y media, agua
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potable, vivienda y desarrollo agropecuario de la poblacion indigena. Ademas de ser montos muy
exiguos, de acuerdo a esta ley estos serian administrados en cuentas separadas por el municipio
en que se encuentra el resguardo, para lo cual deben celebrar un contrato con las autoridades del
resguardo. Ello hasta que no se creen las Entidades Territoriales Indigenas previstas en la Cons-
titucion, a partir de lo cual recibirian estos aportes directamente.

Acello se suma la jurisprudencia de la Corte Constitucional de este pais, la que ha reafirmado
durante las Ultimas dos décadas el caracter autonomo de los resguardos frente al actuar del Esta-
do. Ello al reconocer que las comunidades indigenas son sujetos colectivos de derecho y que en
virtud de ello tienen derecho a determinar sus propias instituciones y autoridades de gobierno, asi
como darse sus normas, costumbres, proyectos de vida y a adoptar las decisiones internas y lo-
cales que estimen necesarias para la consecucion de esos fines, aln en contradiccion con la de
otros drganos plblicos.?! Al igual que en el caso de los derechos de participacion politica, sin
embargo, la autonomia indigena se ha visto limitada en Colombia por el conflicto armado interno,
el que afecta gravemente el control indigena de sus territorios. Otro problema es la relacion de
dependencia que, basada en el ordenamiento legal vigente sobre transferencias de recursos pu-
blicos, se establece con los municipios. En forma coincidente a lo sefialado por William Villa en su
articulo en este informe, el acceso a los recursos publicos por esta via, lejos de reforzar la autono-
mia indigena, ha determinado que algunas autoridades indigenas se hagan funcionales al Estado,
pasando a convertirse mas en intermediarios, haciéndose participe de un ordenamiento adminis-
trativo y legal que no comparten. (Otero, 2006).

Finalmente en México, donde como sefialaramos la reforma a la Constitucion Federal de 2001
establecio el espacio municipal como uno privilegiado para el ejercicio del derecho a la autonomia
indigena,? existe un total de 803 municipios —del total de 2.428 que existen en el pais— que por
su composicion étnica son considerados oficialmente como “municipios indigenas”. (CIESAS,
2007).2 El estado de Oaxaca, con un 34% de poblacién indigena, es aquel donde la participacién
politica indigena en el espacio local municipal ha tenido mas desarrollo. Ello se ha visto facilitado
por la Constitucion estatal (1990, reformada en 1995) que reconoce las formas de organizacion
social, politica y de gobierno indigena (parrafo 2 del articulo 16) y protege las practicas democra-
ticas utilizadas por éstos para la eleccion de sus ayuntamientos (articulo 25). También por el Co-
digo de Instituciones Politicas y Procesos Electorales del Estado del mismo afio en que se esta-
blece la posibilidad de que sean considerados como tales aquellos que por decision propia, o por
mayoria de la asamblea comunitaria, opten por el régimen de usos y costumbres en la renovacion
de sus 6rganos de gobierno. A contar de estas reformas un porcentaje mayoritario de los munici-
pios de Oaxaca —estado que concentra el 23% de los municipios del pais— comenzd a utilizar este
mecanismo para la eleccion de sus autoridades. En la actualidad 418 de los 570 municipios se ri-
gen por el sistema de usos y costumbres reconocido por la normativa antes referida, en tanto que
los 152 restantes se rigen por el sistema representativo. (Zegada, 2012).

Entre los problemas de la implementacion practica del sistema de usos y costumbres indigena
en Oaxaca, destacan los intentos de instrumentalizacion por parte de los partidos politicos, los que
a pesar de las limitaciones legales establecidas para estos efectos, han intervenido en ellos a
través de distintos mecanismos.?* Otro problema que les ha afectado ha sido el de la discrimina-



cion a la mujer indigena, cuyos derechos de participacion politica se han visto vulnerados en virtud
de las précticas consuetudinarias amparadas por la ley estatal.?®

Debe sefialarse que en muchos otros estados de la regién los derechos autonémicos no han
tenido desarrollo alguno. Es el caso de Chile, Argentina y Brasil. También es el caso de Ecuador,
donde la figura de las circunscripciones territoriales indigenas para el ejercicio de derechos de
autonomia indigena inicialmente reconocida en la Constitucion Politica de 1998, y reafirmada por
la Constitucion de 2008, regulada el 2010 por el Cddigo Organico de Organizacion Territorial, Au-
tonomia y Descentralizacion el 2010, no ha tenido mayor desarrollo en la practica. Ello no obstan-
te las demandas de los pueblos indigenas para la creacion de 10 circunscripciones en la Amazo-
nia, correspondientes al mismo nimero de nacionalidades y pueblos que alli habitan. (Maldonado,
Jijon 2011).

Reflexiones finales

Aligual que en materia de derechos territoriales, el Convenio 169 ha tenido una incidencia signi-
ficativa en los avances verificados en el reconocimiento juridico e implementacion practica de los
derechos politicos indigenas en latinoamericana. En efecto, como se ha analizado aqui, tanto los
derechos de los pueblos indigenas a participar en instituciones de representacion popular que
adoptan decisiones que les conciernen, como los derechos a la autonomia, ambos reconocidos en
el Convenio 169, han tenido importante desarrollo en la regién desde su aprobacion. Ello, como
también se ha sefialado, no habria sido posible sin los procesos de movilizacion que los pueblos
indigenas han llevado adelante en este tiempo en la casi totalidad de los paises que la integran.

Con todo subsisten numerosos problemas que deben ser subrayados. En materia de derechos
participatorios, la representacion indigena en instancias del Estado no se da “en la misma medida
que otros sectores de la poblacion” (articulo 6.1.b), ya que esta es muy inferior al porcentaje de-
mografico de la poblacion indigena. En los estados en que se han establecido mecanismos espe-
ciales para promover dicha participacion, la intervencion de los partidos politicos mayoritarios y los
contextos de enfrentamiento armado, entre otros factores, han obstaculizan la participacion politi-
caindigena. Por otro lado, persisten muchos estados en que los derechos de participacion politica
de pueblos indigenas siguen sin ser reconocidos en el ordenamiento interno, asi como tampoco
existen politicas que lo incentiven. La jurisprudencia establecida en la sentencia de la Corte IDH
en el caso Yatama vs. Niracagua (2005) antes referida viene a establecer una directriz de gran
relevancia en la materia para los estados de la regién. Ello al conminarlos a reformar sus sistemas
electorales, muchas veces restrictivos, a fin asegurar el derecho a la participacion politica de estos
pueblos, tomando en cuenta sus tradiciones y costumbres, a través de sus propias organizacio-
nes, y sin mediacion de partidos politicos.

En materia de autonomia indigena, en tanto, destacan algunas experiencias iniciadas con
anterioridad al Convenio 169, como las de Panamé y Nicaragua, las que se vieron potenciadas
desde su aprobacion. El Convenio 169 claramente incidié ademas en el reconocimiento constitu-
cional y desarrollo legislativo de este derecho por diversos estados. Son muchos, sin embargo, los
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problemas que siguen afectado su implementacion efectiva, entre ellos, la ausencia de una regu-
lacion de figuras establecidas constitucionalmente para estos efectos —como las entidades territoria-
les indigenas de Colombia o las circunscripciones territoriales indigenas en Ecuador—, y la sobrepo-
sicion de competencias de entes estatales por sobre la de los 6rganos auténomos indigenas, como
en el caso de Panama y Colombia. En otros casos, como el de Nicaragua, las autonomias mas que
ser de caracter indigena, son pluriétnicas para todos quienes viven en un territorio.

Otro problema comdn a muchas de estas autonomias, que requiere mayor atencion es el de
la ausencia de financiamiento ptblico adecuado para el impulso de los planes de vida de los pue-
blos indigenas. Las mismas autonomias se ven afectadas, ademas, por planes de desarrollo y
proyectos de inversion —muchas veces extractivos— definidos por los gobiernos, sin procesos de
consulta y consentimiento libre, previo e informado indigena, todo lo cual afecta la posibilidad de
los pueblos indigenas de definir sus propias prioridades en materia de desarrollo en sus territorios.
Por dltimo, al igual que en el caso de los derechos participatorios antes tratados, el derecho a la
autonomia sigue sin tener desarrollo juridico o politico en una parte no despreciable de la region,
situacion que da cuenta de un evidente incumplimiento de este Convenio por diversos estados que
lo han ratificado en América Latina. De gran importancia son en este sentido las directrices esta-
blecidas en la Declaracion de Naciones Unidas, la que en su articulo 4 reconoce el derecho de li-
bre determinacion, y la autonomia en asuntos internos y locales como una expresion de este de-
recho. La adhesion de todos los estados de la region a ella deberia llevar a una reforma de los
ordenamientos internos y de la politica pablica con miras a hacer efectivos, mas alla de la retdrica,
estos derechos. @)

Notas

1 José Aylwin. Es abogado, magister en derecho en la Universidad de British Columbia, Canada. Es Co Director del
Observatorio Ciudadano, ONG de promocién y defensa de derechos humanos. Es profesor del curso de Derechos
Indigenas en la Universidad Austral de Chile. Autor de diversas publicaciones sobre la tematica de los derechos hu-
manos, ciudadania, y derechos de los pueblos indigenas en Chile y el exterior, varias de ellas publicadas por IWGIA,
entidad de la que es colaborador. Desde el 2013 integra el Consejo del Instituto Nacional de Derechos Humanos de
Chile.

2 Este articulo esta basado en parte en una investigacion anterior del mismo autor sobre Derechos politicos de los pue-
blos indigenas en Latinoamérica. Avances y desafios. (Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion, México
D.F, 2014).

3 Uncaso extremo fue el de Brasil, donde hasta la CP de 1988 se consideraba a los indigenas como legalmente incapa-
ces. En contraste con ello, en Bolivia los pueblos andinos a contar de 1979 pasaron a tener representacion parlamen-
taria, llegando en 1985 a contar con el 5.09% del total de representantes en el Congreso Nacional (Cardenas, 2011).

4 Tal Declaracion fue aprobada por el voto favorable de la totalidad de los estados de la region, con la sola abstencién
de Colombia, pais que adhiri6 a ella el 2009.

5 LaCorte IDH ha reconocido la existencia de un corpus juris de los derechos de pueblos indigenas, el que esta confor-
mado por el conjunto de normas de derechos humanos que brindan proteccion especial a sus integrantes, contenidas
en diversos instrumentos internacionales, incluyendo por cierto entre ellos el Convenio 169. (Corte IDH, Sentencia en
caso Yakye Axa vs. Paraguay 2005a).

6 Endicho fallo la Corte IDH dispuso que el Estado de Nicaragua debia adoptar todas las medidas necesarias para
garantizar el derecho de los indigenas a participar, en condiciones de igualdad, en la toma de decisiones en asuntos
politicos, integrandose en los érganos estatales en forma proporcional a su poblacion. Para ello dispuso que Nica-
ragua debia reformar su legislacion electoral tomando en cuenta las tradiciones, usos y costumbres de los pueblos
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indigenas (parr. 256 y sigts). Junto con ello, la Corte IDH dispuso que los ciudadanos, en este caso indigenas, no solo
pueden ejercer sus derechos de participacion politica a través de los partidos politicos, sino también a través de sus
propias organizaciones, tomando en cuenta sus especificidades. (Corte IDH, Sentencia en caso Yatama vs. Nicaragua
2005(b) parr. 215). El Estado de Nicaragua, sin embargo, no ha dado cumplimiento a la fecha, més alla del pago de
indemnizaciones, a las reformas ordenadas por la Corte IDH en esta sentencia.

De ellos, sin embargo, dos terceras partes fueron electos en listas del Movimiento al Socialismo (MAS), partido que
obtuvo el 54% de los representantes en la Asamblea. (Rojo 2007).

La Ley de Régimen Electoral N° 026, de 30 de junio de 2010, y la Ley del Organo Electoral Plurinacional N° 018, de 16
de junio de 2010.

Acellas se agregan 70 circunscripciones uninominales, nueve departamentales plurinominales para diputados, y nuve
circunscripciones departamentales para senadores (articulo 50).

El Senado quedé compuesto por 102 senadores, 100 por voto popular, mas dos electos por los indigenas.

La Camara de Representantes est& conformada por 166 miembros, 161 elegidos por circunscripcion territorial y cinco-
por las circunscripciones especiales, una de ellas indigena.

Las estimaciones de poblacion indigena en el Ecuador van desde el 7% al 25% de la poblacion total del pais. (Maldo-
nado y Jijon, 2011).

Movimiento de Unidad Plurinacional Pachakutik-Nuevo Pais.

Solo existe en la Asamblea Nacional una Comision Legislativa Especial sobre Derechos Colectivos que trata sobre
asuntos indigenas.

Articulo modificado mas tarde, el 2002, por la Ley N° 27.680.

El Decreto Ley N° 20653 de 1974 sobre Comunidades Nativas.

Asi el Comité de Expertos de la OIT inst6 el 2009 al Estado peruano a aplicar el Convenio 169 a las comunidades
campesinas que retinen los requisitos del articulo 1, parrafo 1, del Convenio, independientemente de las diferencias
o similitudes con otras comunidades, e independientemente de su denominacién. (Organizacion Internacional del
Trabajo, Comision de Expertos, 2009, Reclamacion de CGTP, Perd).

Poder otorgado a dichos Consejos mediante reforma a la CP en 1995 (articulo181).

El articulo 286 de la CP reconoce los territorios indigenas y les otorga la calidad de entidades territoriales (ETI) para
efectos politico-administrativos. En su articulo 287, ademas, dota a estas entidades de autonomia para la gestion de
sus intereses, disponiendo que éstas pueden gobernarse por sus propias autoridades, ejercer competencias que les
corresponden, administrar recursos, establecer tributos y participar de las rentas nacionales, todo ello dentro del marco
legal y constitucional. Los territorios indigenas, estaran gobernados por concejos conformados y reglamentados segln
sus usos y costumbres (articulo 330). Igualmente, reconoce a las autoridades de los pueblos indigenas funciones ju-
risdiccionales dentro de su &mbito territorial, estableciendo como limites a dicha jurisdiccion, el que no sean contrarias
alamisma CPy las leyes (articulo 246). La conformacion de las entidades territoriales indigenas queda entregada a
una ley organica de ordenamiento territorial.

De acuerdo al Relator Especial de derechos indigenas de la ONU. James Anaya. al 2007 existian un total de 710
resguardos que ocupaban una extension de 34 millones de hectareas, equivalentes al 29.8% del territorio colombiano.
(Anaya (Colombia), 2010).

En la sentencia C-921/07, por ejemplo, la Corte Constitucional de Colombia sostiene que en virtud de lo anterior, las
decisiones del resguardo deben primar sobre las de la entidad municipal al existir discrepancia entre ésta y aquellos,
en cuanto al uso de recursos para el desarrollo de sus competencias propias.

De acuerdo a Burguete (2008), la reforma del 2001 reconocié en su articulo 2 la “diversidad municipal” como un de-
recho constitucional, siendo por tanto este concebido como el espacio para el desarrollo de las autonomias sobre la
base de los usos y costumbres.

Se consideran como municipios indigenas aquellos que tienen 30% o mas de poblacién indigena.

Algunos autores (Valdivia 2010) han resaltado los intentos del PRI de mantener la hegemonia histérica que tuviera en
el Estado a través de diferentes mecanismos, como pactos electorales y otros.

El caso més reconocido en este sentido es el de Eufrosina Cruz Mendoza, indigena zapoteca que el 2007 que fue
electa como alcaldesa del municipio de Santa Maria Quiegolani, siendo impugnada para el cargo en razén de los usos
y costumbres. La Comisién Nacional de Derechos Humanos considerd que este hecho constituia una violacién de
los derechos humanos de las mujeres, instando a las autoridades de Oaxaca y México a modificar las leyes para dar
amparo a los derechos de las mujeres en las comunidades indigenas.
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Consulta previa —
Una mirada a 25 afos del Convenio 169

Miguel Vargas
lan Miranda®

a disputa por la propiedad de los recursos naturales, existentes en los territorios indigenas y

los estados nacién, ha marcado la relacién con los pueblos indigenas durante los Gltimos 50
afios. La implementacion de politicas de asimilacion, despojo y exterminio, en beneficio de proyec-
tos de desarrollo extractivo de recursos naturales tales como minerales o hidrocarburos, ha sido
constante, llegando a convertirse en practicas cotidianas. Esta situacion determind la definicion de
estrategias para garantizar el control de sus territorios y el ejercicio de sus derechos fundamentales.
La irrupcion del movimiento indigena a nivel regional como actor social, en la década del 90, encuen-
tra al Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo como una herramienta gravitante
para la construccion de estrategias de resistencia social y legal.

El reconacimiento del Convenio 169 por los estados de la region, permitio la modificacion de gran
parte de los textos constitucionales posibilitando el reconocimiento de los territorios colectivos y otros
derechos fundamentales para los pueblos indigenas, como la consulta previa. Fue asumido como un
principio fundamental dentro del Convenio 169, ya que al momento de su promulgacion, uno de los
principales problemas identificados para los pueblos indigenas era la poca o ninguna oportunidad de
expresar su opinion sobre la forma, el momento y la razén de medidas decididas o ya aplicadas que
inciden de manera directa en su vidas.

El Convenio 169 establecié entonces, que la consulta deberia realizarse siempre que se estu-
die, planifique o aplique cualquier medida susceptible de afectar directamente a los pueblos inte-
resados, en los siguientes casos: enmiendas constitucionales; nueva legislacion agraria; decretos
relativos a los derechos sobre la tierra o procedimientos para obtener titulos sobre las mismas;
programas y servicios nacionales de educacion o de salud y toda politica oficial que afecte a los
derechos de los pueblos indigenas. En este sentido, observamos un elemento central que restrin-
ge el alcance del derecho a la consulta y el caréacter de las decisiones emergentes de los procesos
donde se desarrolla: la definicion de los érganos responsables de la aplicacion del Convenio 169
que establecen que el objeto de una consulta es alcanzar un acuerdo -consenso- o el consenti-
miento pleno y debidamente informado de los interesados. Denegando el derecho a los pueblos
indigenas a vetar, es decir declarar vinculantes sus decisiones, respecto de una accién adminis-
trativa, juridica, plan, programa o proyecto que atente contra sus derechos.

Para que la consulta previa se transforme en una garantia de los derechos indigenas, el Con-
venio 169 establecié una serie de principios. En ese contexto, los procesos de consulta previa en
la region, se desarrollaron teniendo como principio que los mismos sean respondiendo a la buena
fe, que ademas de estar expresamente previsto en el Convenio 169, se traduciria en que todo
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proceso de consulta en el accionar del Estado y las comunidades. Debiendo realizarse de manera
especifica a cada circunstancia y a las caracteristicas principales de un determinado grupo o co-
munidad. Asi también, se establecit el respeto del principio de la representatividad, que definia la
obligacion para los estados de desarrollar procesos de consulta con las instituciones y organiza-
ciones indigenas verdaderamente representativas. También se establecié que todo proceso de
consulta se desarrolle mediante procedimientos adecuados (articulo 6.2 del Convenio 169). Para
ello, se definia que todo proceso debia ajustarse a las exigencias propias de cada situacion, sien-
do procesos Utiles y transparentes.

En cuanto a la explotacion de recursos naturales no renovables, fundamentalmente minerales,
el Convenio 169 reconoci6 que, donde el Estado fuese propietario de los recursos naturales y
tenga la facultad de efectuar desplazamientos de personas, sera necesario permitir a los pueblos
expresar sus opiniones sobre la forma de explotar los recursos en sus territorios. Para ello, definid
que, durante el desarrollo de procesos de consulta, los pueblos indigenas interesados tengan la
oportunidad de expresar sus preocupaciones. Esto representa como, lo ha expresado la Comision
Interamericana de Derechos Humano (en adelante Comision IDH), la posibilidad que tienen los
pueblos indigenas a “participar en la toma de decisiones sobre asuntos y politicas que inciden o
pueden incidir en sus derechos desde sus propias instituciones y de acuerdo a sus valores, usos,
costumbres y formas de organizacién” 2 como un derecho de participacion politica.

Estos elementos que determinaban un deber para los estados, en relacién con los pueblos
indigenas y las minorias étnicas poblacionales, sirvio para desarrollar cambios dentro de las cons-
tituciones y legislaciones secundarias en los paises de la region. También sirvio para que los es-
tados reconocieran este derecho con algunas restricciones, como por ejemplo, la posibilidad de
incidir en el desarrollo de politicas publicas y proyectos de desarrollo de alto interés econémico y
politico. Para los pueblos indigenas, esta posibilidad se caracterizé por el desarrollo de procesos
contenciosos frente al Estado y constantes movilizaciones sociales, caracterizandose como una
constante en los primeros afios de la aplicacion del Convenio 169.

Al hacer un andlisis de la aplicacion del Convenio 169 en la region, no podemos perder de
vista el hecho de que, dieciocho afios después de su aprobacién, se cuente ademas con la Decla-
racion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas de 2007 (en adelante
la Declaracion), instrumento que representa un avance en el reconocimiento del derecho de los
pueblos indigenas. A diferencia del Convenio 169, cuya caracteristica era reglamentaria y utilita-
rista, la Declaracion asume la posibilidad que los pueblos indigenas sean participes plenos en las
decisiones estatales que puedan afectarles, teniendo en especial consideracion la libre determina-
cién de los pueblos (articulos 3y 4), lo cual deberia permitir realizacion de consultas de buena fe
(articulo 19 y 32.2) para obtener su consentimiento libre, previo e informado (articulos 10, 29,
32.2). Elementos que reconfiguraron durante la primera década del siglo XXI las reivindicaciones
de los pueblos indigenas. Es decir, la consulta mut6 para ser un derecho fundamental, respaldado
por estandares internacionales, convirtiéndose en un derecho procedimental para alcanzar un
consentimiento previo, libre e informado.

Asi también, es necesario mencionar la jurisprudencia desarrollada por la Corte Interamerica-
na de Derechos Humanos (en adelante Corte IDH), que ha establecido como fundamentales tanto



el derecho a la consulta como el consentimiento al momento de enfrentar la realizacion de planes,
proyectos de desarrollo, inversion o la implementacion de concesiones extractivas en territorios
indigenas, cuando éstos afecten los recursos naturales. Por tanto, se ha establecido como regla
general que la participacion de los pueblos indigenas, a través de sus propias instituciones y for-
mas de organizacion, es fundamental antes de la aprobacion de planes o proyectos de inversion
o desarrollo de los recursos naturales. Lo cual ratifica y amplia lo ya desarrollado por el Convenio
169. En los Gltimos 10 afios, los mecanismos de control sobre la aplicacion del Convenio 169, han
establecido que la consulta no es un acto singular, sino un proceso de dialogo y negociacion que
implica la buena fe de los estados y los pueblos indigenas, con la finalidad de alcanzar un acuerdo
mutuo. Por tanto, los procedimientos de consulta deben inclinarse a la obtencién del consentimien-
to libre e informado de los pueblos y no limitarse Ginicamente a una notificacion o a un tramite de
cuantificacion de dafios ocasionados por los proyectos extractivos o de desarrollo. Este sea tal vez
el mayor avance en cuanto al reconocimiento de la consulta previa como derecho angular de los
pueblos indigenas.®

Asimismo, tanto la Corte IDH como el Relator Especial de Naciones Unidas sobre los Dere-
chos de los Pueblos Indigenas (en adelante Relator Especial) han desarrollado elementos impor-
tantes para entender y aplicar la consulta previa y que son necesarios al momento de hacer una
retrospectiva de la aplicacion del Convenio 169. En ello, se puede destacar la ratificacion del deber
que tienen los estados de prestar la debida consideracion a los resultados de la consulta o, en su
defecto, proporcionar motivos objetivos y razonables para no tomarlos en consideracion. Ademas
de desarrollar elementos que tienen que ver con la temporalidad de la consulta, al establecer que
debe realizarse durante las primeras etapas del plan, proyecto de desarrollo o la actividad extrac-
tiva, el Relator Especial adujo lo siguiente:

[...] en todos los casos en que se aplique el deber de celebrar consultas su finalidad debera
ser obtener el consentimiento o el acuerdo de los pueblos indigenas afectados. De ahi que
las consultas deban realizarse en las primeras etapas de la elaboracion o planificacion de la
medida propuesta a fin de que los pueblos indigenas puedan verdaderamente participar e
influir en el proceso de adopcion de decisiones.*

En cuanto al desarrollo de los procesos de consulta, la Corte IDH ha definido que el deber estatal
de consultar a los pueblos indigenas debe cumplirse de acuerdo con sus costumbres y tradiciones,
a traves de procedimientos culturalmente adecuados y teniendo en cuenta sus métodos tradicio-
nales para la toma de decisiones. Esto, por tanto, constituye una regla de adecuacion cultural de
la consulta, que exige que la representacion de los pueblos indigenas sea definida de conformidad
con sus propias tradiciones. Respecto a los estandares internacionales, la jurisprudencia de la
Corte IDH, ha corroborado que la consulta debe ser informada, en el sentido de que los pueblos
indigenas deben tener conocimiento de los posibles riesgos ambientales y de salubridad, a fin de
que acepten el plan de desarrollo o inversién propuesto, con conocimiento, y de forma voluntaria.
Ello implica que el Estado acepte y brinde informacion y establezca canales de comunicacion
constantes entre las partes, lo cual se vincula al caracter informado de la consulta, elemento vin-



CONSULTA PREVIA — UNA MIRADA A 25 ANOS DEL CONVENIO 169

culado a la obligacion de llevar a cabo estudios de impacto social y ambiental con caracter previo
a la ejecucion de planes de desarrollo o inversion o de concesiones extractivas susceptibles de
afectar a los pueblos indigenas. La jurisprudencia también establece el derecho a participar en los
procesos de toma de decisiones relacionados con: planes o proyectos de inversion y desarrollo;
concesiones extractivas; derecho al acceso de informacion. Estos elementos respaldan y acrecien-
tan la capacidad de las personas para salvaguardar y reivindicar los derechos a la vida e integridad
personal en situaciones de riesgo ambiental.

Bajo estas caracteristicas y 25 afios después de adoptado este instrumento, hoy es nece-
sario realizar un balance respecto de su aplicacion y su impacto en la relacion entre los estados
y las comunidades indigenas. En el presente ensayo, realizaremos una retrospectiva sobre los
cambios legales ocurridos luego de la aprobacién del Convenio 169 en 1989, la aplicacion del
derecho a la consulta previa y sobre la vida de las comunidades indigenas que se encuentran
en un escenario de constante amenaza por las empresas que extraen recursos naturales. Para
ello, se desarrollara un analisis de los principales cambios en las constituciones y normativa
especifica de Colombia, Ecuador, Pera y Bolivia; asi como de casos emblematicos para la apli-
cacién de la consulta previa.

Reformas constitucionales y legales en aplicacion de la consulta previa

El ciclo de reformas constitucionales latinoamericanas, en garantia y defensa de los pueblos in-
digenas, tiene como prolegdmeno el Convenio 107 de la OIT de 1957, documento que dejaria de
ser relevante para la comunidad internacional tras la promulgacién del Convenio 169 de la OIT
de 1989, que desarrollé en sus contenidos el mecanismo de la consulta previa. De esta manera,
el Convenio 169 instaurd un statu quo entre los gobiernos nacionales y los pueblos indigenas: la
consulta previa constituiria un mecanismo de participacion democratica de los pueblos indigenas
en las decisiones gubernamentales, en caso de afectacion directa e indirecta, teniendo una consi-
deracion especial sobre el derecho a la tierra y los recursos naturales® —objeto de relevancia para
este derecho.

Bajo la nueva pragmatica de los estados americanos, Raquel Yrigoyen® distingue tres ciclos en
los procesos constitucionales, el segundo de estos ciclos deriva de la incorporacion de derechos re-
conocidos por el Convenio 169, desarrollando los conceptos de Nacién multigtnicay Estado pluricul-
tural, donde supone el reconocimiento de las autoridades indigenas, sus funciones jurisdiccionales y
sus territorios.”

La plurinacionalidad, constituye el tercer ciclo de las reformas constitucionales latinoame-
ricanas, modalidad adoptada por Ecuador (2008) y Bolivia (2006-2009), poniendo en la pales-
tra un modelo pluralista legal e igualitario basado en la convivencia intercultural. Es en este
contexto, que ambos paises, apoyandose en el Convenio 169 y la Declaracion, reconocen el
derecho a la consulta previa como un derecho fundamental para las naciones y pueblos indi-
genas.



Colombia

La Constitucion colombiana de 1991 reconoce, en el articulo 330, que “[...] la explotacion de los
recursos naturales en los territorios indigenas se hara sin desmedro de la integralidad cultural, so-
cial, econdmica de las comunidades indigenas. En las decisiones que se adopten respecto de dicha
explotacion, el Gobierno propiciard la participacion de los representantes de las respectivas comu-
nidades”. Como es de entender, el Estado colombiano es propietario de los recursos naturales no
renovables, mientras que los recursos naturales renovables son de “propiedad del duefio de la tierra
y sobre la cual se operaran las limitaciones que imponen las funcién social y ecolégica”,® en este
sentido, las comunidades indigenas son titulares de los recursos naturales habidos en sus territorios.

Ademas, Colombia desarrolld una normativa legal secundaria, como la Ley N° 99 de 1993,
norma que reconocio la consulta en comunidades indigenas y afrocolombianas en caso de explo-
tacion de recursos naturales; a su vez, el Decreto N° 1.397 de 1996 establecid la obligacion de
desarrollar procesos de consulta respecto a cualquier proyecto que se lleve a cabo en territorios
indigenas. Finalmente, el grave conflicto por la construccidn y puesta en funcionamiento de una
represa en territorio del pueblo emberd katio del Alto Sind, cuyo proceso fue realizado sin consul-
ta previa, motivd la promulgacion del Decreto N° 1.320 de 1998, que regularia el proceso de con-
sulta en territorio embera katio.

Al'margen de no contar con una normativa solida en cuanto a este derecho, Colombia ha gesta-
do precedentes constitucionales de gran relevancia en defensa de los pueblos indigenas. Las sen-
tencias T-428 de 1992 y SU-383 de 2003 de la Corte Constitucional de Colombia, establecieron que
los derechos o intereses de progreso social no pueden ir en contra de los derechos colectivos de los
pueblos indigenas. Por otra parte, la sentencia SU-039 de 1997, representd una de las mas impor-
tantes jurisprudencias de la region, estableciendo la consulta previa como un derecho fundamental
de los pueblos indigenas, con el fin de lograr el consentimiento de los pueblos.

Ecuador

Paralelo a la ratificacion del Convenio 169 en 1998, Ecuador reformd su Constitucion, estable-
ciendo el derecho de los pueblos indigenas y afroecuatorianos a “ser consultados sobre planes y
programas de prospeccion y explotacion de recursos naturales”. Diez afios mas tarde, la nueva
Constitucién de 2008, en el numeral 7 del articulo 57, reconoce la consulta a pueblos indigenas,
estableciendo que debe ser previa, libre e informada dentro de un plazo razonable, sobre ex-
plotacién de recursos no renovables. Asimismo, el paragrafo 17 del articulo 57 dispone realizar
consultas prelegislativas antes de adoptar medidas que afecten derechos colectivos de pueblos
indigenas, no obstante, ain no se ha reglamentado esta modalidad de consulta.*’

A pesar del reconocimiento de la consulta previa a los pueblos indigenas, los constituyentes
ecuatorianos dispusieron, en el articulo 398 de la Constitucion, que en el caso de acciones o de-
cisiones del Estado que atenten contra el medioambiente, procede la consulta general a toda la
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ciudadania susceptible a ser afectada. Este articulo soslaya a los pueblos indigenas en el ejercicio del
derecho a la consulta previa; puesto que delimita el proceso de consulta a la ciudadania, sin hacer hin-
capié a los derechos colectivos de los pueblos indigenas. Ademas, el articulo 398 otorga la potestad al
Estado de ejecutar 0 no los proyectos que puedan afectar al medioambiente, en caso de oposicion
mayoritaria de los proyectos estatales.

En cuanto a la legislacién secundaria, Ecuador cuenta con un exiguo material normativo refe-
rente a la consulta previa. Se destacan: la Ley de Gestion Ambiental, con los articulos 28 y 29,
cuyos enunciados no contemplan una consulta previa a pueblos indigenas, sino a personas juridi-
cas y naturales sobre medidas ambientales que puedan afectarles; y la Ley de Mineria, la cual
establece en el articulo 90, mecanismos de consulta como derecho medioambiental y no como
derecho colectivo de los indigenas, a pesar de ser nominado como consulta a los pueblos, que
esta sujeta al articulo 398 de la Constitucion. La consulta, en la legislacion ecuatoriana, no viabili-
za los mecanismos para lograr un consentimiento por parte de los pueblos indigenas. Como vere-
mos mas adelante, la consulta previa es considerada como un proceso sumario para posibilitar
proyectos de extractivismo de materias primas, desconsiderando las méximas de la Declaracion:
buena fe, consentimiento libre, previo e informado.

Peru

Per( ratific el Convenio 169 a finales de 1993, entrando en vigencia en febrero de 1995. Posterior-
mente, promulgé la Ley General de Medioambiente en 2005, desarrollando el derecho a la consulta
—aunque sin reglamento- en comunidades indigenas. Ante la necesidad del reconocimiento de este
derecho y por consecuencia de movilizaciones sociales que desembocaron en la masacre de Bagua,
se promulgd la Ley de Consulta Previa en agosto de 2011. Pese a la participacion de las organi-
zaciones indigenas en el disefio de la ley, sus contenidos fueron sometidos a cambios de fondo, a
consecuencia de posiciones extremas promovidas por operadores y autoridades de los poderes del
Estado, quienes consideraban la consulta como un simple derecho accesorio. Esto acontecié, porque
a criterio de los operadores del Estado, los derechos indigenas se sobreponen a los derechos de los
demas ciudadanos. Esta posicion fue rechazada por las organizaciones indigenas, que planteaban
precisamente lo contrario; es decir, la obligacion moral del Estado peruano a reconocer los derechos
colectivos de los pueblos indigenas.

Las organizaciones indigenas fueron criticas respecto al contenido de la ley. El fundamento a
esta oposicion partia de la necesidad manifiesta de las comunidades a ser consultadas cuando las
afectaciones sean directas o indirectas; demandando que la integralidad de los derechos de pue-
blos indigenas tenga un reconocimiento igualitario. Se observo la limitacion de consultar solo a
indigenas descendientes directos (originarios) que conserven la totalidad de sus elementos cultu-
rales, excluyendo a campesinos y pueblos costeros; y reprocharon el hecho de no regular el con-
sentimiento, ni precisar cudl seria la decision final del Estado sobre el consentimiento de los pue-
blos indigenas; finalmente, cuestionaron la potestad creada a favor del Viceministerio de Intercul-



turalidad, transformandose en juez y parte de los reclamos y peticién de garantias en el cumpli-
miento de los acuerdos otorgados por la consulta.

Bajo este antecedente, el proceso de reglamentacion no fue desarrollado en un ambiente de
confianza entre el Estado y las organizaciones indigenas. Asi como ocurri6 con la ley, el Gobierno
no toma en consideracion las recomendaciones y peticiones organicas de las organizaciones indi-
genas.™

Finalmente, el reglamento de la Ley de Consulta fue promulgado por el Decreto Supremo N°
001-2012-MC del 2 de abril de 2012, sin adecuarse a los estdndares internacionales. Se busco
maximizar los intereses estatales para facilitar la inversion econdmica de entes privados sobre los
recursos naturales en territorios indigenas, sin rescatar las demandas de sus legitimos duefios.
Asimismo, se condiciono el desarrollo de los procesos de consulta a un plazo de 120 dias, posibi-
litando realizar consultas después de otorgar concesiones de explotacion en territorios indigenas;
por Gltimo, se exonerd de los procesos de consulta cuando se trate de medidas que “favorezcan”
a los pueblos indigenas en servicios publicos, salud y educacion, ya que serian decididas unilate-
ralmente por el Estado. Los agentes estatales peruanos desconocieron el contenido de la Decla-
racion, tratando de instrumentalizar la consulta y sus principios en la reglamentacion de la Ley de
Consulta, la misma que ademas no consideré como fundamento juridico el derecho fundamental
a la libre determinacion de los pueblos indigenas de asumir o no la propuesta gubernamental.

Bolivia

Bolivia es uno de los paises que mas ha avanzado en lo que respecta al reconocimiento de los
derechos de los pueblos indigenas. La ratificacion de Convenio 169, mediante la Ley N° 1.257 del
11 de julio de 1991, permitié la incorporacion de dos articulos a la Constitucion Politica del Estado,
reformada en 1995, con los cuales se reconocieron los derechos sociales, econémicos y culturales
de los pueblos indigenas que habitan en el territorio nacional. Bolivia, en dicha Constitucion, se
definio, en el articulo 1 como multiétnica'y pluricultural, y, en el articulo 171, reconoci6 a los terri-
torios indigenas bajo la figura de Tierras Comunitarias de Origen (TCO), otorgando a los pueblos
indigenas el derecho de uso y aprovechamiento sostenible de los recursos naturales existentes en
las TCO, ademas del reconocimiento de autoridades indigenas en la administracion de justicia. Se
reconoci6 también la personeria juridica de las organizaciones indigenas. A su vez el Cédigo de
Mineria de 1997 ratificarfa lo dispuesto en el articulo 171 de la Constitucion y a las disposiciones
contenidas en el Convenio 169. A pesar del reconocimiento en el sector minero de los derechos
indigenas, su ejercicio no fue consolidado, puesto que no hubo una voluntad politica (2003-2007)
para desarrollar instrumentos reglamentarios que permitiesen el ejercicio de los derechos colecti-
vos, especialmente la consulta previa.'?

Los pueblos indigenas de Bolivia, al igual que otros de la regidn, consideran a las industrias
hidrocarburifera y minera como los ejes tematicos para el debate de la consulta en el proceso le-
gislativo. Pese a las negociaciones infructuosas de 2002,* las organizaciones indigenas sentaron
las bases para negociar una nueva Ley de Hidrocarburos, buscando el reconocimiento del dere-
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cho a la consulta previa; participacion en los beneficios por la explotacion de los recursos hidrocar-
buriferos; el derecho a la compensacion e indemnizacion; seguimiento y control ambiental; intan-
gibilidad de sitios sagrados y areas de especial valor natural y cultural; y, la compensacion por
expropiaciones y servidumbres.

Ante la insatisfaccion de las organizaciones indigenas y campesinas, la ONU, a través del
Comité para la Eliminacién de Toda Forma de Discriminacion (CERD, por sus siglas en inglés)
expresd su preocupacion ante los conflictos causados por concesiones mineras y petroleras en
territorios indigenas, convocando “al Gobierno boliviano a reconocer y proteger los derechos de
los pueblos indigenas [...] y donde hayan sido impedidos de su consentimiento previo e informado,
se adopten medidas para devolver esas tierras y territorios”.** Luego de varias discusiones con las
organizaciones indigenas y campesinas, y por las consideraciones del CERD, el 17 de mayo de
2005 el Gobierno de turno promulgd la Ley N° 3.058 de Hidrocarburos, norma que marcaria un
hito historico en el reconocimiento de los derechos colectivos de los pueblos indigenas por parte
del Estado boliviano al incluir en su contenido un Titulo de Derechos de los Pueblos Indigenas.'®

La Ley de Hidrocarburos reconoce el deber del Estado de consultar a los pueblos indigenas y
originarios, con la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento, mediante procedi-
mientos adecuados y de manera obligatoria para determinar las decisiones de los pueblos indige-
nas sobre las actividades hidrocarburiferas en sus territorios (articulo 115 de la Ley N° 3058).
Posteriormente, insté a la necesidad de operativizar y reglamentar cada uno de los derechos re-
conocidos en la Ley N° 3.058. Por este motivo, el Gobierno de Evo Morales promulgé, en febrero
de 2007, el Decreto Supremo N° 29.033. El objeto del Decreto consistié en establecer los proce-
dimientos para el proceso de consulta y participacion de pueblos indigenas, originarios y comuni-
dades campesinas, cuando se pretendan desarrollar actividades hidrocarburiferas en TCO, pro-
piedades comunarias y tierras de ocupacion y acceso (D.S. N° 29.033, articulo 1). El Decreto re-
presentaria un salto cualitativo en el reconocimiento de los derechos de los pueblos indigenas,
permitiendo reconocer la territorialidad y principios del Convenio 169 sobre la consulta previa,
usos y costumbres.

Siete afios después, con la promulgacion de la Constitucion de 2009, se reconoce el derecho
ala consulta previa en el articulo 30 paragrafo Il numeral 15. Este derecho, reconoce la obligacion
del Estado a desarrollar consultas ante medidas legislativas o administrativas que pudieran afectar
a los pueblos indigenas, reconociendo los estandares establecidos por la Declaracion y determi-
nando los elementos de ser previa, obligatoria, de buena fey concertada. lgualmente, se instituye
la participacion en los beneficios de explotacion de recursos naturales dentro de su territorio, pu-
diendo aprovecharlos exclusivamente [(nicamente los recursos renovables].!® Bajo la nueva
Constitucion y el D.S. N° 29.033, normas garantistas y en defensa de indigenas y campesinos
(articulos. 30, 352 y 403 de la Constitucion), el derecho a la consulta fue apropiado con celeridad
por las comunidades de tierras bajas “quienes durante bastante tiempo inclinaron todos sus es-
fuerzos para contar con un instrumento que permita ejercer el derecho a la consulta y participa-
cion”.X’ Entre estas organizaciones se puede destacar a la Asamblea del Pueblo Guarani (APG),
que con sus 26 Capitanias zonales fue una de las que impulsé el cumplimiento del Decreto Supre-
mo, asi como la Central de Pueblos Indigenas del Norte de La Paz (CPILAP), que durante 2009 y



2010 realiz6 reiteradas denuncias por el mal desarrollo del proceso de consulta y participacion,
especialmente al pueblo mosetén, realizado en el marco del proyecto exploratorio Lliquimuni. En
el caso de tierras altas, el caso mas paradigmatico es el del proyecto hidrometaldrgico de Coro-
coro, en el que la organizacion originaria Jach'a Suyu Pakajagi exigié al Gobierno el cumplimiento
de la consulta y participacion.

Consulta previa en Latinoamérica: tensiones y conflictos en su aplicacion
Colombia

Los pueblos embera katio y u'wa, defendiendo sus derechos, instaron al Gobierno a promulgar un
reglamento de consulta previa. Ante la compleja coyuntura, el Poder Ejecutivo colombiano promul-
g6 el Decreto N° 1.320 de 1998, el cual fue declarado inconstitucional por la Corte Constitucional,
por ser contrario al Convenio 169 y a la Constitucion de 1991. El Decreto permitia realizar proyec-
tos en territorios reconocidos a los pueblos indigenas, a sola certificacion de Licencia Ambiental.
Gavalda® denunci¢ la falta de consulta previa por parte de la empresa ARCO, la cual en abril de
1998 habia obtenido una Licencia Ambiental en territorio u'wa; sin haberse efectuado la consulta
a las comunidades existentes en la zona. A su vez, los u'wa tuvieron otro conflicto similar, con la
Occidental Petroleum (Oxy), ante el otorgamiento de una licencia de exploracion por parte del
Gobierno, donde Oxy negé la existencia de comunidades en el &rea del proyecto,*® sin dar a lugar
la consulta previa. Asimismo, la empresa afirmaba haber consultado a las comunidades, afirmando
tener un documento que certificaba reuniones con los comunarios para realizar los trabajos de ex-
plotacién. No obstante, los u'wa descalificaron las afirmaciones de la petrolera. Por este motivo, la
Corte Constitucional conmind a la petrolera realizar un proceso de informacion a las comunidades
u'wa, mientras que el Estado asumiria la responsabilidad de realizar la consulta previa. EI Consejo
de Estado, adujo que “el interés nacional y el derecho del Estado a disponer sus recursos limita los
derechos constitucionales de los pueblos indigenas”,2® por este motivo no aplicé lo dictado por la
Corte. Ante esta decision la Comision Interamericana de Derechos Humanos (en adelante la Co-
mision IDH) recomend6 al Estado colombiano, realizar un proceso de consulta adecuado, apegado
a los tratados ratificados en defensa de los pueblos indigenas.

El pueblo embera katio sufrio similares vejamenes por parte del Estado y las empresas mine-
ras. Betancur y Jaramillo?® identificaron como problema que genera constantemente el Gobierno
y las empresas mineras: la cooptacion de dirigentes indigenas. El Estado, segun Jaramillo, prefie-
re negociar con dirigentes susceptibles de ser cooptados, para eludir la decision legitima de las
organizaciones.? Asimismo, Betancur sefiala que el Gobierno instrumentaliza la consulta median-
te la cooptacion a través de vinculos contractuales o entrega de prebendas a los dirigentes y sus
comunidades, y cuando esto no da resultado el Estado “procede a desconocer o deslegitimar a las
autoridades tradicionales, a reconocerle investidura para concertar a personas de la comunidad
proclives a la empresa y a dividir la organizacién”.?® El problema de la cooptacién y el soborno a
dirigentes indigenas fue padecido por el pueblo embera katio del Alto Sind, con el proyecto Mandé
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Norte en 2005. Los afios 2006 y 2007 se realizaron reuniones con autoridades indigenas con la
empresa Muriel Minning Corporation (MMC). En ese contexto, dicha empresa sobornaba a algu-
nos dirigentes para proceder con el megaproyecto de mineria. A pesar de esto, el Ministerio del
Interior sigui6 con el proceso de consulta, permitiendo en 2008 la instalacion de la MMC sin pro-
ceder con las normas consuetudinarias del pueblo embera. Ademas de haber iniciado las activida-
des mineras a cielo abierto, se constatd el riesgo de desplazamiento forzado y militarizacion en el
territorio embera katio,>* atentando contra el principio de la libre determinacién de los pueblos.
Estas acciones motivaron el pronunciamiento de la Corte Constitucional, que a través de la Sen-
tencia T-769 de 2009, obligd a la empresa paralizar sus actividades en Mandé Norte.

Ecuador

En Ecuador, la empresa petrolera Compafiia General de Combustibles S.A. (CGC), previo a la fase
de prospeccion sismica, intentd en reiteradas ocasiones gestionar la entrada al territorio del pueblo
sarayaku y conseguir su consentimiento para la exploracion petrolera. En mayo de 2000 represen-
tantes de la empresa visitaron el pueblo sarayaku ofreciéndoles USD$ 60.000,00 para obras de
desarrollo y 500 plazas de trabajo. Dicha propuesta fue rechazada en Asamblea General de los
sarayaku. A pesar de la negativa, la empresa obtuvo la aprobacion del Plan de Manejo Ambiental
y de Monitoreo para las actividades de prospeccion sismica por parte del Ministerio de Energia y
Minas, exonerando la necesidad de realizar una consulta previa.

Este caso fue llevado a la Comisién IDH en 2003, la que solicitd a Ecuador medidas cautelares
a favor del pueblo sarayaku, las cuales fueron parcialmente cumplidas por el Estado. EI 27 de junio
de 2012 la Corte IDH, luego de casi una década de conflicto, responsabilizd al Estado ecuatoriano
por la violacion del derecho a la consulta, propiedad comunal, e identidad cultural; por poner en
riesgo la vida e integridad personal de los comunarios del pueblo sarayaku en las fases de explo-
racion de la empresa —por la introduccion y uso de explosivos cerca de las comunidades indige-
nas—; y por la violacién de los derechos a las garantfas judiciales y a la proteccién judicial.>> Final-
mente, la Corte IDH sentencié que el Estado ecuatoriano esta obligado a realizar una consulta
previa, adecuada y efectiva en caso de que se pretenda realizar proyectos de extraccion de recur-
Sos naturales en territorio sarayaku; adoptar medidas legislativas necesarias para aplicar el dere-
cho a la consulta; y, resarcir los dafios provocados al pueblo sarayaku.

Por otra parte “las tensiones entre el Gobierno del Presidente Correa y el movimiento indigena
son muy fuertes, a tal punto de que no se puede hablar de un blogue popular-plurinacional” %8
puesto que el Presidente considera que la dirigencia indigena es corrupta y se opone al modelo de
desarrollo impulsado por el Estado. No obstante el discurso ambientalista del Gobierno ecuatoria-
no, que incluso habia llegado a comprometer dejar bajo suelo los 850 millones de barriles de
crudo en el Parque Amazonico Yasuni, éste decidid llevar adelante actividades de exploracion y
explotacion en el mencionado parque sin realizar los debidos procesos de consulta con las comu-
nidades no contactadas que habitan el lugar, contrariando la Constitucion y al Convenio 169.



Paralelo a esto, la Fundacion Pachamama, organizacion que acomparfio al pueblo sarayaku en
el proceso ante la Corte IDH, ha sido disuelta por el Gobierno ecuatoriano el 4 de diciembre de
2013, debido a denuncias por “injerencias politicas y publicas atentando contra la seguridad del
Estado”.?’ La Fundacién Pachamama, contestataria de las politicas extractivistas del Gobierno, ha
venido apoyando en la promocion y respeto de los derechos de los pueblos indigenas en Ecuador,
ademas de haber colaborado con las demandas por consulta previa. Bajo estos motivos, la prag-
matica del Gobierno ecuatoriano ha venido abordando el tema de la consulta previa, complejizan-
do la relacion con las organizaciones que promueven el cumplimiento de este derecho, llegando a
considerar la consulta como un perjuicio para la expansion desarrollista de Ecuador.

Peru

La aprobacion de la Ley N° 29.157 permitia modificar leyes para viabilizar la implementacion del
Tratado de Libre Comercio (TLC) con Estados Unidos de Norte América. Frente a la promulgacion
de esta ley, los pueblos indigenas protestaron por no haber sido consultados debidamente, puesto
que el TLC permitiria promover la privatizacion de tierras en la Amazonia; esta ley también regula-
ria el aprovechamiento de recursos naturales, imponiendo un obstaculo en el derecho a la consulta
previa.?® El principal problema juridico de los decretos N° 1.090 y N° 1.064, que regularfan la Ley
N° 29.157, consiste en omitir la consulta antes de su aprobacion, adoleciendo un vicio de nulidad
sustancial. Este conflicto tuvo como consecuencia el fallecimiento de 33 personas (23 policias, 5
pobladores y cinco indigenas) en una confrontacion en la zona denominada “Muela del Diablo”,
el cinco de junio de 2009, conocida como la crisis de Bagua o “Baguazo”. El gran impacto social,
politico, nacional e internacional que genera el Baguazo y la presion de las propias organizaciones
movilizadas, encabezadas por la Asociacion Interétnica de Desarrollo de la Selva Peruana (Al-
DESEP), devino a elaborar la propuesta de Ley Marco de Consulta y la reglamentacion de la ley;
como vimos anteriormente, la reglamentacion mantiene un punto de conflicto, al no garantizar un
proceso de consulta pleno. Segtin Agurto,?® el rechazo de las organizaciones indigenas, agrupa-
das en el Pacto de Unidad, al Reglamento de la Ley de Consulta Previa, se debié a que en él se
introdujeron contenidos que no fueron discutidos con las organizaciones. Ello, en especial relacion
al momento en que se debe realizar la consulta, toda vez que el Gobierno establecio en el articulo
6 del reglamento la posibilidad de realizarla después de una concesion, violando el caracter previo
que dicho proceso debe tener, y el principio de oportunidad para brindar o no el consentimiento del
pueblo indigena sujeto a la consulta.

Otro conflicto se produjo en la Zona Reservada Glieppi /Lote 117, Zona establecida mediante
Decreto Supremo N° 003-97-AG el 7 de abril de 1997, ubicada al extremo norte del Per(i y com-
partiendo fronteras con Ecuador y Colombia. Esta reserva fue creada sin consultar con los pueblos
que habitan dicha Zona. Ante esta irregularidad, el Estado gestd un proceso de consulta que
concluyo el 31 de marzo de 2006, signando el “Acuerdo de Pantoja”. En el Acuerdo se dio la cate-
goria definitiva de Zona Reservada y se propuso constituir en ella el Parque Nacional Gieppi-
Sekime. No obstante, el 16 de mayo de 2006 el Gobierno aprobd el Contrato de Licencia para
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Exploracion y Explotacion de Hidrocarburos con Petrobras Energia Perd S.A., quien en 2010 cedié
su contrato a Ecopetrol del Perl S.A. e Inpez North Peru Ltda. La categorizacién de Zona Reser-
vada, finalmente, fue realizada el 25 de octubre de 2012 ante el Ministerio de Medio Ambiente. Sin
embargo, la disposicion del Lote 117 como zona de hidrocarburifera, adn persiste, generando in-
seguridad en el lugar. Este caso es emblematico, ante la perenne conflictiva los derechos vulnera-
dos, que desde un inicio, fue el derecho a la consulta.*

Bolivia: el caso TIPNIS

Gobiernos anteriores al de Evo Morales formularon una serie de decretos que efectivizarian el res-
guardo de las comunidades indigenas situadas en el Territorio Indigena Parque Nacional Isiboro
Sécure (TIPNIS), protegido desde la presidencia del General Barrientos por el Decreto Ley N° 07401
de creacion del Parque Nacional Isiboro-Sécure. Posteriormente, y como resultado de la 12 Gran
Marcha Indigena “Por el Territorio y la Dignidad”, el Presidente Jaime Paz Zamora se vio obligado,
por la movilizacion, a adoptar el Decreto Supremo N° 21.610, el cual reconocio al TIPNIS como
Territorio Indigena, considerando la presencia de los pueblos mojefio, yuracaré y chiman y mante-
niendo la categoria de Parque Nacional.

Como antecedente, referente a la consulta previa en Bolivia, el Programa Regional de Conso-
lidacion de Territorios Indigenas, en coordinacion con los pueblos indigenas del TIPNIS, elabora-
ron una propuesta de consulta y participacion indigena ante operaciones petroliferas en los blo-
ques Chapare y Sécure. La propuesta fue elaborada por la preocupacion de los indigenas del
TIPNIS debido a las actividades de exploracion sismica de la compafiia internacional REPSOL,
responsable del contrato N°. 202/94 de operaciones petroliferas para el blogue Sécure. En mayo
de 1995, REPSOL habia ingresado al TIPNIS, aduciendo acuerdos previos con las organizaciones
indigenas que nunca tuvieron lugar. Frente a esta situacion, los pueblos indigenas del TIPNIS, a
inicios de julio del mismo afio, intervinieron las actividades de exploracion sismica de la compafiia,
pues el Estado boliviano y la firma operadora habian desconocido los derechos de consulta y
participacion.

Dieciséis afios mas tarde de la experiencia de consulta en el TIPNIS, el 3 de junio de 2011, el
Presidente Evo Morales anuncia la construccion de la carretera “Villa Tunari-San Ignacio de
Moxos”, atravesando el centro del TIPNIS. Ante el rechazo a la carretera de las organizaciones
representantes de los pueblos que viven en el TIPNIS (Subcentral TIPNIS) y el resto de las regio-
nales de la Confederacién de Pueblos indigenas de Bolivia (CIDOB), denunciando —entre otras
violaciones- la no realizacion de la consulta sobre el proyecto, el Gobierno decidio llevar adelante
la construccién, “quieran o no quieran los indigenas”.® Frente a esta situacion varias organizacio-
nes indigenas plantearon a la CIDOB realizar una marcha en defensa de sus derechos. El 15 de
agosto de 2011, parte desde Trinidad-Beni la “VIII Marcha Indigena” hacia la ciudad de La Paz. A
pesar del caracter pacifico de la movilizacion y ante varios intentos fallidos de diélogo entre mar-
chistas y los ministros enviados a negociar, el 25 de septiembre es intervenida la marcha con un
importante contingente de la policia boliviana en zona de Chaparina, a 200 kilémetros de la ciudad



de La Paz. La difusion de las imagenes de la represion, asi como del secuestro de los marchistas
en buses contratados por el Gobierno, separando madres y padres de sus hijos, quienes quedaron
abandonados en la carretera, gener6 de inmediato un repudio generalizado por la sociedad boli-
viana y la comunidad internacional.

Como consecuencia de la multitudinaria llegada de los marchistas a La Paz, el Presidente tuvo
que promulgar la Ley N° 180, la cual ademas de prohibir la construccion de la carretera por el
TIPNIS, dispuso la intangibilidad del Parque Isiboro-Sécure. En efecto, en el articulo 4 de la ley se
“recoge una interpretacion completamente arbitraria y exagerada de la intangibilidad [la cual], prohi-
be, en los hechos, practicamente cualquier actividad econémica en el TIPNIS, incluso la de los pro-
pios indigenas”. > No obstante, y pese a la declaratoria de intangibilidad del TIPNIS, el Gobierno de
Morales promulgé la Ley N° 222 de Consulta en el TIPNIS.3* Esta norma permitiria realizar una
consulta a los comunarios del Isiboro-Sécure, para definir la intangibilidad de su territorio.®® La reac-
cion de las organizaciones indigenas no se hizo esperary el 27 de abril de 2012 iniciaria la “IX Mar-
cha Indigena”, llegando el 27 de junio a La Paz, la cual fue infructuosa por la falta de voluntad politica
del Gobierno a escuchar las demandas de los pueblos indigenas de Tierras Bajas. Pese a la Senten-
cia Constitucional N° 300/12, que resolvid la constitucionalidad de la consulta, previa concertacion
con las organizaciones indigenas del TIPNIS en cuanto a los plazos y mecanismos para proceder, el
Gobierno no acepto el fallo emitido por el Tribunal Constitucional, comenzando con el proceso de
consulta para validar su decision en la construccion de la carretera.

En este sentido, la Asamblea Permanente de Derechos Humanos de Bolivia (APDHB) y la
Pastoral Céritas Bolivia (PS CARITAS) presentaron un informe sobre los resultados de la consulta
en el TIPNIS. El estudio fue realizado en 35 comunidades, evidenciando irregularidades por parte
de funcionarios del Gohierno, por no haber realizado una consulta libre, informada y segin las
normas y costumbres de los pueblos indigenas del TIPNIS. Las brigadas gubernamentales de
consulta, segin el informe, prometian dadivas y proyectos a cambio de la realizacion de la consul-
ta en las comunidades. Ademas, se presentaron irregularidades, por no contar con el consenti-
miento y consenso pleno de las comunidades.*® De esta manera, fue evidente la falta de compro-
miso ético y moral del Gobierno boliviano para el desarrollo de una consulta previa, libre, informa-
da y de buena fe, sentando un antecedente de las arbitrariedades del Estado para prevalecer sus
intereses frente los derechos colectivos de los pueblos indigenas.

Al influjo del conflicto del TIPNIS, las organizaciones indigenas comenzaron a elaborar el
proyecto de Ley Marco de Consulta a principios de 2012, tomando como elemento fundamental la
experiencia desarrollada en procesos de consulta en Colombia. La manera en que se ha imple-
mentado este derecho, ha sido duramente criticada desde las organizaciones indigenas, por no
ser una practica que responda al sentido de participacién democréatica y de beneficio para la pro-
teccion de los derechos de los pueblos indigenas. EI modo de implementacién ha atentado a la
vez contra la integridad cultural, autondmica o de autodeterminacion, y a la propiedad territorial de
estos pueblos, convirtiéndose en un instrumento efectivo para avanzar sobre territorios indigenas
con grandes proyectos econdmicos e introduciendo serios factores de desestructuracion socio
cultural. Analizando el anteproyecto elaborado por el Gobierno, se identifican irregularidades, por
ejemplo, no consultar a los pueblos indigenas en las decisiones legislativas que aprueben politicas
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extractivistas (articulo 6 del Anteproyecto). El anteproyecto desconoceria también la obtencion de
un consentimiento previo, libre e informado, establecido en la Declaracion.

El gobierno, como en el resto de la regién, instrumentaliza el derecho a la consulta previa a
favor de los intereses de las empresas transnacionales, cooperativas mineras y empresarios de la
agroindustria, como un mecanismo para expoliar los territorios indigenas. Ello lleva a las organiza-
ciones indigenas a retomar la defensa de sus territorios, generando espacios de defensa de sus
derechos en los ambitos local, regional y nacional. Por ello, este proceso representa una clara
posibilidad de retomar la articulacion indigena originaria en un escenario de proposicion.

A manera de conclusion

El reconocimiento por parte de los estados del Convenio 169, ha marcado un hito importante
para los pueblos indigenas y sus organizaciones. Los cambios ocurridos en la legislacion y en los
contextos politicos a nivel regional han permitido el surgimiento de los denominados derechos de
tercera generacion, dando lugar los procesos de reformas constitucionales de finales de la década
del 90 e inicios del 2000. Posiblemente los casos mas profundos sean los referidos a los procesos
desarrollados en Ecuador (2008) y Bolivia (2006-2009), en el reconocimiento de derechos especi-
ficos como el derecho a la consulta previa.

En ello, es necesario reconocer la influencia que tuvieron tanto el Convenio 169 como la De-
claracion en el desarrollo del constitucionalismo transformador,>” base de los estados plurinacio-
nales en palabras de Boaventura de Sousa Santos, los cuales se sostienen en el reconocimiento
de los derechos colectivos: en el aprovechamiento exclusivo de los recursos naturales renovables,
el pluralismo politico y juridico, la consolidacién de los gobiernos propios a partir de las autono-
mias indigenas y el ejercicio de la consulta previa como mecanismo para alcanzar el consenti-
miento previo, libre e informado.

Asi también, los estandares internacionales sobre la aplicacion del derecho a la consulta de-
sarrollados por la Corte IDH, la Comision IDH y el Relator Espacial, han sido incluidos dentro de
las reivindicaciones de los pueblos indigenas y sus organizaciones, plasmados en propuestas
normativas y en acciones politicas para ejercer el derecho a la consulta en el marco de la libre
determinacion. Todos elementos que han marcado la aplicacion del derecho a la consulta durante
estos Ultimos afios.

Sin embargo, estos avances no son suficientes. El creciente interés desde los gobiernos por hacer
uso de los recursos naturales existentes en los territorios indigenas, ha llevado a que el periodo iniciado
en la década del 90, caracterizado por el multiculturalismoy pluralismo, limite el ejercicio de los derechos
y garantias de los pueblos indigenas. Nos encontramos entonces, ante un fendmeno de limitacion y
reduccion a los derechos constitucionalizados y de consolidacion de politicas ptblicas que no recogen
la vision de los pueblos indigenas, sino que mas hien se empefian en limitar los procesos de gobernan-
za territorial. Los casos expresados, nos muestran la clara posicion de los gobiernos de la region —sean
progresistas o no— de promover un modelo de desarrollo sin tomar en cuenta la palabra de las comuni-
dades y organizaciones indigenas, y por tanto tienen como Unica alternativa la instrumentalizacion de



los derechos conquistados por los pueblos indigenas como la consulta previa y por tanto tienen como
Unica alternativa la instrumentalizacion de los derechos conquistados por los pueblos indigenas, como

el caso de la consulta previa. @)
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Justicia comunitaria y pluralismo juridico en
América Latina — Una panoramica de cuarto de siglo

Pablo Ortiz-T.1

Introduccion

Desarrollar un halance critico del impacto del Convenio 169 de la OIT y de sus repercusiones
en el ambito del pluralismo juridico y la justicia comunitaria en América Latina constituye un
desafio complejo. Durante buena parte del siglo XX, muchos paises ni siquiera reconocian que a
lo interno de sus territorios existian pueblos indigenas u originarios. La huella y la herida colonial
simplemente estaban vigentes.

La época en que se aprueba el Convenio 169 coincide con el auge neoliberal y el multicultura-
lismo en la region, pero también con la emergencia a la escena politica de un vigoroso movimiento
indigena. ¢Ha cambiado la situacion de los pueblos indigenas desde entonces hasta ahora? ¢ Se
han reconocido su condicion de pueblos y culturas diferenciadas, y junto con ello, de sus institucio-
nes, autoridades y practicas de administracion de justicia? ¢Ha sido suficiente impulsar cambios
en el campo juridico para afectar una matriz colonial de poder que excluye, invisibiliza y controla
al mismo tiempo?

Sin duda respuestas a fondo a estas y otras interrogantes rebasan por completo los alcances
del presente texto. Apenas se pretende desarrollar un primer esbozo de la situacion, a manera
de un balance urgente. Hay algunos trabajos y estudios (algunos de ellos citados) que muestran
de manera mas especifica el camino recorrido. La interrogante central que anima estas lineas
gira en torno a ¢.cuales son los principales avances y dificultades existentes en torno a la justicia
comunitaria y el pluralismo juridico a raiz de la ratificacion y vigencia del Convenio 169 en paises
de América Latina?

Para responder a esta pregunta, el texto presenta una panoramica y retrospectiva, y esta orga-
nizado en cinco items centrales: a) situacion de los pueblos indigenas antes de la aprobacion del
Convenio 169 de 1989; b) los (principales) efectos y repercusiones generadas por la aprobacion
del Convenio 169 en el &mbito de la justicia comunitaria; c) las reformas constitucionales y legales,
especialmente en relacion al pluralismo juridico y la justicia comunitaria; d) un repaso de algunas
de las agendas de politicas publicas en torno al tema; y finalmente €) la situacion de las mujeres
indigenas y la justicia comunitaria.
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Situacion de los pueblos indigenas antes de la aprobacion del Convenio 169

En la fase pos colonial y en el marco de la emergencia de las nuevas republicas, en la mayoria
de los paises latinoamericanos se definieron y adoptaron distintos enfoques y politicas orientadas
a establecer un modelo de relacién entre los pueblos indigenas y el resto de la sociedad. Como
lo explica Roque Roldan, “en Colombia, nunca se acogio, y menos se practicd, un solo modelo
de politica para prestar atencion a los asuntos indigenas. Durante por lo menos las primeras seis
décadas de vida independiente del pais, el propdsito que mas se reiteraba en leyes y programas
de gobierno era el de alcanzar la pronta asimilacién de los indigenas colombianos al modelo de
vida econdmica, social, politica, religiosa y cultural de la mayoria de la sociedad nacional”. (Rol-
dan, 2000:13).

En el caso de Ecuador, en 1857 se suprimi6 el tributo indigena, el cual actuaba como elemento
articulador entre el Estado y las poblaciones indigenas. La supresion de dicho tributo implicé una
cesion de soberania a manos de los terratenientes —a través del régimen de hacienda- quienes
se ocuparian de la administracion social y politica de la diferencia étnica. El velo de la aparente
igualdad ciudadana liberal recubrio asi, cual eficaz espejismo, la vigencia de lo que Andrés Gue-
rrero (2010) denomina “la administracion de poblaciones”. A lo largo del siglo XIX y del siglo XX,
las élites latinoamericanas buscaron emular el espiritu del progreso y de la modernidad europeas,
aceptando los principios decimondnicos de corte liberal. Pero la realidad de las naciones de la
region, con importantes segmentos de poblacién negra, mulata, indigena y mestiza, chocaba con
el ideario de las nacientes burguesias agroexportadoras, que imaginaban su insercion en la mo-
dernidad y el capitalismo, en el marco de naciones homogéneas y monoculturales.

Ainicios del siglo XX y luego de la | Guerra Mundial, en el marco de la Liga de las Naciones,
la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) abordd la situacion de los “trabajadores aborige-
nes” en las colonias europeas, incluyendo pueblos caribefios. “Se hizo cada vez mas evidente
que estos pueblos necesitaban contar con una proteccion especial en los casos en que se veian
expulsados de sus dominios ancestrales, convirtiéndose en trabajadores temporeros, migrantes,
serviles o domésticos. Uno de los resultados de este reconocimiento fue la adopcion en 1930 del
Convenio sobre el Trabajo Forzoso de la OIT (nim. 29)".

Paraddjicamente en paises como México y Per los indigenas se convirtieron en simbolos
fundamentales de la identidad nacional, al punto que crearon departamentos gubernamentales
para asuntos indigenas. En Brasil, en 1910 se cred una agencia para ocuparse de la “proteccion
de los indios”. (Ricardo, 2006). El indigenismo justamente nacié en un marco de la integracién y
agudizacion del mestizaje, y estaba mas basado en la glorificacion del ancestro indigena preco-
lombino que en el respeto o reconocimiento de los pueblos indigenas contemporaneos (Méndez,
1997; Méndez, 1995). Algo anélogo a lo que sucedié en Colombia, en los afios 40, donde el go-
bierno cre6 el Instituto de Etnologia cuyo propdsito era estudiar la sociedad e historia indigenas, y
establecio el Museo de Oro de Bogota centrado exclusivamente en los indigenas precolombinos.

Aquel contexto de opresion y exclusién, nunca fue impedimento para que paises como Méxi-
co, a través del Instituto Indigenista Interamericano, emprendiera investigaciones arqueologicas



(como Tedtihuacan) y estudios de comunidades indigenas contemporaneas, en un marco en el
que el “indigenismo” —incluyendo el “posrevolucionario”- representaba una formulacion no indige-
na del “problema indio”, incorporando ademas perspectivas funcionalistas de la antropologia y del
positivismo en la naciente sociologia de la regidn, a traves de investigadores norteamericanos que
colocaron en la agenda académica los llamados estudios comunitarios, algunos de ellos realiza-
dos sobre Chiapas 0 Guatemala en los afios 50, y que enfatizaban més las relaciones arménicas
y de interdependencia que en el conflicto o la explotacién.?

Tras la Segunda Guerra Mundial, y la aparicion de las Naciones Unidas, la OIT junto a otros
organismos comenzd a trabajar en el Convenio de los Pueblos Indigenas y Tribales N° 107, el
mismo que fue adoptado en 1957 y ratificado por 27 paises, especialmente de América Latina, el
sur de Asia, varios paises de Africa y Europa. Si bien dicho Convenio incluy6 varios topicos como
empleo, ocupacion, derechos a la tierra y educacién en idiomas indigenas, sus premisas centrales
giraban en torno a la incorporacion de los indigenas al proyecto dominante de Estado-nacion,
donde el Unico futuro posible para los pueblos indigenas y tribales yacia en su asimilacion e inte-
gracion a la sociedad nacional y al proyecto de desarrollo hegeménico.

Como respuesta critica a dichos enfoques, autores como Pablo Gonzélez Casanova en los
afios 60 formularon la nocidn de “colonialismo interno”, “rechazando que el colonialismo solo deba
contemplarse a escala internacional [...] pues se da en el interior de una misma nacion, en la
medida que hay en ella una heterogeneidad étnica, en que se ligan determinadas etnias con los
grupos y clases dominantes, y otras con dominados”.

Eventos importantes como la llamada “Revolucion de 1952" en Bolivia y la Revolucion Cubana
de 1959 sin duda impactaron en la dindmica politica regional. Ambos eventos pusieron en eviden-
cia la crisis del Estado oligarquico, surgido a inicios de las repblicas en el siglo XIX, aunque al
mismo tiempo establecieron un punto de quiebre en el debate politico en torno al sentido, profundi-
dad o alcance del cambio social.* Aparte de aquello, estos sucesos afianzaron —para casos como
Bolivia 0 México- el proyecto de la nacion “mestiza” o “criolla”, eliminando del vocabulario oficial
toda referencia a “indigenas” y reemplazandolos por campesinos. Algo similar a lo que ocurriria
en Perd durante el gobierno militar y nacionalista del General Velasco Alvarado (1968-1975), que
al tiempo que aplicd una reforma agraria, impulso la creacién de cooperativas rurales y oficializé
el quechua.’

Complementario a aquello, Estados Unidos respondid estratégicamente con una ofensiva
hacia la region promoviendo reformas parciales que alejasen para siempre la amenaza de una
revolucion socialista. Bajo la consigna de superar el subdesarrollo y combatir la pobreza, llegaron
a varios paises de la regién misiones y programas como Cuerpo de Paz, el Programa del Punto
Cuarto, la Guerra contra la Pobreza, Mision Andina o la Alianza para el Progreso, entre los mas
influyentes. (Breton, 2001; Escobar, 2012). Uno de sus logros mas importantes fue lograr enraizar
la nocion de subdesarrollo en la percepcion popular, y haber incidido en la formulacion de politicas
de modernizacion capitalista del campo, incluyendo reformas agrarias, transferencia parcial de
tecnologia y la conversion de los siervos-campesinos en proletarios. Estos procesos dejaron un
vacio de poder en el campo, el cual brind6 un contexto favorable para el surgimiento de organiza-
ciones indigenas de distintos niveles, las cuales establecieron en casos como Colombia, México,
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Ecuador, Nicaragua, Pert o Bolivia, crecientes vinculos con la Iglesia Catolica, partidos politicos
y organismos de cooperacion.

Fue un periodo de formacion de nuevos lideres, quienes actuaron bajo la influencia de sus
aliados, pero que en pocos afios generaron un discurso propio, reivindicando su diferencia cultu-
ral, su condicion de sujetos de derechos e interpelando el proyecto excluyente de Estados-nacion,
tal como lo anota David Gow (2010). La emergencia de las organizaciones indigenas durante
estas décadas puede ser considerada como causa y efecto de las transformaciones sucedidas en
la esfera publica en relacion a los pueblos indigenas.

Efectos y repercusiones generadas

Los antiguos supuestos integracionistas del Convenio 107 fueron cuestionados en el nuevo con-
texto. El ascenso de los movimiento/s indigenas a finales de los afios 70 y durante la década de
los 80, impactaron en la dinAmica de los Eestados y en el debate internacional en torno a los de-
rechos de los pueblos indigenas. En 1986, una Comision de Expertos en la OIT concluy6 que “el
enfoque integracionista del convenio habia quedado obsoleto y que su aplicacion era perjudicial
en el mundo moderno”. Se revisé entonces el Convenio 107, que finalmente fue reemplazado por
el Convenio 169, que se adoptd en 1989. Este (ltimo se basa en el respeto de las culturas y los
estilos de vida de los pueblos indigenas y tribales, y reconoce su derecho a definir sus propias
prioridades para el desarrollo. (Barié, 2003; Anaya, 2004; Clavero, 2001).

Como lo sefiala James Anaya (2013, 2009), la aprobacion del Convenio 169 en 1989 aseguré
la incorporacion del concepto de pueblos indigenas, superando la nocién de poblaciones que
contenia el Convenio 107, afin a una perspectiva etnocéntrica, asimilacionista e integracionista
que los estados habian desarrollado desde la conformacion de las republicas hasta los procesos
de descolonizacion tardia, como en los casos de Africa y Asia.

El Convenio 169 al reconocer de modo expreso aspectos inherentes a la aplicacion de los
derechos colectivos, tanto en materia de politica general, que incluye elementos claves como la
autoidentificacién, autodeterminacion, autogobierno, responsabilidad, consulta previa, participa-
cion, desarrollo, derecho consuetudinario, entre otros; como a las llamadas cuestiones sustanti-
vas, tales como tierras y territorios, contratacion y condiciones de empleo, formacion profesional,
artesania e industrias rurales, seguridad social y salud, educacién y medios de comunicacion, y
contactos y cooperacion a través de las fronteras. (OIT, 2009; Anaya, 2009; Anaya, 2004; Clavero,
2001).

Al respecto, la OIT ha puntualizado que “durante la adopcion del Convenio 169, dado que el
mandato de la OIT son los derechos econémicos y sociales, se considerd que estaba fuera de
la competencia interpretar el concepto politico de libre determinacion. Por esta razdn, se incluyé
en el articulo 1 (3) un descargo con el término ‘pueblos’, que “[...] no debera interpretarse en el
sentido de que tenga implicacion alguna en lo que atafie a los derechos que pueda conferirse a di-
cho término en el derecho internacional”. El objetivo era por tanto evitar cuestionamientos legales
internacionales”. (OIT, 2009: 25).



Tal disposicion prevé el autogobierno y el derecho de los pueblos indigenas a decidir sus
propias prioridades en materia de educacion, autogobierno, gestion territorial, economia familiar,
administracion de justicia. A nivel de la region latinoamericana, por citar dos casos, los pueblos
indigenas de Panama (kuna yala, embera-wounaan, mudungandi, ngébe-buglé y wargandi) o los
miskito, mayangna y creole de la Costa Atlantica de Nicaragua, lograron reconocimiento de sus
autogobiernos, a los cuales los estados les otorgan un estatus de gobierno indigena y les asignan
algunas competencias y recursos del presupuesto publico, en cuestiones de importancia tales
como educacion, turismo comunitario, administracion de justicia y otras relativas al manejo de
recursos naturales renovables, aunque al mismo tiempo ello no les garantiza un total control sobre
sus territorios, especialmente del subsuelo, ni participacion en lo sustancial de los procesos de
tomas de decision sobre tales programas y politicas. (Ortiz-Tirado y Chirif Tirado, 2010:45-48;
Gonzalez, 2010).

Precisamente ese tipo de situaciones genero, en un principio, temores y suspicacias mani-
fiestas en algunos de los estados de Latinoamérica, los que a regafiadientes han ratificado el
Convenio 169, lejos de dotarlo de un estatus de ley nacional. A ese Convenio se agregan otras
normativas vigentes en el sistema internacional, como el Pacto de Derechos Civiles y Paliticos,
el Sistema Interamericano sobre Derechos Humanos y la Declaratoria de las Naciones Unidas
sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas que, en suma, reconocen la condicién a los pueblos
indigenas de sujetos colectivos de derechos. (Charters y Stavenhagen, 2009; Anaya, 2004).

En el periodo neoliberal, las constituciones empezaron a incorporar formulas mediatizadas de
reconocimiento de niveles o grados de autonomias indigenas, pluralismo juridico y dentro de éste
lo relativo a la justicia indigena. Dichas reformas constitucionales se focalizaron en plantear una
salida solo para los indigenas o grupos étnicos, promoviendo lo que Héctor Diaz Polanco (2006)
ha calificado como un cierto tipo de “relativismo cultural”, el que supuestamente puede lograrse
sin afectar la esencia del Estado-nacion decimononico, etnocéntrico, y del modelo de desarrollo
econdmico-social que le corresponde.

Al respecto, el jurista Mikel Berraondo anota:

En esta fase (de reformas juridicas) podriamos decir que los procesos de creacidn norma-
tiva son muy variados de un pais a otro, y que mientras en unos se ha tenido en cuenta los
planteamientos indigenas antes de crear las normas, en otros se ha regulado su situacion
sin contar con ellos para nada, lo cual hace que a pesar de contar con un desarrollo nor-
mativo, esas normas creadas no son eficaces y no responden para nada, a la filosofia de
estos pueblos. (Berraondo, 2005: 65).

En un entorno asf, los regimenes autonémicos indigenas en la region latinoamericana no son la
norma sino la excepcion. En los grupos de poder, en organismos de seguridad del Estado y en
las élites burocraticas adn predomina de manera fuerte la percepcion de que la concesion de
autonomia politica y autonomia territorial a favor de los pueblos indigenas, con las consiguientes
prerrogativas en materia de administracion de justicia, es una amenaza al principio de la integridad
territorial, cohesion nacional y soberania estatal. (Gonzélez, 2010: 9y ss.).
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Segun Alberto Chirif, cuando las organizaciones indigenas amazdnicas lanzaron sus procla-
mas territoriales, a fines de los 70, hubo una respuesta airada y hostil ante lo que se consideraba
una afrenta al concepto mismo de territorio y soberania, vinculado consensualmente a la idea de
un estado nacional y por tanto, uno e indivisible. (Chirif y Garcia, 1991). Hablar de los territorios
de los pueblos indigenas, de justicia propia, derecho consuetudinario y de su gestion auténoma,
de acuerdo al esquema dominante, era entrar al &mbito del derecho publico, con todas las pre-
venciones que implicaba para un pensamiento juridico-politico indolente, acartonado, estatista y
satisfecho consigo mismo. (Chirif y Garcia, 2007).

La respuesta de los gobiernos durante mas de tres décadas ha girado en torno a la posi-
bilidad de intentar acceder a derechos territoriales por la via habitual de la propiedad civil. Las
organizaciones indigenas, en particular amazonicas, elaboraron a lo largo de los afios 80 y 90 del
siglo XX varias propuestas, conscientes de que el modelo desarrollista y neoliberal sentarian las
bases para una ampliacion de las fronteras extractivas y un desconocimiento sistematico de sus
derechos territoriales y politicos.

Reformas constitucionales y legales

Desde finales de los afios 80, una vez aprobado el Convenio 169, en América Latina se vivieron
algunos cambios constitucionales, asociados en buena medida a las transiciones democréticas des-
pués de varias décadas de dictaduras militares y/o guerras civiles (como sucedié en Bolivia, Brasil,
Per(, Ecuador, Nicaragua o Guatemala). Un anélisis detallado de las declaraciones, proclamas, ma-
nifiestos o resoluciones de asambleas o congresos de las distintas organizaciones indigenas —que
rebasan por completo el alcance del presente texto— mostraria el recorrido de las ideas y una se-
cuencia de temas de preocupacion a lo largo de estos afios. Al inicio, los pueblos indigenas llamaron
la atencion sobre su condicion de subalternos, sometidos histéricamente al racismo estructural y a
situaciones de exclusion derivadas de la condicidn pos colonial de los estados, que se traducia en
opresion y miseria para los indigenas de todo el continente. Posteriormente las demandas eran mas
especificas: la tierra para quien la trabaja, los territorios ancestrales, el crédito agricola, la salud, la
educacion, la cooperacion técnica, los servicios basicos, entre otros problemas de responsabilidad
mayor de los estados. (Marti i Puig, 2010; Assies, 2007, IIHR, 1999; Ortiz-Tirado, 2012).

De manera relativamente mas reciente, a las demandas socioeconémicas concretas se agre-
gan las demandas de autonomia y autodeterminacion. Hay que considerar que el derecho a la
autoidentificacién (étnica) y a la diferencia cultural, se convirtié en punto nodal de muchas orga-
nizaciones, junto con el control y autogestion de sus territorialidades ancestrales. A un amplio
repertorio de acciones se correspondié una agenda ampliada de nuevas reivindicaciones: “por
ende las reformas al Estado, simultdneamente responden a las demandas de democratizacion —
que incluyen el reconocimiento del pluriculturalismo y la multietnicidad-y a los requerimientos del
ajuste (econémico)”. (Assies et.al., 2000: 108).

Segun Cletus Gregor Barié (2003), en América Latina a inicios de los afios 90 existen tres tipos
de constituciones:



a) aquellas inscritas en la tradicion juridica anglosajona, que ignoran la realidad de los pue-
blos indigenas en su territorio, casi por completo (Belice, Chile, Guayana Francesa, Suri-
nam y Uruguay);

b) aquellas que hacen alguna referencia a sus pueblos indigenas, pero de forma inconclusa
y superflua (Costa Rica, El Salvador, Guayana y Honduras);

c) aquellas que representan las “vanguardias” de derechos indigenas constitucionales y que
incluye a 12 paises (Bolivia, Brasil, Colombia, Argentina, Guatemala, Ecuador, México,
Nicaragua, Panama, Paraguay, Per( y Venezuela).

El impacto del Convenio 169 se dio fundamentalmente en 12 de un total de 21 paises de la
region, pertenecientes al grupo c. En diez de las constituciones de esos paises, se reconoce
el caracter ancestral de las comunidades, es decir, la procedencia de los pueblos con relacién
al Estado. Colombia en 1991 y Bolivia en 1994, en sus reformas constitucionales, fueron los
primeros en establecer un amplio reconocimiento de los derechos de los indigenas conforme
al Convenio 169, y lo hicieron asumiendo —a diferencia de lo establecido en el Convenio
107- la categoria de “pueblos” en lugar de “poblaciones”, reflejando mejor la identidad carac-
teristica a la que deberia aspirar un convenio, con el fin de reconocer su condicion de sujetos
colectivos de derecho(s) a estos grupos de poblacion. Ambos paises y sus reformas consti-
tucionales inspiraron al conjunto de organizaciones y movimientos indigenas de la region en
los afios 90. (Marti i Puig, 2010; Anaya, 2009; Assies, 2007; Walsh, 2002; Sanchez, 1993;
OIT, 2002; OIT, 2009).

Segun Roque Roldan, “la pronta adopcion del Convenio 169 en el Congreso de la Republi-
ca, como fruto de las gestiones del Ejecutivo, no parece lejana del interés de éste de acreditar
ante la Asamblea Nacional Constituyente su buena voluntad y su ‘apertura indigenista’, ante los
reclamos de los constituyentes indigenas. Pero, por otra parte, en las ponencias de los cons-
tituyentes indigenas y en algunos de los debates que éstas suscitaron, fue palpable que las
normas recientemente acogidas del Convenio 169 en materia de tierras, autonomia de gobier-
no, respeto a la cultura, participacion, servicios de salud y educacion adecuados a su cultura,
respeto a las lenguas indigenas, entre otros, orientaron planteamientos y facilitaron decisiones”.
(Roldén, 2000:38).

Este tipo de reformas extendieron muchos de los derechos individuales hacia los derechos
colectivos, particularmente de los pueblos indigenas, cuyos derechos como culturas abarcan el
derecho a la propiedad comunal, al territorio indigena, la educacion hilingle, a las organizaciones
sociopoliticas y a las practicas juridicas consuetudinarias.

Por ejemplo, el parrafo Il del articulo171 de la Constitucién boliviana de 1994 sefiala que: “las
autoridades naturales de las comunidades indigenas y campesinas podran ejercer funciones de
administracion y aplicacion de normas propias como solucion alternativa de conflictos, en confor-
midad a sus costumbres y procedimientos, siempre que no sean contrarias a esta Constitucion
y las leyes”. Tal disposicion constitucional llev al Ministerio de Justicia y Derechos Humanos a
impulsar un anteproyecto de ley de reconocimiento del derecho consuetudinario vigente en los
pueblos indigenas.
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La ambigiiedad y dificultades para internalizar un enfoque fundamentado en el pluralismo juri-
dico, marc los limites de las reformas juridicas. Sin embargo, como lo apunta Ramiro Molina: “la
misma ley contiene tres aspectos que frustrarian un mejor desarrollo del mandato constitucional al
afiadir restricciones demasiado evidentes que subordinarian el derecho consuetudinario al dere-
cho positivo”, al sefialar que “podran ejercer funciones de administracion y aplicacion de normas
propias como solucion alternativas de conflictos”, agregando “siempre que no sean contrarias a
esta Constitucion y las leyes. La Ley compatibilizara estas funciones con las atribuciones de los
Poderes del Estado”. (Molina, 2008:101).

En Perq, en tanto, el articulo149 de la Constitucion de 1993 sefiala:

[...] las autoridades de las Comunidades Campesinas y Nativas, con el apoyo de las
Rondas Campesinas, pueden ejercer las funciones jurisdiccionales dentro de su ambito
territorial de conformidad con el derecho consuetudinario, siempre que no violen los
derechos fundamentales de la persona. La ley establece las formas de coordinacion
de dicha jurisdiccion especial con los Juzgados de Paz y con las demds instancias del
Poder Judicial.

La aparente apertura de los estados para reconocer el derecho a la justicia indigena sin duda era
paraddjica en un contexto de politicas neoliberales altamente excluyentes, como lo anota Laurea-
no Del Castillo citando el caso peruano:

Resulta por lo menos curioso que en medio de un régimen tan poco democréatico como el
de Alberto Fujimori se aprobara un texto constitucional que reconoce la existencia de la
jurisdiccion comunal [...] ¢.como llego a incorporarse esa norma en un texto constitucional
de clara influencia neoliberal? [...] en verdad, desde los inicios de la republica se estable-
ci6 una dualidad, por la cual el Estado solo reconocia la existencia de aparatos formales de
justicia, aunque en la practica se toleraba la existencia de una “justicia informal” aplicada
por los 6rganos comunales e incluso autoridades politicas y policiales [...] para los jueces
agrarios, el Art.149 de la Constitucion expresaba un error, por cual ellos debian ignorarlo,
por cuanto dicho texto constitucional colisionaba con el Art.139 de la misma Carta, que
establece la unidad y exclusividad de la funcién jurisdiccional, la cual se ejerce, al modo
de ver de los jueves, en forma exclusiva por el Poder Judicial. La opinién de los jueces
agrarios, enmarcada en una concepcion legalista de la funcién de administracion de jus-
ticia, puede explicar el poco interés del Poder Judicial peruano por ejercer su derecho de
iniciativa legislativa para desarrollar este precepto constitucional. (Del Castillo, 2008:256).

Otras constituciones latinoamericanas, como las de Ecuador (1998 y 2008) o Venezuela (1999),
reconocieron la composicion multicultural o pluricultural del Estado ademas de formulas de plu-
ralismo juridico interno, incluyendo autoridades de los pueblos indigenas y sus comunidades.
“Aquello fue un quiebre paradigmatico que hubo con relacién al modelo del monismo juridico; es
decir, no solamente hay autoridades reconocidas por la Constitucién, sino que hay también autori-



dades que los pueblos mismos reconocen y aqui a veces todavia hay una tendencia a limitar este
derecho con leyes secundarias”. (Yrigoyen Fajardo, 2010: 71).

Los casos boliviano o peruano recuerdan que las reformas constitucionales, si bien bus-
caron responder de alguna manera a las demandas indigenas, también lograron revalidar la
supremacia politica que el Estado encarna. Segun la jurista Esther Sdnchez Botero, “en este
orden de ideas, se formaliz6 de manera positiva el discurso juridico-politico del Estado-nacién.
Es de recordar que la nueva Constitucion se realizd en paralelo con el fortalecimiento de los
procesos llamados de globalizacion que, entre otros factores, fundan nuevas relaciones orien-
tadas a la conformacion y alineacion hacia la sociedad capitalista moderna”. (Sanchez-Botero,
2008: 217).

Independientemente del tipo de constitucionalismo vigente en las reformas en varios de los
paises latinoamericanos sefialados, en materia de pluralismo juridico hay un reconocimiento al
aceptar la validez del sistema de administracion de justicia indigena, con las siguientes caracte-
risticas, conforme a la Comisioén Andina de Juristas. (Céndor, 2009: 13-14):

¢ Sereconoce la validez del Sistema de Justicia Indigena, que esta conformado por el dere-
cho consuetudinario o derecho propio de los pueblos indigenas, la funcion jurisdiccional o
potestad de administrar justicia y las autoridades propias de los pueblos que son las que
asumen las potestades jurisdiccionales.

e Los sujetos titulares del reconocimiento constitucional son las autoridades de los pueblos
indigenas, elegidos de acuerdo a sus propias costumbres.

» Esta jurisdiccion tiene como competencia territorial todos los casos ocurridos dentro del
territorio de los pueblos indigenas, y como competencia material, todo tipo de casos (tanto
civiles, penales, entre otros). Lo que no esta definido es la competencia personal, es decir,
queda por debatir si solo se aplica para los indigenas o también se aplica a terceros que
se encuentren dentro del territorio.

e Se pone como limite para el ejercicio de esta jurisdiccion que no se vulneren las leyes
vigentes, la Constitucion y los derechos humanos. Al respecto es bueno recordar que el
Convenio 169 de la OIT solamente menciona el limite de los derechos humanos.

e Las constituciones de Colombia y Pert disponen que promulgaran una ley de coordinacion
que regule la relacién entre la jurisdiccion especial y la jurisdiccion ordinaria estatal. En el
caso de Ecuador ademas de lo anterior, se dispone que las decisiones de la jurisdiccion
indigena deben ser acatadas por todas las instituciones y autoridades publicas, por lo que
estas decisiones son susceptibles de ser impugnadas mediante acciones de control de
constitucionalidad. En el caso de Bolivia, se dispone que no solo todas las autoridades
publicas sino todas las personas deben respetar las decisiones de esta nueva jurisdiccion,
y que todas las autoridades indigenas pueden solicitar el apoyo del Estado para hacer
cumplir sus fallos.
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Justicia indigena en la agenda de las politicas pubicas

La justicia indigena y su papel han sido en general subordinados por la justicia ordinaria. Pese
a las limitaciones constitucionales sefialadas en varios paises, en torno al ejercicio de la justicia
indigena, se puede afirmar que existe un avance en materia de pluralismo juridico, mientras la
justicia ordinaria sin duda presenta severas limitaciones en cuanto a la cobertura de sus servicios,
junto con la pérdida de credibilidad y legitimidad.

En zonas periféricas de los paises, en comunidades rurales dispersas, la justicia indigena se ha he-
cho cada vez més visible e importante. Como sefiala el abogado constitucionalista boliviano Idén Chivi:

Si tuviéramos que sentarnos: autoridades indigenas en un lado, y al otro, jueces y vocales
de la Corte Suprema, y al medio, el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
DDHH y hacer un juicio estricto sobre quién agrede mas a los DDHH, tengan por seguro
que pierde la justicia ordinaria, pero aunque haya emitido su veredicto el Alto Comisiona-
do, no nos creerian, dirian que el Alto Comisionado de DDHH se ha parcializado con los
indigenas, porque es bien amigo de los aymaras y quechuas. (Chivi, 2010: 60).

Segun Chivi, la justicia ordinaria boliviana, aunque muchas veces lo desconoce, tiene limitaciones
reales que son subsanadas desde la justicia indigena. Un claro ejemplo, sefiala, se puede verificar
en casos como el de Sica Sica, en la provincia de Aroma, Departamento de La Paz, donde en
1999: “un hombre acusado y sentenciado por violacion, estaba en la cércel y salia de su celda a
las siete de la mafiana a trabajar en la chacra, regresaba a la carcel a las siete de la noche. El
ponia el candado porque no habia carcelero. Otro sefior, que habia asesinado a su concubina en
una borrachera, no podia ir a la chacra, pero podria hacer cualquier trabajo en el pueblo, barrer
la calle, atender la pension del pueblo, pero no salir del pueblo; de igual forma salia de su celda
a las siete de la mafiana y regresaba a las siete de la noche y ponia candado”. (Chivi, 2010: 62).

En Colombia la Constitucién en su articulo246 establece cuatro elementos que configuran la
Jurisdiccion Especial Indigena: a) las autoridades indigenas; b) la competencia de tales pueblos
para establecer normas y procedimientos propios; ¢) la sujecién de la jurisdiccion y de las normas
y procedimientos indigenas a la Constitucion y la ley (este elemento se refiere a los tramites de la
jurisdiccion); y d) la competencia del legislador al sefialar la forma de coordinacion entre la juris-
diccion especial indigena y las autoridades nacionales.

Aquello plantea, como en el caso de los pueblos ijka, kdggaba, wiwa y kankuamo de la Sierra
Nevada de Santa Marta, una demarcacion simbélica y material de sus territorios y jurisdicciones,
que se expresa en la vigencia de las leyes Se, del siguiente modo:

Se es el principal organizador, el principio de autoridad. La Ley de Se es la ley del conoci-
miento y el cumplimiento en espiritu de las leyes que mantienen en orden al universo. Alos
pueblos indigenas de la Sierra nos dejaron la ley y la misién de pagar los tributos de todo
cuanto existe, los arboles, el agua, la piedra, la lluvia, la atmésfera, la laguna y todos los



Mama recibieron este compromiso. Esta Ley es el principio y la creacion de la Ley de Ori-
gen espiritual, es el pensamiento de nuestra Ley de Origen, la proteccidn, la construccién
permanente para nuestra fortaleza, es en dltimas el ciclo de la vida. (Restrepo, 2008: 60).5

En Cusco, Pert, apuntan Brant y Valdivia: “[en] la comunidad de Challuta, hacemos las concilia-
ciones, reconciliaciones, para que los compafieros no se encuentren en problemas, por abandono
de hogar u otro problema; nosotros les hablamos. Para mi, eso es justicia [...]". (Brandt y Valdi-
via, 2007: 79). Adicional a la administracién de justicia, se establecen asi vias de conciliacion o
mediacion comunitaria para resolver conflictos, donde: “todos los problemas se concilian y todos
entran por igual y primero por la base y hay que trabajar mucho y no se hace por presion [...] ahi
nosotros vemos los problemas que se nos presentan, viendo estos problemas llegamos a la paz,
los problemas los criticamos, resolvemos y [para] poner en paz, pacificar”. (Brandt y Valdivia,
2007: 81). En el caso de Per(, las rondas campesinas han logrado practicamente desaparecer el
problema del abigeato o robo de ganado, que se presentaba en zonas donde han intervenido este
tipo de justicia. Estos sistemas de justicia indigena, ademas de solucionar de manera concreta la
necesidad de acceso a la justicia de la poblacion indigena, se fundamentan en una base cultural,
ya que utilizan elementos de la cultura indigena y refuerzan la identidad colectiva de sus pueblos.

Las experiencias de administracion de justicia indigena muestran a su vez que dichos siste-
mas cuentan con procedimientos claramente normados:

Se puede[n] resumir las diversas etapas del proceso de justicia comunitaria en seis pasos:
a) la justicia empieza con la investigacion; b) interrogatorio, didlogo, reflexion, orientacion
y educacion; c) conciliacién, sancién; d) firman un acta; e) ejecucion de una resolucion;
y f) seguimiento. [...] El objetivo de la justicia comunitaria es regenerar el equilibrio entre
las partes del conflicto o en las relaciones sociales entre el infractor de una norma y la
comunidad. Este equilibrio fue dafiado por la vulneracién de la norma. El infractor tiene
que restablecer el statu quo, reparar el dafio y ‘pagar’ mediante un castigo o una sancion.
(Brandt y Valdivia, 2007: 90).

Por su parte el jurista de la Universidad Andina Simén Bolivar, Julio César Truiillo, aclara que:

[...] los sistemas normativos de las naciones indigenas del Ecuador, no participan, ni tie-
nen por qué participar, de los conceptos, categorias y clasificaciones del ordenamiento
juridico oficial del Estado; asi por ejemplo, no hemos de encontrar los conceptos de ley,
reglamento, estatutos, delito, pena, etc.; tampoco les es conocida la discutida categoria
de derechos subjetivos, o la también discutida clasificacion del Derecho Publico, Derecho
privado o Derecho social, etc. [...] existe un sistema juridico nativo que convive, de hecho
o de derecho, con el sistema normativo estatal. EI derecho indigena esta integrado por
principios e instituciones que tiene[n] por objetivo la armonia entre los miembros de la
comunidad y la paz al interior de ella, segUn la expresion reiterada de sus dirigentes vy el
proceso Ultimo de los procesos para resolver los litigios. (Trujillo, 2008: 268).
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Aquello interpela la racionalidad positivista del derecho occidental, al tiempo que plantea desafios
en torno a la coordinacion de los sistemas de justicia, tal como lo explica Nélson Martinez, miem-
bro del Tribunal Superior Indigena del Tolima en Colombia: “[...] lo concerniente al relacionamiento
y coordinacion entre el Tribunal y la justicia republicana ha sido una prioridad del Tribunal, pues
desde sus inicios hasta hoy es ademas de resolver conflictos que son de conocimiento del tribunal
a lo que mas tiempo se le ha dedicado”. (Ariza, 2009: 35).

Es claro que los sistemas de justicia indigena no son arménicos, ni homogéneos ni estaticos.
Estan en constante cambio y en su interior se presentan conflictos de poder. EI cambio o la in-
novacioén —como en el caso aludido por Lourdes Alta—, se presenta debido a la incorporacion de
elementos nuevos, tanto propios como provenientes de fuera, que los hacen modificar sus normas
y procedimientos. Por ejemplo: la incorporacion de las actas para registrar acuerdos, el uso de
términos como derechos y obligaciones, las nociones de equidad de género, entre otras, que poco
a poco se van incorporando a la justicia indigena.

Los niveles de avance en materia de coordinacion entre ambos sistemas de justicia son disimi-
les. El relacionamiento entre sistemas se produce entre comunidades y el sistema judicial estatal
y también entre organizaciones de segundo o tercer grado (federaciones u otros) con el sistema
judicial.

Mujeres y justicia comunitaria

Uno de los problemas complejos que enfrenta la justicia comunitaria remite a la violencia de géne-
ro. En Ecuador, las mujeres indigenas que representan el 7% de la poblacidn femenina a nivel na-
cional, y el 67,8% ha sufrido violencia fisica, psicoldgica, sexual o patrimonial (Andrade, 2012:35).
Segln la Comision Interamericana de Derechos Humanos CIDH (2007):

[L]as mujeres victimas de la violencia no logran un acceso expedito, oportuno, y efectivo
a recursos judiciales cuando la denuncian, la gran mayoria de estos hechos permane-
cen en la impunidad quedando en desproteccion de sus derechos [...] Los Estados no
cumplen de manera general con su obligacion de actuar con la debida diligencia para
prevenir, investigar, sancionar y reparar los actos de violencia contra la mujer [...] La
violencia, la discriminacion y las dificultades para acceder a la justicia, afectan en forma
diferenciada a las mujeres indigenas y afrodescendientes que estan expuestas al me-
noscabo de sus derechos por causa del racismo. Sufren varias formas de discriminacion
combinadas, por ser mujeres, por su origen étnico/racial y por condicién socioeconomi-
ca. (CIDH, 2007: vi-viii).

Una de las conclusiones centrales del estudio coordinado por Andrade (2012) sefiala que tanto en
la justicia ordinaria como en la justicia indigena, las mujeres no encuentran una adecuada protec-
cion frente a la violacion de sus derechos humanos. O dicho en otros términos, el &mbito colectivo
de los derechos indigenas pareceria ocultar la dimension individual en el caso de transgresion de



los derechos de las mujeres indigenas: “Los conflictos més reservados son precisamente los ca-
sos de violencia familiar. En ellos, intervienen el consejo del cabildo, su presidente y una persona
capacitada encargada de motivar el didlogo (se trata de un coordinador). También participan los
dirigentes de los cabildos” (FIIS, 2012: 27).

Segun Judith Salgado, jurista de la Universidad Andina Simon Bolivar, “[...] en la justicia in-
digena, muchos casos de violacion, de acoso sexual se resuelven por medio de una transaccion
entre familias, entre grupos, sin considerar a la mujer como sujeto de derechos individuales tam-
bién. Asi mismo las respuestas similares frente a casos de violencia fisica intrafamiliar como lo
evidencia una lider indigena, “creo que es necesario que se entre en un proceso de cambio y tam-
bién de lucha de las mujeres, porque ellas tendr&n que aprender a tomar decisiones, aprender a
resolver los casos en los que no se resuelva la agresion fisica por medio de la disculpa, la segunda
oportunidad o por medios econémicos” (Salgado, 2009: 89).

En muchos casos, la subordinacion de las mujeres se sustenta en la defensa de los valores
comunitarios, la diversidad cultural y de los derechos como pueblos, “[...] en no pocos casos la cul-
tura propia puede imponer a sus integrantes subalternizados formas de violencia y discriminacion
en nombre del mantenimiento de los valores y caracteristicas de su identidad cultural” (Salgado,
2009: 89).

Laimpunidad normativa y factica en todos los casos de violencia contra las mujeres indigenas,
obedece a actuaciones ambiguas de las autoridades, en un marco de normativas poco claras o
explicitas en la tipificacion o en las sanciones especificas en los estatutos comunitarios en torno a
la violencia de género. Ello se ve agudizado en un contexto de ausencia de reglamentos y leyes
de coordinacion entre los sistemas de justicia ordinaria y la justicia comunitaria.

Una conclusion preliminar

La justicia comunitaria en muchos paises de América Latina actualmente tiene competencia per-
sonal para juzgar indigenas y no indigenas, para resolver distintos ambitos y asuntos dentro de
los territorios ancestrales, y en algunos casos, para declinar competencias en casos graves como
violaciones y asesinatos que los remiten a conocimiento de la justicia ordinaria, facilitando con ello
la posibilidad de establecer dialogos interculturales que desemboquen en mecanismos de coordi-
nacion entre los sistemas de justicia ordinario y consuetudinario en la region.

El contexto de las reformas constitucionales dadas en la region, y particularmente en los casos
de Bolivia 0 Ecuador, remiten a la crisis del ordenamiento juridico en el Estado de derecho, de un
sistema racional que ha predicado la certeza en un marco eurocéntrico de homogeneidad juridica,
que tienen su origen en postulados positivistas, y que ha sido la base del derecho estatal y de la
justicia ordinaria.

Los procesos de reforma y/o refundacion de los Estados, no obstante, evidencian la emergencia
de un nuevo paradigma denominado neoconstitucional o constitucionalismo de los derechos. Exige
una nueva cultura juridica y distinto marco de comprension del derecho y sus expresiones, entre
otras, las de la interlegalidad y el pluralismo juridico. (Santos, 2010; Ferrajoli, 2008; Orellana, 2004).
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A'lo largo del breve balance planteado en torno al impacto del Convenio 169 en materia de
justicia comunitaria, entran en juego también el funcionamiento efectivo de las garantias constitu-
cionales, tal como esta establecido actualmente en varias constituciones. La funcion judicial, las
cortes o tribunales constitucionales estan dotados —en varios de los paises— de herramientas y
posibilidades para controlar todo acto del poder publico que atente contra derechos.

En el nuevo marco constitucional boliviano o ecuatoriano la justicia comunitaria o justicia indi-
gena tiene la misma jerarquia e importancia que la justicia ordinaria, es decir, son reconocidas
en paridad. Aln falta precisar formas de coordinacion y cooperacion a fin de evitar sobreposi-
ciones o contradicciones. Como lo sefiala Boaventura de Sousa, “la reconciliacion consiste en
un tipo de relacion en el cual la justicia politicamente dominante (la justicia ordinaria) reconoce
la justicia subalterna y le otorga alguna dignidad a titulo de reparacion por el modo como la
justicia subalterna fue ignorada o reprimida en al paso. La reconciliacién tiene como objetivo
curar el pasado, pero de tal modo que la cura no interfiera demasiado en el presente o en el
futuro”. (Santos, 2012: 36).

Hay poca o ninguna certeza de que la coordinacion de los sistemas de justicia se resuel-
va Unicamente por la via formal o legislativa. La historia muestra que siempre es mejor salida,
menos rigidas, nada acartonadas y jurisdiccionales, que las salidas legislativas. La coordinacion
desde abajo, a partir de casos y experiencias locales y territoriales concretas de los operadores
de ambos sistemas de justicia, ha ayudado a resolver distinto tipo de conflictos. Por eso, la inter-
legalidad, tal como lo anota Orellana (2004), es factible en tanto hay un mayor conocimiento y una
mayor comprension de las personas y comunidades de ambos sistemas de justicia, lo cual posibi-
lita optar entre una u otra. @)

Notas

1 Ecuatoriano. Soci6logo, doctor en Estudios Culturales Latinoamericanos y master en Ciencias Politicas. Profesor e
investigador de la Universidad Andina Simén Bolivar, Quito-Ecuador. Ha trabajado en la Organizacién de Pueblos
Indigenas de Pastaza (OPIP) en la Amazonia durante varios afios y ha sido asesor de la Coordinadora Andina de
Organizaciones Indigenas (CAOI) con sede en Lima-Perd, y del Programa Proindigena para América Latina de la
Cooperacion Técnica Alemana GIZ. Colaborador de IWGIA. Contacto: pablo.ortiz@uasb.edu.ec

2 Cf. los textos de Guillermo Bonfil Batalla (1998), Aculturacion e Indigenismo, y también de Esteban Krotz, El Indige-
nismo en México.

3 ElConvenio No. 107 ha sido ratificado y no denunciado por los siguientes estados: Argentina, Brasil, Cuba, Republica
Dominicana, El Salvador y Panama.

4 Cf. Agustin Cueva (1993) El Desarrollo del Capitalismo en América Latina; también el texto de Ernesto Che Guevara,
La Influencia de la Revolucion Cubana en la América Latina (1970); y el documento de Guillermo Lora (2003), sobre
la Revolucion Boliviana de 1952.

5  Cf. el libro de Juan Martin-Sanchez (2011), donde acufia el término de indigenismo bifronte para describir la politica
del gobierno nacionalista-militar del General Velasco Alvarado en Per(.

6  Muy importante documento. Declaracién Conjunta de las Cuatro Organizaciones Indigenas de la Sierra Nevada de
Santa Marta para la Interlocucion con el Estado y la Sociedad Nacional Cf. en Restrepo (2008), pp. 48-75.
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Reconocimiento de la Justicia Indigena en las Constituciones Andinas

Punto de
Comparacion

Colombia 1991

Peru 1993

Ecuador 2008

Bolivia 2009

Fundamento: Esta-
do reconoce pluri-
culturalidad de la
nacion o se define
como tal.

Art. 7.- El Estado re-
conoce y protege la
diversidad étnica y
cultural de la nacién
colombiana.

Art.2.- Toda persona
tiene derecho Inc. 19:
Asu identidad étnica
y cultural. El Estado
reconoce y protege la
pluralidad étnica y
cultural de la nacion.

Art. 1.- El Ecuador es
un Estado constitu-
cional de derechos y
justicia, social, demo-
cratico, soberano,
independiente, unita-
rio, intercultural, pluri-
nacional y laico. Se
organiza en forma de
repUblica y se gobier-
na de manera des-
centralizada.

Articulo 1.- Bolivia
se constituye en un
Estado Unitario So-
cial de Derecho
Plurinacional Co-
munitario, libre, in-
dependiente, sobe-
rano, democrético,
intercultural, des-
centralizado y con
autonomias. Bolivia
se funda en la plu-
ralidad y el pluralis-
mo politico, econo-
mico, juridico, cultu-
ral y lingtiistico,
dentro del proceso
integrador del pais.

Reconocimiento del
Pluralismo legal: a)
El derecho indigena
0 consuetudinario;
b) La jurisdiccion
indigena, y; c) la
institucionalidad in-
digena (autoridades
0 instituciones pro-
pias).

Art. 246.- Las autori-
dades de los pueblos
indigenas podran
ejercer funciones ju-
risdiccionales dentro
de su &mbito territo-
rial, de conformidad
€On sus propias nor-
mas y procedimien-
tos, siempre que no
sean contrarios a la
Constitucion y leyes
de la Republica.

Art. 149.- Las autori-
dades de las Comuni-
dades Campesinas y
Nativas con el apoyo
de las Rondas Cam-
pesinas, pueden ejer-
cer las funciones ju-
risdiccionales dentro
de su &mbito territo-
rial de conformidad
con el derecho con-
suetudinario siempre
que no violen los de-
rechos fundamentales
de la persona

Art. 171.- Las autori-
dades de las comuni-
dades, pueblos y na-
cionalidades indige-
nas ejerceran funcio-
nes jurisdiccionales,
con base en sus tra-
diciones ancestrales
y su derecho propio,
dentro de su ambito
territorial, con garan-
tia de participacion y
decision de las muje-
res. Las autoridades
aplicaran normas y
procedimientos pro-
pios para la solucién
de sus conflictos in-
ternos, y que no sean
contrarios a la Consti-
tucion y a los dere-
chos humanos reco-
nocidos en instru-
mentos internaciona-
les.

Articulo 191.- I. Las
naciones y pueblos
indigena originario
campesinos ejerce-
ran sus funciones
jurisdiccionales y
de competencia a
través de sus auto-
ridades, y aplicaran
sus principios, valo-
res culturales, nor-
mas y procedimien-
tos propios. Articulo
192 .- La jurisdiccion
indigena originario
campesina conoce-
ra todo tipo de rela-
ciones juridicas, asi
como actos y he-
chos que vulneren
bienes juridicos ea-
lizados dentro del
ambito territorial
indigena originario
campesino. La ju-
risdiccion indigena
originario campesi-
na decidira en for-
ma definitiva. Sus
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Punto de Colombia 1991 Perd 1993 Ecuador 2008 Bolivia 2009
Comparacion
desiciones no po-
drén ser revisadas
por la jurisdiccion
ordinaria ni por la
agroambiental y
ejecutara sus reso-
luciones en forma
directa.
Titular del 1. Pueblos Indigenas | 1. Comunidades Comunidades, Las naciones y
Derecho(Sujeto Campesinas pueblos y nacionali- pueblos indigenas,
Beneficiario) 2. Comunidades dades indigenas originarios y cam-
Nativas pesinos
3. Rondas
Campesinas
4. Por la ratificacion
del Convenio 169 OIT,
también:
pueblos Indigenas
Competencia Dentro del ambito Dentro de su ambito | Dentro del &mbito Dentro del &mbito
Territorial territorial de los territorial: mbito terri- | territorial de comuni- | territorial indigena,
pueblos indigenas torial de las comunida- | dades, pueblos y na- | originario y campe-
des campesinas, nati- | cionalidades. sino.
vas, rondas campesi-
nasy Pl.
Competencia Todas las materias, Todas, no se limita. No se especifica. Se especifica que
material no se limita. tiene competencia
en todas las mate-
rias.
Limite Que normas y proce- | Que no violen: 1) De- | Que no sean contra- | Respeto al derecho

dimientos no sean
contrarios a: 1) Cons-
titucion; 2) Leyes de
la Republica

rechos fundamentales
de la persona.

rios a la Constitucion
y a los derechos hu-
manos reconocidos
en instrumentos inter-
nacionales.

alaviday demas
derechos constitu-
cionales.

Ley de Coordinacion

La Ley establecera
las formas de coordi-
nacion: a) de la juris-
diccion especial, con
b) el sistema de justi-
cia nacional. No hay
ley, pero si jurispru-
dencia.

La ley establecera la
coordinacion; a) de la
jurisdiccion especial,
con b) los juzgados de
Paz y Poder judicial.

El Estado garantizara
que las decisiones de
la jurisdiccion indige-
nas sean respetadas
por las instituciones y
autoridades publicas.
Dichas decisiones
estara sujetas a con-
trol de la constitucio-
nalidad. La ley esta-

Articulo 193.- I. To-
da autoridad publi-
ca 0 persona acata-
ra las decisiones de
la jurisdiccion indi-
gena originaria
campesina.ll. Para
el cumplimiento de
las decisiones de la
jurisdiccion indige-
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Punto de
Comparacion

Colombia 1991

Peru 1993

Ecuador 2008

Bolivia 2009

blecera mecanismos
de coordinacion y
cooperacion entre la
jurisdiccion indigena
y la jurisdiccion ordi-
naria.

na originario
campesina, sus au-
toridades podran
solicitar el apoyo
del Estado.lll. El
Estado promovera
y fortalecera el sis-
tema administrativo
de la justicia indige-
na originaria cam-
pesina. Una ley de-
terminara los meca-
nismos de coordi-
nacién y coopera-
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La implementacion del Convenio 169 de la OIT en
cuanto al desarrollo propio de los pueblos indigenas -
El caso de Colombia
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Introduccion

n 1991 se adopta un nueva Constitucion Politica de Colombia por una Asamblea Nacional

Constituyente. De esta Asamblea formaron parte representantes de los pueblos indigenas
elegidos por voto popular al igual que todos los constituyentes. Este hecho ya de por si, da cuenta
de la relevancia politica que el movimiento indigena habia alcanzado luego de casi dos décadas
de su proceso organizativo. Alo largo de la geografia nacional los indigenas venfan integrandose
en escenarios regionales y locales, y en 1982 conforman la Organizacion Nacional Indigena de
Colombia (ONIC). Su proceso se desarrolla alrededor de tres principios politicos que reflejan la
reivindicacion historica de los pueblos indigenas: territorio, cultura y autonomia, ademas de la
unidad como elemento integrador.

El nuevo texto constitucional recoge lo esencial de estas reivindicaciones, en tanto reconoce la
diversidad cultural de la Nacién colombiana, la existencia de los pueblos indigenas como fuente de
la nacionalidad y sus derechos como sujetos colectivos culturalmente diferenciados.

El ideario que expresa la nueva Constitucion, contemporiza con las formas como se representan
los pueblos indigenas en el escenario global. El reconocimiento de la multiculturalidad como funda-
mento de una nueva vision de Estado, es elemento constitutivo de las reformas que a lo largo de
América se comienzan a dar hacia el final del siglo pasado y deriva del impacto de la globalizacién
de los derechos humanos y de la forma en que como pueblos y organizaciones indigenas interrogan
sobre su lugar en el ordenamiento juridico. (Assies, 1999; Anaya, 2008; Satavenhagen, 2006). En
este marco, el orden multicultural que inaugura la Constitucion de 1991, corre camino paralelo con
el Convenio 169 de la OIT, adoptado por Colombia el mismo afio mediante la Ley N° 21 de 1991 e
incorporado como fuente interpretativa de los nuevos derechos constitucionales.

El reconocimiento de pueblos y culturas que histéricamente habian sido condenados a la mar-
ginalidad, prefigura la generacién de un cambio cualitativo en la representacion de los pueblos
indigenas investidos de una nueva ciudadania, y en su relacion con el Estado. La Constitucion se
erige en verdadero catalogo de derechos y se proyecta como instrumento para reparar la larga
historia de subordinacion y exclusion a la que habian estado sometidos.®

Tal ruptura parece cierta y tiene consistencia en términos formales, pero ésta debe analizar-
se a partir de la evolucion de la institucionalidad que sirve de base a ese ordenamiento, y debe



escudrifiar sobre la articulacion de los pueblos indigenas al modelo econdmico. El presente texto
indaga sobre estos aspectos para descubrir el impacto del nuevo ordenamiento en las condiciones
de vida de los pueblos indigenas, lo que se hara a partir del derecho a la autonomia para definir y
controlar su propio desarrollo.

El derecho de los pueblos indigenas a su propio desarrollo

Apesar de que la redaccion del Convenio 169 es genérica y deja un margen para que los estados
definan las medidas legislativas para su aplicacion, establece una serie de derechos que se con-
sideran el minimo que debe regir en cada pais. Una agrupacion de estos derechos puede también
realizarse alrededor de los tres ejes fundamentales de las reivindicaciones indigenas: territorio,
cultura y autonomia.

El derecho a la autonomia regulado ampliamente en el Convenio 169 y en la actualidad reco-
nocido como autodeterminacion por la Declaracién de la ONU sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas (en adelante la Declaracion), esta conformado a su vez por un conjunto de derechos,
entre los que se encuentran los derechos a definir sus prioridades de desarrollo, a controlar su propio
desarrollo, y a participar en la formulacion, aplicacién o evaluacion de los planes de desarrollo que los
puedan afectar. Sobre los planes de desarrollo a nivel local, nacional o regional, el Convenio 169 dis-
pone que éstos deben priorizar el mejoramiento de las condiciones de vida y de trabajo, y los niveles
de salud y educacién de los pueblos indigenas. (Convenio 169, articulos 7'y 8).

Dado el caracter indivisible e interdependiente de los Derechos Humanos,* el que es més pal-
pable tratandose de los derechos colectivos de los pueblos indigenas,® hace que este derecho de
autodeterminacion del desarrollo a la vez se convierta en mecanismo para garantizar la integridad
cultural y los derechos territoriales de los pueblos indigenas. De igual modo la consulta previa, hoy
erigida también por la Declaracion de la ONU en consentimiento libre, previo e informado, consti-
tuye un mecanismo para proteger y salvaguardar sus derechos culturales y territoriales, y por ello
es imperativa su aplicacion frente a proyectos o programas de desarrollo que puedan afectar a las
comunidades y a sus territorios.

Significado y alcances del derecho al desarrollo propio

Dos interrogantes surgen de una primera lectura del Convenio 169 en cuanto al derecho de los
pueblos indigenas a definir y controlar su propio desarrollo y a participar en los procesos estatales
de desarrollo que les puedan afectar. El primero, inevitablemente alude a lo que se ha de entender
por desarrollo y como interpretan su desarrollo los pueblos indigenas. El segundo interrogante es
sobre los alcances y la manera como se puede concretar el derecho al desarrollo propio.

Sobre el concepto de desarrollo existe un largo y profundo debate y no se trata en este texto
de desentrafiar un significado con pretensiones de validez. Se trata simplemente de resaltar unos
referentes que sirvan de base para identificar si la autonomia de los pueblos indigenas para definir



su propio desarrollo se ha aplicado y generado cambios en sus condiciones de vida. Para ello,
resulta pertinente acudir a reflexiones realizadas por representantes indigenas en el seno del Foro
Permanente sobre las Cuestiones Indigenas, organismo especializado de la ONU, a propdésito de
la Declaracion del Milenio y sus Objetivos de Desarrollo del Milenio (ODM), y a las reflexiones de
los propios pueblos indigenas de Colombia.

Luego de constatar que la problematica indigena con frecuencia estaba ausente en el se-
guimiento y en los informes sobre el avance en los ODM, el Foro Permanente acometio la tarea
de promover la construccion de indicadores adecuados para valorar los avances en el desarrollo
indigena. Con este propésito durante el afio 2006 se realizaron una serie de reuniones que in-
volucraron a representantes indigenas, expertos y académicos de diversas nacionalidades. El
Documento de Trabajo para la VII Sesién del Foro Permanente (2008), preparado por el Programa
México Nacién Multicultural, de la Universidad Auténoma de México (UNAM), da cuenta de este
proceso y recoge el estado del debate.

Alli se refiere que existe dificultad de precisar un concepto de desarrollo, dado que los re-
presentantes y voceros indigenas no presentaron posicionamientos claros al respecto. Por este
motivo, el trabajo para identificar avances en cuanto al desarrollo de los pueblos indigenas se
centrd mas en la construccién de instrumentos indicativos que en la conceptualizacion misma
del desarrollo. No obstante, se indica que en la reunién de Bilwi (Nicaragua, 2006), se logr6 un
primer acercamiento sobre “parametros etnopoliticos que deberian guiar una concepcion indigena
del desarrollo”, bajo el planteamiento de que el bienestar social de los pueblos indigenas debe
considerar, entre otros aspectos, el reconocimiento y ejercicio pleno de sus derechos colectivos, la
salud espiritual, el acceso a la educacion, a la tierra y al territorio, y el reparto justo y equitativo de
los beneficios generados por el uso del patrimonio colectivo, asumiendo a la Declaracion como el
marco conceptual y regulatorio del bienestar indigena. (PUMC-UNAM, 2008: 29).

A partir de las reflexiones del Foro Permanente y por recomendacion de éste organismo,® los
pueblos indigenas de Colombia avanzaron en su propia reflexion respecto a los ODM. Como resul-
tado de este ejercicio, realizado durante el 2012 por las organizaciones indigenas’ con el apoyo del
PNUD y el Fondo para el Logro de los ODM, se publica el informe “La otra vision: pueblos indigenas
y los Objetivos de Desarrollo del Milenio, ODM” (MDGF-PMUD a, 2013). En este informe se plan-
tean cinco Objetivos de Desarrollo del Milenio para los pueblos indigenas: proteccion y defensa del
territorio indigena; autodeterminacion y gobierno propio; desarrollo propio —buen vivir—, equilibrio y
armonia; consulta previa y consentimiento libre e informado; y, redisefio institucional del Estado.

La propuesta de cinco objetivos especificos se basa en que para los pueblos indigenas las
metas e indicadores fijados en los ODM desconocen sus concepciones, necesidades y deman-
das, y establecen minimos vitales sustentados en los derechos individuales. En oposicién a este
enfoque individual, las organizaciones consideran necesario establecer indicadores pertinentes
y culturalmente apropiados, trascender la mirada compartimentada por temas que se aleja de la
integralidad de sus cosmovisiones, y resignificar el desarrollo para que responda a sus demandas
y aspiraciones de ejercicio y goce pleno de sus derechos fundamentales, colectivos e individuales,
para su pervivencia fisica y cultural como pueblos. (MDGF-PNUD b, 2013: 4).



Es claro pues en estos planteamientos que para los pueblos indigenas, los pilares del desa-
rrollo estan relacionados con sus derechos colectivos, especialmente al territorio y a su autode-
terminacion. En este marco juegan con fuerza su derecho a la consulta previa y el consentimiento
libre e informado y sus aspiraciones reflejadas en sus planes de vida, que incluyen, entre otros, los
sistemas de salud y educacion y la institucionalidad indigena, asi como las estrategias econdmicas
para su sostenibilidad y soberania alimentaria. (MDGF-PNUD a, 2013).

En cuanto al alcance de los derechos contenidos en el Convenio 169, lo mas pertinente es
acudir a las interpretaciones de la propia OIT. En una guia sobre su aplicacion, se sostiene que
este Convenio tiene “un enfoque del desarrollo basado en los derechos que se sustente en el res-
peto por los derechos de los pueblos indigenas de decidir sus propias prioridades y que subraye
la importancia de los conceptos de consulta y participacion”. A renglén seguido, enuncia como
derechos en el contexto del desarrollo, los siguientes:

e Elderecho a controlar su propio desarrollo y la obligacion de los gobiernos de brindar los recur-
s0s necesarios para ello;

e Elderecho a ser consultados y a participar en los planes y programas de desarrollo en el &m-
bito local, nacional y regional;

e Elderecho a evaluar los efectos que sobre sus vidas puedan ocasionar actividades de desa-
rrollo;

e Elderecho a participar en los beneficios de los programas y proyectos de desarrollo; es decir,
que mejoren su situacion socioecondmica y no perjudiquen su bienestar; y,

e Elreconocimiento y proteccion de sus tierras, territorios y recursos, como criterio fundamental
para que puedan desarrollar sus sociedades segun sus propios intereses y necesidades (OIT,
2009: 117).

En consonancia con lo relatado en este capitulo, el analisis sobre los impactos del Convenio 169
en cuanto a las condiciones de vida de los pueblos indigenas se debe realizar tomando como
referentes principales sus derechos territoriales y de autonomia o autodeterminacion. Sobre esa
base, partiendo de la situacidn general de estos pueblos antes de ser adoptado dicho Convenio,
se puede hacer la lectura sobre su desarrollo, siempre con relacién al modelo econémico vigente
en el pais y a los factores reales que operan sobre sus condiciones de vida, al margen de la nor-
matividad y de las practicas institucionales vigentes en Colombia.

Los antecedentes del Estado multicultural

La década de los ochenta es laboratorio en el que las relaciones entre Estado y pueblos indigenas
se despliegan en la busqueda por construir una institucionalidad que tome en cuenta la historia y
cultura de éstos pueblos. Ya al inicio de los noventa la mayor parte de los territorios de los pueblos
indigenas estaba titulada como resguardo en propiedad colectiva a favor sus comunidades, en una
extension que hasta entonces alcanzaba cerca del 22 por ciento del territorio nacional. De igual



modo el cabildo indigena era reconocido como autoridad para el ejercicio de gobierno y control
social en las comunidades y en general gozaba de autonomia para la gestion del territorio. En el
campo de la educacion es importante registrar que, a mediados de los ochenta, algunas organi-
zaciones indigenas asumian la gestion de su proceso educativo, en la perspectiva de construir un
modelo adecuado a su contexto cultural, en la busqueda de fortalecer el uso de la lengua propia 'y
afirmar lo esencial de sus culturas, pero también con el propdsito de adecuar los contenidos desde
una vision de educacion intercultural (Gros, 1991, Villa 2011).

Estos avances fueron el punto de partida del movimiento indigena al momento de la Constitu-
yente de 1991 y quedaron recogidos con creces en la Constitucion aprobada ese afio. La promul-
gacion de la nueva Constitucion, es recibida en un ambiente cargado de optimismo, observando
en el nuevo modelo de Estado la resolucién del conflicto historico con los pueblos indigenas y con
otros segmentos de la poblacién que demandaban el derecho a la participacion. Para el movimien-
to indigena colombiano, el afio de 1991 se constituye en verdadera ruptura en cuanto acceden a
la condicion de sujeto colectivo y al reconocimiento de sus derechos, en especial su autonomia
para decidir su futuro.

En el texto constitucional, el derecho al desarrollo propio de los pueblos indigenas quedé
inmerso en su derecho a la autonomia e intimamente relacionado con el derecho a la identidad
cultural. Los territorios indigenas son reconocidos como entidades territoriales de la Republica, a
la par con los departamentos y los municipios, con derechos de gobierno propio, de ejercicio de
competencias asignadas por la Constitucion y la Ley, y de participacion en los recursos presupues-
tales del Estado. Precisamente una de las competencias que se les asigna, es la de disefiar las
politicas, planes y programas de desarrollo econémico y social dentro de sus territorios, ademas
de aplicar las normas sobre usos del suelo, promover las inversiones publicas y velar por la
preservacion de los recursos naturales, entre otras. Para el cumplimiento de tales funciones se
asignan recursos del presupuesto nacional a través de los resguardos indigenas mientras se
conforman las nuevas entidades territoriales. Como base para este desarrollo, la Constitucion
reconoce la propiedad territorial indigena con carécter colectivo e inalienable, y la consulta pre-
via fue incorporada timidamente como el derecho a participar en todas las decisiones relativas a
la explotacién de recursos naturales no renovables en sus territorios, explotacion que no podra
afectar la integridad social, cultural y econémica de dichos pueblos.®

A poco de mas de dos décadas del nuevo Estado pluricultural y méas alla de la interpreta-
cion juridica, un balance de las transformaciones suscitadas presenta un precario panorama
en cuanto al reconocimiento territorial y a las posibilidades reales de los pueblos indigenas de
desplegar su proyecto de autonomia.

Territorios indigenas, modelo econémico y economia indigena
En la actualidad las areas tituladas a los pueblos indigenas en condicion de resguardos alcan-

zan un poco mas de 34 millones de hectareas, que representan cerca del 30% del territorio
nacional. Esta cifra, sin embargo, no significa que el problema territorial esté resuelto para el



conjunto de la poblacion indigena. Cerca del 27% de ella no dispone de tierras, de acuerdo con
las organizaciones indigenas representativas a nivel nacional, con base en datos oficiales.’
(MDGF-PNUD a, 2013).

Més alla de que persista este déficit, importa preguntarse por el ejercicio de la autonomia 'y
del derecho al desarrollo propio en los territorios titulados, y el analisis remite a los contextos en
los que estos territorios se ubican, al modo como los apropian y a los cambios que se verifican
en el dominio de la economia.

La region de los Andes colombianos, en los valles interandinos y la costa Caribe, espacio
donde se asienta la mayoria de la poblacion colombiana y donde histéricamente ha vivido la
mayor parte de la poblacién indigena, es también la region en donde la urbanizacion, la agroin-
dustria y el comercio adquieren relevancia. De acuerdo con las proyecciones basadas en el
censo nacional (DANE, 2005), los pueblos indigenas que viven en esta region cuentan con
1.111.792 habitantes, aproximadamente el 82% del total de la poblacion indigena colombiana,
pero sus tierras solo alcanzan el 3% del total de resguardos titulados. Esta poblacion se corres-
ponde con el conjunto de pueblos que a lo largo del siglo XIX y parte del XX fueron despojados
de sus tierras y reducidos a la condicién de aparceros o terrajeros en las grandes haciendas, y
es igualmente la poblacion que después de mediados del siglo XX logra recuperar parte de sus
territorios ancestrales y perfilar un proyecto politico y cultural que los lleva a convertirse en el
sujeto étnico del final de siglo.

En la actualidad estos pueblos se ubican en las areas marginales, con serios limitantes en
cuanto a fertilidad, disposicion de aguas y condiciones ambientales, y entre ellos se encuentra
el grueso de indigenas que carecen de tierras. La tenencia de la tierra indigena en esta regién
se debe definir como verdadero microfundio, donde las tierras agricolas disponibles pueden
llegar en promedio a una hectarea por familia, lo que no garantiza el empleo del grupo familiar
ni su subsistencia. '

Esta situacion es determinante de la economia de estos pueblos. La mayoria de hombres
y mujeres indigenas deben ocuparse en el mercado informal de fuerza de trabajo. Estacio-
nalmente se integran en el jornaleo como cosecheros de café o de frutas o en el manejo de
pasturas en las tierras ganaderas. En los espacios urbanos los hombres se ocupan en trabajos
asociados a la construccion y las mujeres en el servicio doméstico. Para estos pueblos, la nue-
va territorialidad que permite el transito al ejercicio del gobierno en lo local y desarrollar cierta
institucionalidad alrededor de la justicia, la educacion y el sistema de salud, no ha implicado un
salto en el orden econémico y no es posible encontrar experiencias que liberen a las familias de
la pobreza extrema.

Las otras regiones donde se localizan los pueblos indigenas, se extienden hacia las tierras
bajas de la Amazonia y del Pacifico, y hacia las sabanas de la Orinoquia, regiones en las que la
disponibilidad de tierras se ordena bajo otros parametros. El area titulada como resguardo a los
pueblos indigenas, alcanza una cifra aproximada de 33 millones de hectareas, y en ella habita
cerca del 18%de la poblacién indigena del pais, con 342.000 habitantes. (Dane, 2005). Estos
territorios, guardan inmensas riquezas, ya sea en biodiversidad o en recursos minero-energé-
ticos, riquezas que, las organizaciones repiten sin cesar, es la maldicién de quienes habitan



esos territorios. La colonizacion transnacional avanza y a su paso desterritorializa, desplaza de
manera forzada, coopta e integra a las poblaciones locales a un modelo que sélo requiere para
su implementacion de pingues compensaciones a las poblaciones afectadas.

En los territorios indigenas localizados en la Orinoquia y en el Piedemonte Amazonico,
actualmente florece la industria de los hidrocarburos, actividad que tiene como mediacion el
ejercicio de la consulta previa, sin que ésta signifique que en realidad se informe a la poblacién
sobre las afectaciones que pueda experimentar en su territorio, en su cultura y en su economia,
y mucho menos se le garantice la participacion en la toma de decisiones.

En los inicios del siglo XX la industria petrolera produjo la expropiacion de los espacios
de vida de varios pueblos indigenas y la extincién de algunos de ellos, como sucedié con los
yariguies en el Magdalena Medio. Al cabo de una década de la incursién de la Texas Petroleum
Company en el Putumayo en los afios sesenta, los territorios ancestrales de los pueblos indi-
genas que habitan esa region estaban invadidos por colonos atraidos por las oportunidades
de empleo.!* En aquella época los colonos que llegaron a trabajar en la apertura de trochas,
arrastre de materiales y trabajos no calificados, se les llamd veintiocheros porque la petrolera
los contrataba por lapsos de veintiocho dias para burlar sus derechos laborales (Roldan, 1999).

Esta forma de contratacion ha pasado a ser férmula para negociar con las poblaciones indi-
genas. En los acuerdos derivados de las consultas previas que se realizan para intervenir sus
territorios, siempre resulta una clausula donde la empresa se compromete a emplear mano de
obra indigena. Los contratos ahora se han extendido a 45 dias y los jévenes de las comunida-
des pulsan por acceder a ellos, pues se trata de una oportunidad en regiones donde la oferta de
empleo es escaza, mas aun para los indigenas. (Oxfam et al, 2011).

En las regiones boscosas y con buena disponibilidad de recursos para abastecer el mercado
de maderas, se mantiene un tipo de trabajo servil que se puede entender como la moderna
esclavitud. Los comerciantes de maderas entregan a colonos el capital, la motosierra, el com-
bustible y los viveres para que extraigan el producto y lo entreguen como pago del capital inver-
tido. La economia de endeude, histéricamente ligada al saqueo de recursos naturales, genera
unas relaciones de dependencia en las que el productor no logra liberarse del comerciante y
se convierte en su proveedor hasta cuando el recurso se agota o hasta cuando pasa su auge
comercial. En el Pacifico, donde habitan pueblos indigenas y afrocolombianos, el comercio de
maderas se ha basado en este sistema desde mediados del siglo pasado. (Villa, 1998). El cam-
bio que ha ocurrido en las dos ultimas décadas es que ahora la mano de obra es provista por
pobladores indigenas, cuando en el pasado era asumida por colonos que se internaban en las
selvas a extraer el recurso.

En zonas donde la mineria del oro se ha establecido, es general que los pobladores indi-
genas duefios del territorio se vean obligados a trabajar alrededor de las retroexcavadoras,
lavando las arenas que la maquina no recoge. Las maquinas se establecen de forma ilegal y en
ocasiones con el permiso de autoridades indigenas, a las que se les paga una retribucion por la
operacion, convirtiendo de este modo a los indigenas en extrafios a su territorio. (Villa, 2009).

La apropiacion de los recursos existentes en los resguardos y territorios indigenas tiene mal-
tiples caminos, y en todos ellos predomina el mecanismo fraudulento. Se recurre a la cooptacion



de las autoridades indigenas, a la fragmentacion de las organizaciones que hacia el pasado
asumieron la representacion de las reivindicaciones indigenas, a la integracion de sus pobla-
dores al mercado laboral de contratos transitorios y a la violencia cuando las condiciones asf lo
requieren. El desplazamiento forzado de la poblacién indigena es el mecanismo al que se apela
cuando se articula la defensa del territorio y sus recursos, y es el impacto manifiesto de la nueva
ocupacion de los territorios indigenas. Esta realidad se evidencia de manera dramatica en la
experiencia de los indigenas emberd, que tienen su territorio en la zona limitrofe de los departa-
mentos de Choco y Risaralda. Desde el afio 2000 muchos de sus habitantes deambulan por ciu-
dades del interior del pais, integrados en la mendicidad o dependientes de ayuda humanitaria.

Lo anterior permite concluir que la economia de los pueblos indigenas debe entenderse
en dos escenarios. Uno, en el que se ubica la mayoria de la poblacién, determinado por no
disponer de suficientes tierras para procurarse las minimas condiciones de subsistencia y, en
consecuencia, la opcion de desarrollo se asocia a un proyecto cultural de resistencia. El otro
escenario es el conjunto de pueblos en los que sus territorios, cada vez en mayor grado, son
integrados a la industria minero-energética o son areas de expansion de la agroindustria o de
procesos extractivos. En ambos casos la poblacion indigena se convierte en sector funcional al
mercado de la fuerza laboral que requiere el entorno econémico, ocupando un lugar marginal y
en algunos casos se renuevan formas de trabajo servil.

Economia extractiva y desterritorializacion de los pueblos indigenas

Para el andlisis se tomara el caso de un pueblo y un conjunto de resguardos que se dispersan
en una region que comparte las mismas caracteristicas ambientales y econoémicas.

El pueblo embera histéricamente ha habitado la regién occidental del pais, en el area conocida
como Choco biogeografico, identificada por su extrema riqueza en biodiversidad y desde los dias
de la colonizacion hispana, definida como espacio de extraccion de oro. En esa region, aledafia al
mar del Pacifico y que limita al norte con Panama y al sur con Ecuador, integrada por un territorio de
siete departamentos, el pueblo emberd, con sus grupos katio, chami, dobida y siapidara, comparte
territorio con los pueblos wounann y awa, y con las comunidades afrodescendientes, configurando
una region por definicion interétnica. El 75% de su extension, cerca de 7,5 millones de hectéreas, son
territorios de propiedad colectiva de indigenas y afrodescendientes.*?

El pueblo embera cuenta con una poblacién total que asciende a 181.405 habitantes, y
aproximadamente el 50% de ellos habita en la region del Pacifico. El resto de sus habitantes
se encuentran diseminados en territorios en otros 10 departamentos, fuera de sus territorios
ancestrales. EI 88% de su poblacion cuenta con 200 resguardos que abarcan una extension que
se aproxima 1.736.000 hectareas, el 97% de ella en la region del Pacifico. El restante 12% de
poblacion carece de tierras tituladas. (Organizaciones de Pueblo Embera, 2013).

Al constatar estas caracteristicas de la region del Pacifico, es factible imaginar nuevas con-
diciones respecto a la apropiacion y el uso del territorio y los recursos alli existentes, asi como
transformaciones en la participacion de la poblacion en la construccion de su desarrollo. Con-



trario a ello, sin embargo, la titulacion de territorios a los pueblos indigenas y a las comunidades
afrocolombianas no ha significado cambios en las condiciones que en el curso de la historia se
le ha asignado a la region como proveedora de materias primas y a su poblacién como fuerza
de trabajo servil. Al paso del tiempo el modelo econémico de corte extractivo se ha profundizado
y el territorio del Pacifico se ha convertido en frontera donde actores armados pugnan por el
control de los recursos naturales.

En esta regién se despliega la mineria con un impulso renovado desde el Estado, que la
ha constituido en uno de los pilares de su politica de desarrollo econdmico. Hasta el afio 2013
el gobierno nacional habia otorgado 312 titulos mineros, 171 de ellos a favor de la Anglo Gold
Ashanti Colombia S.A. (filial de la transnacional minera canadiense del mismo nombre), de los
cuales, 306 afectan el territorio de 62 resguardos en la regién del Pacifico. EI mismo afio 2013
se tramitaban 506 nuevas solicitudes de titulos mineros, que afectan 84 resguardos en nueve de
los 17 departamentos donde en la actualidad se asientan poblacionales del pueblo embera. Es
por esto que en el Plan de Salvaguarda de la existencia de este pueblo, se identifica a la mineria
como la principal causa de la desterritorializacion de muchas de sus comunidades. (Organiza-
ciones del Pueblo Emberé, 2013).

La racionalidad que opera al concesionar tierras de resguardo a empresas mineras sin que
las autoridades indigenas y la poblacion tengan siquiera conocimiento, responde a una légica
en la que tales zonas, y en general los territorios étnicos, se siguen pensando como baldios.
Asi como el gobierno nacional ordena el uso del subsuelo sin que los propietarios del territorio
sean tenidos en cuenta, de igual modo otros actores asumen el control de esas areas a través
de grupos armados que se establecen para realizar explotaciones mineras ilegales, extraer y
comercializar productos forestales, para desplegar la siembra de cultivos de uso ilicito y garan-
tizar corredores para el trafico de narcéticos y de armas.

Los territorios indigenas localizados en las fronteras, en las tierras hacia donde en los ltimos
40 afios avanza la colonizacion y se proyecta la moderna agricultura industrial y la ganaderia, y
donde también se expande la mineria y la industria de hidrocarburos, son los mismos donde se
libra la guerra entre diferentes grupos que pulsan por ejercer dominio de tales territorios. Por ello
resulta paradojico que mientras en el curso de la década del 90 el Estado titula resguardos a los
pueblos indigenas y tierras colectivas a las comunidades afrodescendientes, en paralelo a ese
ordenamiento se produzca la ocupacion de esos espacios por diversos actores armados que im-
ponen de hecho sus modelos de control social, politico y econdmico y que convierten a territorios
como el del Pacifico, en escenarios de confrontacion entre el Ejército Nacional y grupos paramili-
tares con guerrillas de diverso origen.

Para el pueblo emberd, de esta guerra queda una historia en la que 645 de sus miembros
lideres, autoridades, maestros y pobladores de base han sido asesinados, en tanto que 35 mil de
sus integrantes, cerca del 19% del total, experimentan el desplazamiento forzado de sus territorios.
(Cecoin, 2013). La violencia ejercida sobre este pueblo, y en general sobre el conjunto de pueblos
indigenas, se inscribe en una politica dirigida a controlar la poblacion, debilitar sus formas de or-
ganizacion y minar su capacidad de resistencia, que solo se puede explicar en funcién del control



territorial para el establecimiento de proyectos de larga duracion o transitoriamente para acceder a
la extraccion de recursos, agenciados por actores econémicos o por el Estado.

Al norte del territorio tradicional del pueblo emberd, en la parte alta de la cuenca del rio Sing,
la construccion de una hidroeléctrica inaugurd la historia en la que los derechos territoriales de los
pueblos indigenas quedan en enunciacion formal para darle vida al proyecto. Se destruye el entor-
no ambiental al inundarse zonas tradicionalmente ocupadas por esta poblacion y las mejores tie-
rras para la agricultura, se asesina a los lideres que resisten al proyecto y exigen respeto por sus
derechos, y se induce la fragmentacion de su organizacion politica para debilitar su capacidad de
negociacion, con el fin de establecer la obra sin cumplir con la consulta previa. (Jaramillo, 2011).

Experiencias como ésta, ocurrida finalizanda la década de los noventa, son el referente
histdrico respecto al modo como el Estado asume los derechos de los pueblos indigenas. En la
mayoria de los casos, frente a proyectos inconsultos que afectan directamente sus territorios
y sus vidas, los pueblos indigenas deben acudir ante los jueces para que se les consulte en
debida forma, para que se haga visible su existencia y para que se les proteja ante la inminente
destruccion de su entorno ambiental y de su cultura.'®

Este libreto que se repite de norte a sur, en algunos casos para ocupar zonas ricas en oro,
en otros para imponer redes de extraccion y comercializacién de recursos forestales o para
el establecimiento de cultivos comerciales de coca y, en sintesis, para convertir los territorios
indigenas en oportunidad para el saqueo y la generacion de rentas para actores situados en
la ilegalidad, se puede documentar en una extensa descripcion de casos en los que de forma
similar se vulneran los derechos de la poblacion indigena.

La violencia como recurso para el control de territorios indigenas

Si bien la violacion sistematica de los derechos de los pueblos indigenas ha sido documentada
por sus propias organizaciones, es la Corte Constitucional la que ha sefialado de mejor manera
la grave situacion que afecta a diferentes pueblos. En el afio 2009, mediante el Auto 004 de se-
guimiento a la Sentencia T-025 de 2004, la Corte analiza la situacién de los pueblos indigenas
con relacion al desplazamiento forzado y verifica que muchos de ellos se encuentran en riesgo
de extincion fisica y cultural.!® Advierte ademas que las violaciones de las que son victimas a
causa del conflicto armado, a su vez son manifestacion de otras causas, como la disputa de sus
tierras por diversos actores, los procesos territoriales y socioeconémicos vinculados con inte-
reses externos y el desarrollo de actividades econdmicas licitas o ilicitas, por actores privados
0 por grupos armados, o en alianza entre ambos. Constata también que la vulnerabilidad de
los pueblos indigenas obedece a situaciones estructurales preexistentes de pobreza extrema,
inseguridad alimentaria, falta de atencién en salud y abandono institucional, y a la realizacion
de obras o proyectos de infraestructura que impulsa el Estado sin realizar la consulta previa,
con graves impactos sobre sus territorios y sus vidas, diezmando su base de sustentacion y
generando problemas alimentarios que se expresan en muertes por desnutricion.



La gravedad de esta situacion se puede percibir en los datos de violaciones a sus derechos
individuales:

Principales violaciones a los derechos humanos de miembros de los pueblos
indigenas: 1985-2012

Tipos de violaciones No. de victimas No. de pueblos afectados
Desplazamiento forzado 81.557 28
Amenaza individual 440 23
Asesinatos politicos 2.592 44
Desaparicion forzada 377 25
Detencion arbitraria 1.448 24
Heridos 1.128 35
Tortura 379 20

Sistema de Informacion sobre Pueblos Indigenas de Colombia de Cecoin, con base en denuncias
de las organizaciones indigenas, 2013

Estas cifras explican la dramética situacion de la que se ocupa la Corte Constitucional y sobre la
que llama la atencién al Estado para que desarrolle acciones orientadas a garantizar el ejercicio
de sus derechos y a salvaguardar la existencia de los pueblos amenazados. Sin embargo, cinco
afios después de su pronunciamiento, las medidas ordenadas ain no se concretan y los factores
determinantes de la violencia siguen vigentes, llevando a que de modo acelerado se profundice la
migracion indigena hacia los centros urbanos. Ya el Gltimo censo nacional de poblacion reportaba
que el 23% de la poblacién indigena se localizaba en areas urbanas. (Dane, 2005). Una tendencia
al incremento de este porcentaje seguramente llevara a interrogar sobre la pervivencia de algunos
pueblos o sobre derechos que tienen como referencia el territorio.

La autonomia y autodeterminacion indigena y el modelo econémico

En ese contexto de violencia y desterritorializacion que han vivido los pueblos indigenas, pareceria
absurdo interrogarse por el ejercicio de sus derechos de autonomia para darse su propio desarro-
llo. Sin embargo, un andlisis de la evolucion practica de estos derechos devela que el entramado
del modelo econémico es una perfecta red que no deja mayor resquicio a sus expectativas de
futuro.

El nuevo ordenamiento, en el que el territorio indigena se concibe como ente auténomo equi-
parado en atributos a los municipios y departamentos, lleva a fundar un ideal de gobierno indigena
que en su estructura institucional atiende a la diversidad de formas de gobierno segln los pueblos
o culturas que se diseminan en el territorio nacional y que gozan de autonomia para ejercer la
justicia, la gestion ambiental y el ordenamiento de sus territorios, para la conduccién de la educa-



cion y de la accion social y, en sintesis, para darse su propia opcion de desarrollo y asegurar la
reproduccion de sus culturas.

Esta nueva estructura institucional, se haria en el marco de un reordenamiento del territorio
nacional a ser definido por una Ley Orgénica de Ordenamiento Territorial, ley que debia precisar
el modelo autondmico de los territorios indigenas, su lugar en la division politico administrativa del
pais, y sus competencias y funciones con los correspondientes recursos presupuestales para su
cumplimiento. Pero la anunciada ley que permite llevar al plano factico la promesa de autonomia,
pasados 20 afios aun no llega, sin que hasta ahora se pueda decantar el pais como verdadero
espacio multicultural.*® Pues el proyecto de autonomia de los territorios indigenas rifie con los
multiples intereses econdémicos descritos.

El control que en los territorios indigenas ejercen los diversos actores que agencian esos
intereses, ademas de sus territorios, también ha afectado las dinamicas del gobierno indigena y el
proceso de gestacion o fortalecimiento de una institucionalidad adecuada para el control social y
para la gestion de su desarrollo. Los propios pueblos indigenas identifican en sus diagndsticos la
ausencia de gobernabilidad en sus territorios como un fenémeno derivado de conflictos internos
animados por intereses externos y, con frecuencia, por el control de los recursos plblicos que en
férmula transicional llegan a los resguardos.

Hacia 1994, en cumplimiento de las regulaciones emanadas de la Constitucion relativas a la
autonomia, se expide la legislacion que da via libre a la transferencia de recursos presupuestales
del Estado con destino a la inversion directa en los resguardos. Se trata de un primer paso para
poner en practica la gestion del desarrollo propio, mientras se legisla sobre las Entidades Territo-
riales Indigenas en el marco de la division politico administrativa del Estado.

La llegada de estos recursos a los resguardos se convierte en férmula que permite afianzar la
condicion de dependencia de la poblacion respecto de los tradicionales poderes locales. La trans-
ferencia de recursos destinados a financiar el desarrollo indigena tiene como vehiculo al municipio
y al alcalde como autoridad. Esto significa que en la practica el territorio indigena esta adscrito al
municipio y es el alcalde quien determina la consistencia y pertinencia de los proyectos de inver-
sion que las autoridades indigenas deben presentar para ejecutar estos recursos.

Pero ademas, los rubros y los modos de inversion estan predeterminados en dicha ley, sin
que los pueblos indigenas puedan disponer de ellos para el funcionamiento y el fortalecimiento
institucional de sus gobiernos, y tampoco en proyectos dirigidos al fortalecimiento de su cultura. La
racionalidad de la inversion se encuentra determinada por la ldgica de la planeacion del Estado,
sin que pueda cada pueblo adecuarla a su vision y a sus expectativas de desarrollo.

La economia indigena y planeacion del desarrollo

Las transformaciones de los estados en el final del siglo han generado una serie de discursos so-
bre la naturaleza del desarrollo, sobre el lugar de los sujetos sociales en los modelos predominan-
tes y sobre la racionalidad econdmica respecto al uso del medio ambiente. Frente a esto s interro-
gantes que nacen de la interaccion entre las diversas construcciones identitarias y en un escenario



donde prima el multiculturalismo, los pueblos indigenas claramente se sitiian en una perspectiva
critica a la economia capitalista y su conceptualizacion del desarrollo se fundamenta en un tipo de
representacion de sus sociedades que se define por estar integradas a la naturaleza'’. Desde esta
concepcion critica, reivindican el derecho a darse una opcion de vida diferente, lo que no solo tiene
relacidn con las politicas, sino también con los instrumentos para materializar esa vision.

Durante la década de los noventa, para las organizaciones indigenas en Colombia el “Plan de
Vida" aparece como innovacion que sintetiza tal aspiracion y se convierte en expresion de resisten-
ciay en férmula para decantar lo esencial en sus ideales de futuro. Al nominarse asi se quiere di-
ferenciar con las formas estatales de planeacion y poner un limite a la nocion clasica de desarrollo.

Sin embargo, en su proceso de experimentacion, la férmula no logra diferenciarse de la ra-
cionalidad técnica propia a los esquemas convencionales de planeacion, y en la mayoria de los
ejercicios los objetivos de los planes de vida se resumen en la enunciacién de una serie de pro-
yectos que les permite acceder a los recursos transferidos por el Estado. Cuando los planes de
vida se convierten en catalogo de proyectos, no guardan diferencias con el viejo modelo que tiene
como finalidad legitimar y dar viabilidad a un plan de inversidn econdmica, como ocurre con planes
formulados por entes municipales o por instituciones privadas. Al final, los planes de vida indigena
tienen valor como instrumento de recuperacion de la memoria histérica y como referente para
alimentar la resistencia cultural, sin duda aportes relevantes para proyectar su futuro.

La critica al modelo de planeacion agenciado por el Estado o por la economia de mercado de
igual modo es susceptible de aplicarse a la planeacion que se realiza a nivel local y a la que se
asume como innovacion de los pueblos indigenas'®. En tanto las organizaciones indigenas y sus
autoridades son receptoras de recursos publicos y de la cooperacién internacional, la planeacion
se convierte en una necesidad, la forma de hacerla es transferida por quienes aportan los recur-
so0s, Y la institucionalidad debe adecuarse para satisfacer sus demandas.*?

La busqueda por experimentar formas alternas de planeacion y por forjar derroteros para un
sistema econémico que no tenga la impronta del capital y que se sustente en la racionalidad propia
del mundo indigena, se fundamenta en una imagen reduccionista de las sociedades indigenas.
Se parte por asumir que la diversidad de pueblos establece de la misma manera relaciones con
la naturaleza, pero ademas se asume que la interaccion econdmica y social al interior de estos
pueblos se modela bajo principios comunitarios o de igualdad.

En el contexto de Colombia, la realidad ensefia que los pueblos indigenas se integran desde
distintos espacios econdmicos, de tal forma que se pueden describir sociedades histéricamente ar-
ticuladas a la economia campesina y que, dado el contexto ambiental, se ocupan de la produccion
agricola o ganadera y de otros productos con destino al mercado, y que durante ciertos periodos
del afio se desplazan a grandes fincas o centros urbanos para realizar labores de jornaleo. Al
mismo tiempo, existen las poblaciones localizadas en territorios selvaticos, en donde todavia es
posible una economia basada en la agricultura itinerante, en la recoleccion, la caza y la pesca.
Pero en esos mismos entornos también aparecen algunos pueblos asediados por las industrias
extractivas, en espacios degradados y sin mayores oportunidades de garantizar su sustento.

Mientras los distintos modelos de planeacion no partan de estas realidades y las conjuguen
con los derechos formalmente reconocidos a los pueblos indigenas, sus ideales de futuro tampoco



podran concretarse. Asi, las reformas que integran un orden multicultural y escenarios de autono-
mia y participacion, no logran poner en evidencia experiencias en las que se decanten alternativas
de desarrollo que contrasten la l6gica del modelo dominante. Al contrario, resultan inmersos en
dicha légica, como esté ocurriendo en el modelo neoliberal de la salud.

La salud indigena en el modelo neoliberal

El Estado multicultural que irrumpe en 1991, al tiempo que reconoce sujetos y derechos colectivos,
se inserta en las logicas del mercado global, en las que la libre empresa campea aboliendo las
fronteras nacionales y el capital transnacional impone un cuerpo de normas que opera por encima
de los Estados. Esta racionalidad queda expuesta en los cambios que se suceden en las politicas
economicas y sociales del Estado.

Hacia mediados de los afios ochenta las organizaciones indigenas impulsan sus propios mo-
delos educativos y de salud, con la intencién de fortalecer y promover los conocimientos propios
y experimentar una institucionalidad intercultural que les permita mejorar sus condiciones de vida.
Durante esa época lograron importantes conquistas para que la salud y la educacion fueran apo-
yadas por el Estado en esa dimension, conquistas que se plasman en diferentes normativas y que,
a pesar de multiples restricciones y dificultades, les permitio avanzar en modelos propios.

Pero en el afio 93, con la promulgacion de la Ley N° 100, se inaugura una nueva politica de
salud, en la que el Estado abandona su funcion institucional de prestar los servicios y los delega
en empresas privadas. La légica del mercado, que convierte al ciudadano en un cliente y a la salud
en un negocio rentable, no exime a los pueblos indigenas. En el nuevo mercado de la salud los
indigenas se incorporan no como sujetos colectivos sino como personas individuales, mediante
un régimen que responde al esquema de subsidio a la demanda. Esta modalidad se constituye en
oportunidad econdmica para los nuevos empresarios, por cuanto el gobierno transfiere al operador
los recursos del subsidio por el nimero de pobladores indigenas que afilien, al margen del modo
como se atienda a la poblacion y de la calidad de los servicios que brinden, lo que da al traste con
los avances logrados por el movimiento indigena.

En los afos subsiguientes al cambio de régimen, la conformacion de empresas para atender
la salud en las comunidades se convierte en alternativa para técnicos y lideres al interior de sus
organizaciones, una verdadera transgresion al modo de representarse la salud en el discurso y en
las histdricas reivindicaciones del movimiento indigena. El proceso fue fuertemente impulsado por
el Gobierno bajo el argumento de que era el modo de orientar la salud de acuerdo a sus propias
especificidades. La incursién de algunas organizaciones indigenas en el nuevo mercado de la
salud, da lugar al nacimiento de nuevas formas de asociacion que al final reproducen el modelo
empresarial determinado por la logica del capital, bajo la impronta del modelo neoliberal.

Se trata de un nuevo modelo de integracion que no requiere de agentes mediadores entre el
Estado y los pueblos indigenas, pues son sus mismas organizaciones a través de sus empresas
las que se articulan al sistema de salud.?° Estas empresas funcionan a pesar del discurso critico
que reitera la ineficiencia de tal invencidn neoliberal, aspecto en el que coinciden los pobladores



urbanos, la poblacion campesina, los profesionales de la salud y hasta los mismos agentes estata-
les. La critica actual de las comunidades y de las propias organizaciones es la ausencia o la pobre
calidad de los servicios de salud.

La promesa incumplida del desarrollo propio

Ha pasado un poco méas de dos décadas de haberse inaugurado el nuevo escenario en el que los
pueblos indigenas acceden a la condicién de sujeto colectivo de derechos, pero el anélisis sobre
los cambios generados en sus condiciones de vida no es positivo. En Colombia simplemente se
ha hecho transito a nuevos modelos de la subordinacion que histéricamente se ha ejercido sobre
ellos, y sus territorios siguen expuestos a la colonizacion, ahora transnacional. Por esto, se puede
afirmar que la autonomia de desarrollo es restrictiva y en algunos casos funcional a los intereses
que rigen el modelo econémico, el cual no deja opciones a estos pueblos para garantizar su pervi-
vencia fisica y cultural, como lo constata la Corte Constitucional.

Sin embargo, el nuevo estatuto adquiere sentido como mecanismo para resistir, como formula
para apelar ante la sistematica amenaza y como medio para enfrentar el modo como se les vulne-
ra en su existencia.

En octubre de 2013 se vive otro capitulo de la movilizacion indigena. En distintos puntos del
pais las organizaciones salen de nuevo a las carreteras y actualizan una serie de demandas que
periddicamente hacen al Estado. Entre ellas, la de dotar de tierras a comunidades que no disponen
de éstas o de ampliar las areas que no satisfacen los minimos para garantizar seguridad alimen-
taria. Pero la politica agraria no concibe la dotacion de tierras a indigenas en areas de interés
para la agroindustria o donde ampliar la frontera econdmica. Al mismo tiempo las organizaciones
indigenas demandan la participacion en la definicion de las politicas de desarrollo y fundamental-
mente en la politica minera, la que en grado mayor afecta sus territorios y es fuente de gran parte
de la vulneracion que experimentan. Frente a esta demanda se esgrime que estan en juego los
derechos e intereses de la mayoria nacional, y que el desarrollo de toda la Nacion y de las futuras
generaciones no se somete a discusion.

Al final de la movilizacion se firman compromisos, se crean mesas de trabajo y al cabo del
tiempo se constata que no hay cumplimiento de lo pactado. Este circulo vicioso es el que sefiala el
limite real del Estado concebido como multicultural.

La expectativa del desarrollo propio se actualiza cada vez con nuevas denominaciones. Prime-
ro estan los planes de vida, luego los planes de salvaguarda y el programa de garantias ordenados
por la Corte Constitucional, y ahora se emprende el ejercicio de formular planes de reparacion
integral en aplicacion de la reciente legislacion de victimas del conflicto armado. En todos estos
planes se actualizan las demandas alrededor de las cuales se organizaron los pueblos indigenas
hace ya més de cuatro décadas. O
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Antropélogo de la Universidad Nacional de Colombia e investigador independiente en temas relacionados con los pue-
blos indigenas y las comunidades afrodescendientes, con especialidad en la region del Pacifico colombiano. Desde
hace 30 afios asesora organizaciones indigenas, campesinas y afrocolombianas en diversos temas, y desde el afio
2010 dirige el Centro de Cooperacion al Indigena — CECOIN, ONG perteneciente a los pueblos indigenas de Antioquia
y a su organizacion regional OIA.

La Constitucion en su articulo 93 dispone que prevalecen en el orden interno los tratados y convenios internacionales
sobre derechos humanos ratificados por Colombia, y que los derechos y deberes constitucionales se interpretan de
conformidad con los mismos. Igualmente, en su articulo 53, incorpora a la legislacion interna de modo explicito los
convenios internacionales del trabajo.

La politica que fundament6 la accion estatal en el siglo XX respecto de la poblacion indigena, considerada como
salvaje, fue la integracion a la vida civilizada. La tarea fue delegada a la Iglesia catlica a través de la educacion.

La indivisibilidad e interdependencia de los derechos humanos fue vislumbrada desde la Conferencia Mundial de
Derechos Humanos de Teheran (1968) y acogida formalmente en la Conferencia de Viena (1993).

La identidad cultural, que da sustento al reconocimiento del caracter de pueblos, es a su vez premisa ineludible del
reconocimiento de derechos territoriales y de autodeterminacion. Tanto la apropiacion y usos del territorio, como los
modos de organizacion, gobierno y control social y sus actividades econdmicas, se corresponden con patrones cultu-
rales propios, con construcciones simboélicas que identifican a cada pueblo o cultura y, por tanto, forman parte integral
de su identidad cultural.

En su V periodo de sesiones en 2006, el Foro Permanente insta a los paises a que adopten procesos naciona-
les para aplicar los ODM con la participacion plena y efectiva de los pueblos indigenas (Ver en Naciones Unidas,
Foro Permanente para las Cuestiones Indigenas, Informe sobre el quinto periodo de sesiones, documento E/2006/43
E/C.19/2006/11).

En el ejercicio participaron la Organizacién Nacional Indigena de Colombia (ONIC), la Confederacion Indigena Tayrona
(CIT), la Organizacion de los Pueblos Indigenas de la Amazonia Colombiana (OPIAC), Autoridades Tradicionales
Indigenas y el Consejo Regional Indigena del Cauca (CRIC).

Ver, entre otros, los articulos 286, 287, 329, 330 y 356 de la Constitucion Politica de Colombia, 1991.

En Los pueblos indigenas y los ODM (2013), con base en datos del Departamento Nacional de Planeacion (DNP) y
proyecciones del Ministerio del Interior a 2011. (MDGF-PNUD a, 2013: 48).

Un andlisis de la tenencia de tierras en esta region se puede encontrar en Villa, 2009.

A partir de la década de los ochenta con el nacimiento de las organizaciones indigenas se inician los procesos de
recomposicion territorial y delimitacién de resguardos indigenas. El pueblo kofan perdié la mayoria de su territorio.
(Roldan, 1999).

La Constitucion de 1991 reconoce a las poblaciones negras como sujetos colectivos con derecho al territorio. Desde me-
diados de los noventa se inicia la titulacion de sus territorios y actualmente cuentan con cerca de 5 millones de hectareas
en propiedad colectiva.

Después de muchos pronunciamientos judiciales por omision de la consulta, ésta ha devenido en formula para con-
trolar y en la mayorfa de los casos acceder facilmente a la explotacion y uso de los territorios indigenas por parte de
agentes externos a cambio de pirricas inversiones. (Betancur, 2012).

Ante mas de mil acciones de tutela presentadas por poblacion desplazada exigiendo proteccion, la Corte Constitucio-
nal asume el estudio del fenémeno de desplazamiento en el pais y emite la Sentencia T-025 de 2004. En ella constata
que a la poblacion desplazada se le vulneran sus derechos, de forma masiva y reiterada, y declara un estado de
cosas inconstitucional por el incumplimiento de las obligaciones del Estado frente a esta poblacién. En consecuencia,
le ordena al Estado adoptar una serie de ajustes institucionales y en su presupuesto para garantizar plenamente sus
derechos.

En el Auto 004 de 2009 la Corte Constitucional constata que 34 pueblos indigenas se encuentran amenazados de
extincion y ordena al Estado formular con su participacion planes de salvaguarda para proteger su existencia.

En el afio 2011, después mltiples proyectos de tramitados sin éxito en el érgano legislativo, se expide la Ley de
Ordenamiento Territorial, Ley N° 1.454 de 2011, la cual expresamente se abstiene de regular lo relativo a los territorios
indigenas y remite al Gobierno presentar, en el plazo de 10 meses, un proyecto especifico para ello. Pasados dos
afios de expedida dicha ley, el proyecto no se ha presentado. No obstante, en los primeros meses del 2014, como



promesa para la reeleccion presidencial, el Gobierno se comprometié con las organizaciones a expedir la normativa
por Decreto presidencial y ya se cuenta con un texto concertado.

17 Es asi como la representacion que se elabora del mundo indigena, caracteriza a los pueblos por el manejo ambiental-
mente adecuado de los ecosistemas, con modelos productivos que garantizan la reproduccion de la base natural, una
racionalidad en la que prima el bienestar en oposicion al consumo, y, en sintesis, un modelo econémico en el que se
puede descubrir o hacer tangible la sostenibilidad.

18 La critica al modelo de planeacion asumido por las autoridades y organizaciones indigenas, no es diferente a la que
se realiza al modelo que surge y se instaura en el periodo de la posguerra, que aparece como racionalidad técnica y
legitima las relaciones entre los centros de poder y el tercer mundo. (Escobar, 1996).

19 Hacia finales de los ochenta es extensa la literatura que se elabora desde las agencias de cooperacion internacional
y los centros de promocion nacional, con el objetivo de formar lideres locales o de las organizaciones sociales con
capacidad para realizar diagnésticos y formular sus planes; y aparecen instrumentos para los diagnésticos rapidos,
las técnicas para identificar problemas y su causalidad, los textos que ensefian la mecénica para formular proyectos
y las cartillas que describen la arquitectura de un modelo de administracion que como imperativo se deben apropiar
en la organizacion, en la empresa comunitaria, en la asociacion de productores, y en el sinnimero de proyectos que
encarnan la modernidad o el desarrollo. En el curso del tiempo este lenguaje se convierte en formula universal para
establecer la relacion entre lo local y los agentes gubernamentales y no gubernamentales, nacionales o internaciona-
les.

20 Asi como algunas organizaciones indigenas han pasado a ser operadoras de la salud, igual se asumen como interme-
diarias en sinniimero de programas estatales. Esta nueva concepcion de la funcion de la organizacion la limita en su
papel politico y la sittia en condicién de dependencia.
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El ejercicio de la justicia indigena

Luis Vittor®

n la historia de lucha de los pueblos indigenas hay un punto de quiebre a favor de sus dere-
E chos: la adopcion —el 27 de junio de 1989- por la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT)
del Convenio sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas y Tribales, el cual reconoce derechos a
los pueblos indigenas y deberes de los estados para con éstos. En este articulo analizaremos los
avances y desafios que enfrentan los estados y los pueblos indigenas de la regién andina (Perd,
Colombia, Ecuador y Bolivia) en el reconocimiento y ejercicio de los derechos y obligaciones esta-
blecidas en los articulos 8-10 y 12 del Convenio 169. En primer lugar revisaremos los contenidos
del Convenio. En segundo lugar revisaremos las cuestiones indigenas relacionadas en el contexto
pre Convenio. Luego abordaremos la situacion de los pueblos indigenas post Convenio, con espe-
cial énfasis en la aplicacion de estos articulos.

El Convenio 169: derechos de los pueblos indigenas y deberes estatales
Derecho a conservar sus costumbres e instituciones propias

El Convenio reconoce que los pueblos indigenas tienen “el derecho a conservar sus costumbres
e instituciones propias” (art. 8.2). Esto implica que los estados deberan reconocer las instituciones
u organizaciones propias y los sistemas juridicos (normas y procedimientos) con los que cuentan
los pueblos indigenas en el marco del ejercicio de su derecho a la autonomia para regular la con-
vivencia. En resumen, los estados deben reconocer el derecho de los pueblos indigenas a ejercer
justicia en sus territorios de acuerdo con sus propias practicas, usos y costumbres.

El Convenio condiciona el ejercicio de dicha autonomia a “que éstas [practicas] no sean in-
compatibles con los derechos fundamentales definidos por el sistema juridico nacional ni con los
derechos humanos internacionalmente reconocidos” (art. 8.2). Por tanto, no pueden justificarse las
costumbres indigenas que vulneran los derechos humanos fundamentales (por ejemplo: el dere-
cho a la vida). Y afiade que los estados tienen la obligacion de establecer “procedimientos para
solucionar los conflictos que puedan surgir en aplicacion de este principio”.

El Convenio obliga a los estados a que “[a]l aplicar la legislacion nacional a los pueblos interesa-
dos... tom[en] debidamente en consideracion sus costumbres o su derecho consuetudinario” (art. 8.1).
El Convenio también reconoce la obligacion estatal de garantizar que “los miembros de dichos pueblos
[puedan] ejercer los derechos reconocidos a todos los ciudadanos del pais” (art. 8.3). Es decir, que los
indigenas pueden ejercer los mismos derechos y deberes que otros ciudadanos del pais.
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El deber de respetar los métodos tradicionales de sancion propios de los pueblos indigenas

El Convenio establece que “deberan respetarse los métodos a los que los pueblos interesados
recurren tradicionalmente para la represion de los delitos cometidos por sus miembros” (art. 9.1)
siempre que sean compatibles con los derechos humanos. De igual manera establece que, cuan-
do las autoridades juridicas nacionales estan llamadas a emitir pronunciamiento sobre delitos pe-
nales, “deberan tener en cuenta las costumbres de dichos pueblos en la materia” (art. 9.2) y que al
imponerse sanciones penales de acuerdo a la legislacion general a indigenas “deberén tenerse en
cuenta sus caracteristicas econémicas, sociales y culturales” (art. 10.1) y dar preferencia “a tipos
de sancion distintos del encarcelamiento” (art. 10.2).

El deber estatal de garantizar la proteccion contra la violacion de sus derechos:
acceso a la justicia

El Convenio reconoce que los pueblos indigenas “deberan tener proteccion contra la violacion de
sus derechos, y poder iniciar procedimientos legales, sea personalmente o bien por conducto de
Sus organismos representativos, para asegurar el respeto efectivo de tales derechos” (art. 12).
Es decir, obliga a los Estados a garantizar el acceso a la justicia para los pueblos indigenas y sus
miembros. EI mismo articulo sefiala que los estados deberan tomar “medidas para garantizar que
los miembros de dichos pueblos puedan comprender y hacerse comprender en procedimientos
legales, facilitandoles, si fuere necesario, intérpretes u otros medios eficaces”. Es decir, que los
pueblos indigenas y sus miembros puedan tener acceso a informacion, entender los contenidos y
procedimientos legales y contar con defensa adecuada ante las instancias o autoridades judicia-
les. Por ejemplo, contar con un intérprete cuando las autoridades judiciales no hablan la lengua
indigena. Es importante que tanto sus intérpretes o sus defensores tengan conocimiento de su
lengua y cultura.

El escenario Pre Convenio 169

El escenario previo a la adopcion del Convenio 169 se puede resumir en tres procesos. El primero,
tiene que ver con las estrategias propias que los pueblos indigenas impulsaron para “liberarse” de
las formas vigentes de explotacion colonial (servidumbre, pongaje, terraje, entre otras) y las luchas
por la recuperacion de la tierra y el territorio en manos de terratenientes (haciendas). En esta
etapa la lucha por el ejercicio del derecho a la justicia propia estaba inicialmente ausente, pero a
finales de la década de los setenta aparecera en la demanda de las organizaciones indigenas (por
ejemplo de la ECUARUNARI en Ecuador o la ONIC en Colombia). Lo importante de esta fase son
los logros en relacion a la recuperacion del territorio, uno de los elementos claves para el ejercicio
de la autoridad propia.



Un segundo proceso tiene que ver con el reconocimiento constitucional y legal de los derechos
de los pueblos indigenas, lo que va lograndose con las movilizaciones. Las demandas por la de-
volucion o titulacién de la tierra, el territorio, el reconocimiento de las autoridades indigenas y la
vigencia de los usos y costumbres indigenas, obtienen consagracion en las constituciones de los
estados, como en la Constitucion de 1979 del Peru.

El tercero esta dado por los procesos globales de debate con relacion a la situacion de los
pueblos indigenas que influyeron en el reconocimiento de derechos a estos pueblos. Uno de éstos
fue la aprobacion —en 1957— del Convenio 107 de la OIT sobre poblaciones indigenas y tribales?.
Este Convenio fue el primero en relacion a los pueblos indigenas, pero por su enfoque integracio-
nista fue objeto de fuertes cuestionamientos por los pueblos indigenas. Otro proceso importante
se abrio en Naciones Unidas cuando en 1971 se encarg6 al embajador José Martinez Coho llevar
adelante el ‘Estudio general y completo del problema de la discriminacion contra las poblaciones
indigenas”. En los primeros afios de la década de los 80, Martinez Cobo entreg6 su informe final,
el cual incluyd la cuestion de la igualdad en la administracion de justicia y asistencia juridica, con-
cluyendo que “[...] no se encuentra hoy en vigencia efectiva para los indigenas el principio de la
igualdad en la administracion de justicia”.

El escenario post Convenio 169: el ejercicio y sus efectos

El Convenio ha sido ratificado por 22 estados a nivel mundial. En la regién andina por Colombia
(1991), Bolivia (1991), Pert (1994) y Ecuador (1998). Mas tarde, el 2008, fue ratificado por Chile.
La ratificacion del Convenio por Colombia y Per( coincide con la aprobacion de nuevas constitu-
ciones politicas que incluyen reconocimientos a los derechos de los pueblos indigenas. El reco-
nocimiento constitucional también ha sido producto de la movilizacion y participacion politica de
los pueblos indigenas, en especial en Colombia, Ecuador y Bolivia. Particularmente en estos dos
ultimos paises, donde el protagonismo indigena llevd a la aprobacion de nuevas constituciones
politicas en 2008 y 2009, respectivamente, que reconocen estos derechos e incluyen el derecho
a la jurisdiccion indigena.

Colombia: la maximizacion de la autonomia y minimizacion de las restricciones
en la jurisdiccion indigena especial

La Constitucion colombiana de 1991 realizé importantes reconocimientos a los derechos de los
pueblos indigenas. En ella se establece que “[e]l Estado reconoce y protege la diversidad étnica
y cultural” (art. 7). Los territorios indigenas son reconocidos como “entidades territoriales” (art.
286), disponiéndose que seran gobernados por autoridades propias, designadas segln “los usos y
costumbres de sus comunidades” (art. 330). Con relacion a la administracion de justicia, el articulo
246 reconoce la jurisdiccion especial indigena al disponer que:
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Las autoridades de los pueblos indigenas podran ejercer funciones jurisdiccionales dentro de
su ambito territorial, de conformidad con sus propias normas y procedimientos, siempre que
no sean contrarios a la Constitucion y leyes de la Republica. La ley establecerd las formas de
coordinacion de esta jurisdiccion especial con el sistema judicial nacional.

De la misma manera, la Constitucion reconoce las lenguas indigenas como lenguas oficiales en
sus territorios (art. 10); el derecho a la igualdad ante la ley, sin discriminacién por razones de raza
o lengua, y el deber estatal de promover las condiciones para que esta “igualdad sea real y efecti-
vay [que el Estado] adoptara medidas a favor de grupos discriminados o marginados” (art. 113); el
derecho de toda persona a la accion de tutela para reclamar la proteccion de sus “derechos consti-
tucionales fundamentales” (art. 86) y el derecho a acceder a la administracion de justicia (art. 229).

A la fecha no se ha dado una ley de coordinacién entre la jurisdiccion especial y el sistema
judicial nacional referido en el articulo 246 de la Constitucion. Al respecto, la Corte Constitucional
sefiald que “el ejercicio de la jurisdiccion indigena no esta condicionada a la expedicion de una ley
que la habilite” (Sentencia T-254/94). La misma sentencia establecio las reglas de interpretacion
para resolver “las diferencias conceptuales y los conflictos valorativos” de la aplicacion préctica de
los 6rdenes juridicos diversos:

e Amayor conservacion de sus usos y costumbres, mayor autonomia.

* Los derechos fundamentales constitucionales constituyen el minimo obligatorio de convi-
vencia para todos los particulares.

¢ Las normas legales imperativas (de orden publico) de la Republica priman sobre los usos
y costumbres de las comunidades indigenas, siempre y cuando protejan directamente un
valor constitucional superior al principio de diversidad étnica y cultural.

e Los usos y costumbres de una comunidad indigena priman sobre las normas legales dis-
positivas.

Més adelante otra sentencia afiadié “la maximizacion de la autonomia de las comunidades indi-
genas” y “la minimizacion de las restricciones” como regla de interpretacién. En este sentido los
limites deben ser “los minimos aceptables”, lo que incluye actos intolerables que atentan contra
“los bienes mas preciados del hombre”, siendo éstos el “derecho a la vida, la prohibicion de la
esclavitud y la prohibicion de la tortura” (Sentencia T-349/96).

Tras la promulgacion de la Constitucién y la ratificacién del Convenio 169° (Ley N° 21 de
1991), el ejercicio de la jurisdiccion indigena se fortalecio y comienza a ser reconocido por la po-
blacién no indigena. Un indicador de esta situacion son las multiples reclamaciones de competen-
cia que los cabildos indigenas han planteado al fuero ordinario, provocando reiterados pronuncia-
mientos de la Corte Constitucional, la que ha producido una abundante jurisprudencia al respecto.
Por ejemplo, reconoci6 que en el fuero indigena se conjugan dos elementos: “uno de caracter
personal, con el que se pretende sefialar que el individuo debe ser juzgado de acuerdo con las
normas y las autoridades de su propia comunidad, y uno de caracter geogréafico, que permite que
cada comunidad pueda juzgar las conductas que tengan ocurrencia dentro de su territorio, de



acuerdo con sus propias normas” (Sentencia T-496/96). Al mismo tiempo consider6 que la jurisdic-
cion indigena “no esta condicionada a que “hayan ocurrido los hechos dentro de su ambito territo-
rial”y que para determinar la competencia es relevante tener en cuenta “las culturas involucradas,
el grado de aislamiento o integracién del sujeto frente a la cultura mayoritaria, la afectacion del
individuo frente a la sancion, etc.”. Por otra parte, la Sentencia T-552 de 2003 sintetiz6 los elemen-
tos que hacen viable la jurisdiccidn indigena: lo humano (existencia de un grupo diferenciable por
su origen étnico), orgdnico (existencia de autoridades tradicionales), normativo (sistema juridico
propio), geografico (territorio de las comunidades), ademas de un factor de congruencia (no puede
resultar contrario a la Constitucion ni la ley).

Entre las iniciativas para implementar los derechos reconocidos en la Constitucion que buscan
establecer una coordinacién entre la justicia ordinaria e indigena, se identifica el acuerdo —de
2012- de la Sala Administrativa de la Corte Superior de la Judicatura, “por el cual se establecen
las medidas de coordinacion inter-jurisdiccional y de interlocucion entre los Pueblos Indigenas y el
Sistema Judicial Nacional”,# creando una comisién nacional de coordinacion con participacion in-
digena (art. 16 del acuerdo). De igual manera, en 2003 se suscribi6 el programa de “Apoyo a la
Coordinacién entre el Sistema Judicial Nacional y la Jurisdiccién Especial Indigena” a cargo del
Consejo Superior de la Judicatura, la Organizacién Nacional Indigena de Colombia (ONIC) y la
Asociacion de Cabildos Indigenas del Norte del Cauca (ACIN). Un producto de este programa fue
la “Compilacion y seleccion de los fallos y decisiones de la Jurisdiccion Indigena Especial 1980-
2006", que redne las decisiones indigenas en ejercicio de su derecho y los fallos de la jurisdiccion
nacional sobre los asuntos indigenas.

Aln con los avances en la aplicacion y la jurisprudencia progresista de la Corte Constitucional,
los lideres y autoridades indigenas son victimas de la criminalizacion por el ejercicio de este dere-
cho. Por ejemplo, en un informe hecho publico por la ONIC en 2009 se cita el caso de Aida Quil-
cué, que estaba siendo investigada por la Fiscalia “[...] por secuestro y lesiones personales contra
un militar que se infiltré en la minga indigena y fue procesado y castigado segun la justicia especial
indigena”.> Por otra parte, en su informe de 2011° refiere que pese a la vigencia de la jurisdiccion
indigena, a octubre de 2010 un total de 757 indigenas se encontraban privados de libertad.

Peru: las comunidades y rondas campesinas en el ejercicio de la jurisdiccion indigena

En la Constitucion de 1993, el articulo 149 reconoce las instituciones propias y el derecho a la
jurisdiccion indigena en su territorio;

Las autoridades de las Comunidades Campesinas y Nativas, con el apoyo de las Rondas
Campesinas, pueden ejercer las funciones jurisdiccionales dentro de su ambito territorial de
conformidad con el derecho consuetudinario, siempre que no violen los derechos fundamen-
tales de la persona. La ley establece las formas de coordinacion de dicha jurisdiccion especial
con los Juzgados de Paz y con las demés instancias del Poder Judicial.
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Lo anterior es complementario con el articulo 89, por el cual se reconocen las instituciones propias
y el derecho a la autonomia:

Las Comunidades Campesinas y las Nativas tienen existencia legal y son personas juridicas.
Son auténomas en su organizacion, en el trabajo comunal y en el uso y la libre disposicién de
sus tierras, asi como en lo econémico y administrativo, dentro del marco que la ley establece. La
propiedad de sus tierras es imprescriptible, salvo en el caso de abandono previsto en el articulo
anterior. El Estado respeta la identidad cultural de las Comunidades Campesinas y Nativas.

De igual manera, se reconoce el derecho de toda persona a la igualdad ante la Ley, y a no ser dis-
criminado por motivo de origen, raza e idioma (art. 2, 2). Asi como “a su identidad étnica y cultural”
y “a “usar su propio idioma ante cualquier autoridad mediante un intérprete” (art. 2, 19). También
reconoce el principio “de no ser privado del derecho de defensa” (art. 139, 14) y “de la gratuidad
de la administracion de justicia y de la defensa gratuita para las personas de escasos recursos”
(art. 139, 16).

Los articulos 138 y 149 constituyen una reafirmacion de los avances establecidos por la Ley
N°24.656 (Ley General de Comunidades Campesinas), la Ley N°24.571 (sobre las Rondas Cam-
pesinas) y el Decreto Ley N°22.175 (de Comunidades Nativas). De igual modo reconoce los limi-
tes de la misma: “siempre que no violen los derechos fundamentales de la persona”, en concor-
dancia con el articulo 8.2 del Convenio. Posteriormente —en 2003- se aprobd una nueva Ley de
Rondas Campesinas (Ley N°27.908) donde se reconoce que dichas rondas “apoyan el ejercicio
de funciones jurisdiccionales de las Comunidades Campesinas y Nativas. Los derechos reconoci-
dos a los pueblos indigenas y comunidades campesinas y nativas se aplican a las Rondas Cam-
pesinas en lo que les corresponda y favorezca” (art. 1).

Las rondas campesinas’ han jugado un papel relevante en la aplicacion de la administracion
de la justicia en las comunidades andinas, de acuerdo con el articulo 149 de la Constitucion. Sin
embargo sus miembros han sido objeto de procesos judiciales por los delitos de coaccion, secues-
tro, usurpacion de autoridad y resistencia a la autoridad (del Codigo Penal), sin considerar las
normas establecidas en el marco del Convenio, la Constitucion y las leyes nacionales. Ruiz Molle-
da revisd 14 sentencias de la Corte Suprema, que en su mayoria refieren a la supuesta comision
de los delitos mencionados por las autoridades de las comunidades, en aplicacion de la adminis-
tracion de justicia.® El autor analiza la interpretacion que se da al articulo 149 en dichas sentencias
y considera que estas evidencian “una débil consistencia argumentativa” una “interpretacion literal
del articulo” y que de las reglas juridicas que establecen se puede advertir la ausencia “de una
sola linea consolidada sino [més bien] de tendencias”. Por ejemplo, reconocen en mayor 0 menor
medida las funciones jurisdiccionales de las rondas campesinas y por tanto no pueden atribuirles
delitos de coaccion, extorsion, secuestro y usurpacion de funciones. En uno de los casos se des-
conoce la validez de las pruebas obtenidas a partir de la aplicacion de la funcion jurisdiccional de
las rondas campesinas, ello como medio probatorio ante la justicia ordinaria.

Por otra parte el Poder Judicial, reconociendo que las diversas salas de la Corte Suprema se
han pronunciado sobre los delitos imputados a las autoridades de las rondas campesinas en aplica-



cion de la jurisdiccion indigena, donde han utilizado “diversos niveles de razonamiento y sustentado
sus decisiones en variadas perspectivas juridicas y fundamentos dogmaticos, a veces con resultados
contradictorios”, adoptaron “como doctrina legal” el Acuerdo Plenario 1-2009/CJ-116.° Dicho acuerdo
reconoce a las rondas campesinas funciones jurisdiccionales al nivel de las Comunidades Campesi-
nas y Nativas (fundamento 7 y 8) e identifica los elementos que concurren en la jurisdiccién especial
comunal-ronderil (fundamento 9): humano (existencia de un grupo diferenciable por su origen étnico),
organico (existencia de autoridades tradicionales), normativo (existencia de un sistema juridico pro-
pio), geogrdfico (funciones jurisdiccionales dentro del &mbito territorial de la Ronda) y el factor de
congruencia (no puede vulnerar los derechos fundamentales de las personas).

De igual manera, el Acuerdo identifico las conductas del ejercicio de la jurisdiccion comunal-
ronderil que atentan contra los derechos fundamentales (fundamento 12): las privaciones de liber-
tad sin causa y motivo razonable; las agresiones irrazonables o injustificadas a las personas cuan-
do son intervenidas o detenidas por los ronderos; la violencia, amenazas o humillaciones para que
declaren en uno u otro sentido; los juzgamientos sin un minimo de posibilidades para ejercer la
defensa; la aplicacion de sanciones no conminadas por el derecho consuetudinario; las penas de
violencia fisica extrema.

En consecuencia si no se respetan estos limites, las autoridades del fuero comunal-ronderil
pueden ser procesados por la justicia ordinaria. EI Acuerdo también considera que en caso que la
actuacion de las rondas campesinas y de sus integrantes se oriente a obtener beneficios ilegales
o fines de lucro pueden ser procesados en el fuero ordinario por delitos establecidos en el codigo
penal, pero descarta los cargos de usurpacion de funciones y el de secuestro como consecuencia
del ejercicio de la funcion jurisdiccional comunal (fundamento 13). Finalmente deja abierta la posi-
bilidad de que los jueces penales impongan penas compatibles con el articulo 9.2 y 10 del Conve-
nio 169 (fundamento 16) que obliga a considerar sus costumbres, caracteristicas econdmicas,
sociales y culturales, y tipos de sancion diferentes al encarcelamiento.

Respecto al Acuerdo, Ruiz Molleda cuestiona el alcance normativo del mismo en tanto su
aplicacion se limita a los jueces y auxiliares del Poder Judicial al no proceder de una decision del
Tribunal Constitucional que si son vinculantes. Debemos considerar que el Acuerdo es positivo en
cuanto apuesta por incorporar la perspectiva del Convenio 169 y orienta el tratamiento de las au-
toridades de la jurisdiccién indigena en casos que los involucren, aln cuando su &mbito de aplica-
cion se restrinja Gnicamente a los jueces penales. Por su parte el Tribunal Constitucional se refirio
al Convenio 169 en la sentencia 03343-2007-PA/TC afirmando que desde su ratificacion “su con-
tenido pasa a ser parte del Derecho nacional [...] siendo ademas obligatoria su aplicacion por to-
das las entidades estatales”, y que éste “viene a complementar —normativa e interpretativamente—
las clausulas constitucionales sobre los pueblos indigenas que, a su vez, concretizan los derechos
fundamentales y las garantias institucionales de los pueblos indigenas y sus integrantes” (funda-
mento 31). Lo sefialado fue reafirmado en la sentencia 0022-2009-PI/TC (fundamento 9).

Con relacion a la coordinacion entre la justicia ordinaria y la justicia indigena, a la fecha no se ha
aprobado una ley de coordinacion. Sin embargo, existe un dictamen favorable en el Congreso para
una “Ley de Coordinacién Intercultural de la Justicia”® que desarrolla el articulo 149 de la Constitu-
cién. Por otra parte, el Poder Judicial —en 2013- establecié un “Protocolo de Coordinacion entre
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Sistemas de Justicia” y un “Protocolo de Actuacion en Procesos Judiciales que Involucren a Comu-
neros y Ronderos”. Segun la Oficina Nacional de Justicia de Paz y Justicia Indigena ~-ONAJUP—,
estos instrumentos se vienen implementando en los distritos judiciales de Loreto, Ucayali y Cusco.

Respecto a esta tematica las organizaciones indigenas y de sociedad civil han remitido infor-
mes alternativos a la OIT sobre el cumplimiento del Convenio entre 2008 y 2013. En sus informes de
2011y 2012 las organizaciones denuncian la “persecucion judicial” a indigenas por el ejercicio de las
funciones jurisdiccionales reconocidas en el Convenio y el articulo 149 de la Constitucion, asi como
en el contexto de protestas indigenas en defensa de otros derechos. Por ejemplo, se menciona la
violacion del derecho a contar con intérprete por “reticencia de los operadores de justicia o por la
inexistencia de un sistema de intérpretes”, el incumplimiento de lo establecido en el articulo 10 del
Convenio y que no hay “ninguna consecuencia” para los operadores que inician procesos penales a
quienes ejercen la jurisdiccion indigena.™* Los informantes demandan la promulgacién de una “ley de
coordinacion entre la jurisdiccion ordinaria y la jurisdiccion especial indigena”.

Ecuador: en espera de la interpretacion constitucional de la jurisdiccion indigena

El movimiento indigena ecuatoriano logré que dos asambleas constituyentes reconocieran el dere-
cho a la jurisdiccion indigena. Primero, en la Constitucion de 1998 (art. 191) y luego en el articulo
171 de la Constitucion de 2008, que reconocen a sus autoridades la jurisdiccion indigena y el
derecho propio:

Las autoridades de las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas ejerceran funciones
jurisdiccionales, con base en sus tradiciones ancestrales y su derecho propio, dentro de su
ambito territorial, con garantia de participacion y decision de las mujeres. Las autoridades
aplicaran normas y procedimientos propios para la solucion de sus conflictos internos, y que
no sean contrarios a la Constitucion y a los derechos humanos reconocidos en instrumentos
internacionales.

El Estado garantizara que las decisiones de la jurisdiccion indigena sean respetadas por las
instituciones y autoridades publicas. Dichas decisiones estaran sujetas al control de cons-
titucionalidad. La ley establecera los mecanismos de coordinacion y cooperacion entre la
jurisdiccion indigena y la jurisdiccion ordinaria.

De acuerdo a esta Constitucion, Ecuador se autodefine como un Estado intercultural y plurinacio-
nal (art. 1), lo que debe leerse en conjunto con los derechos de las comunidades, los pueblos y las
nacionalidades indigenas reconocidos en los articulos 56 al 60. En especial , el articulo 57 recono-
ce los derechos colectivos siendo uno de ellos el “Crear, desarrollar, aplicar y practicar su derecho
propio o consuetudinario, que no podra vulnerar derechos constitucionales, en particular de las
mujeres, nifias, nifios y adolescentes” (art. 57, 10). En el articulo 76, numeral 7.i, se reconoce el
derecho a que “Nadie podra ser juzgado mas de una vez por la misma causa y materia. Los casos



resueltos por la jurisdiccion indigena deberan ser considerados para este efecto”. Finalmente se
debe destacar la referencia expresa a “garantizar la participacion y decision de las mujeres” (art.
171) y a que la aplicacion del derecho propio no vulnere los derechos de las mujeres (art. 57,10),
disposiciones que constituyen una diferencia con respecto a otras constituciones de la region.

Por otra parte se viene discutiendo —desde 2011- en la Comision de Justicia de la Asamblea
Nacional un proyecto de “Ley Organica de Coordinacion y Cooperacion entre los Sistemas de
Justicia Indigena y la Jurisdiccion Ordinaria”. El debate sobre este proyecto de ley de coordinacion
enfrenta el reto de conciliar visiones que representan a las jurisdicciones. Sin embargo, diversas
normas establecen una serie de aspectos de coordinacion entre ellas. Por ejemplo, el Cédigo Or-
ganico de la Funcién Judicial —-de 2009- desarrolla las relaciones de la jurisdiccion indigena con la
jurisdiccion ordinaria de acuerdo a lo sefialado en el articulo 171 de la Constitucién. Esta norma
establece que “las autoridades de las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas ejerceran
funciones jurisdiccionales [...] dentro de su &mbito territorial” (art. 343); define los principios de la
justicia intercultural (articulo 344) bajo los cuales deben actuar los operadores de justicia: diversi-
dad, igualdad, non bis in idem, pro jurisdiccion indigena (sic) e interpretacion intercultural; y la
declinacién de competencia cuando las autoridades indigenas soliciten competencia y demues-
tren su pertinencia (art. 345). Por otra parte, en el mismo periodo fue publicada la Ley Organica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, que entre sus contenidos establece la accion
de proteccion por incumplimiento y extraordinaria de proteccion contra decisiones de la justicia
indigena (arts. 39 y 65), asi como una serie de principios y procedimientos que la Corte Constitu-
cional debera respetar (art. 66). Esta Ley deja abierta la posibilidad de recurrir ante la Corte Cons-
titucional si la persona estuviere inconforme con la decision de las autoridades de la jurisdiccion
indigena (art. 65).

Aln con estos avances, el propio presidente Rafael Correa presentd a la Corte Constitucional
una accion de interpretacion constitucional sobre el articulo 171 de la Constitucion (caso 0007-10-
IC, ingresado el 5 de agosto y admitido el 13 de septiembre de 2010). En dicha accion Correa
solicitd a la Corte aclarar cuestiones como ¢Cual es el ambito de la jurisdiccion indigena recono-
cida por la Constitucion? y ¢en qué territorios, a qué personas y qué tipo de conflictos pueden
ventilarse en el fuero indigena? A la fecha la Corte no ha resuelto estas cuestiones y su resolucion
podria establecer una delimitacion de las funciones jurisdicciones de las autoridades indigenas.

El ejercicio de la jurisdiccion indigena —como sucede en otros casos- es objeto de criminaliza-
cion. Las organizaciones indigenas (CONAIE y ECUARUNARI) han denunciado pUblicamente
esta criminalizacion por el ejercicio de la jurisdiccion indigena y han demandado la aprobacién de
una ley de coordinacién.'? De igual manera desconocen las Fiscalias Indigenas creadas —en
2007- por la Fiscalia General, que a juicio de las organizaciones desnaturaliza la justicia indigena
y genera conflictos de jurisdiccion.

“La Cocha 2" es el caso que mejor grafica el ejercicio del derecho a administrar justicia, pero
también la criminalizacion de las autoridades indigenas y la disputa de competencias entre la
justicia ordinaria y la justicia indigena. Las autoridades de la comunidad de La Cocha ejercieron la
jurisdiccion indigena para sancionar un hecho —de 2010- relacionado con la muerte de una perso-
na en territorio de la comunidad. La comunidad resolvié en dos asambleas que los responsables
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de la muerte debian dar una vuelta a la plaza desnudos y cargando tierra, pedir perdon a los fami-
liares y a la Asamblea, recibir bafio con agua y ortiga por 40 minutos, recibir castigo y consejo de
cada uno de los dirigentes, realizar trabajo comunitario por cinco afios y pagar una indemnizacion
a la familia de la victima, entre otros.'® El proceso generé una cobertura mediética negativa. Esto
dltimo motivé que el Fiscal General de la Nacién considerase que las autoridades indigenas no
tenian competencia sobre el asunto y ordend se inicie una investigacion contra las autoridades
indigenas por los presuntos delitos de plagio y tortura a los involucrados. Por su lado el presidente
Correa present6 la accion de interpretacion del articulo 171 a la Corte Constitucional antes referi-
da. Tras la detencidn de las autoridades de La Cocha, las organizaciones indigenas se movilizaron
para demandar la liberacién de los mismos y plantear a la Corte Constitucional una serie de inquie-
tudes con relacion a la jurisdiccion indigena. Por su parte los familiares de la victima presentaron
ala Corte “una accion extraordinaria de proteccion contra decisiones de la justicia indigena” (caso
0731-10-EP). Recientemente la Corte fallé en este caso e informo que tanto la justicia indigena, el
Ministerio Pdblico y la judicatura penal ordinaria no han “vulnerado derechos constitucionales en
este caso” y dispone como normas de obligatorio cumplimiento que: serd competencia exclusiva y
excluyente de la jurisdiccion ordinaria “los casos que atenten contra la vida de toda persona” y que
la jurisdiccién indigena tiene competencia para resolver ‘conflictos internos” en su ambito territo-
rial; la aplicacién del Convenio 169 por las autoridades de la jurisdiccion ordinaria cuando los
procesos involucren a indigenas; y la obligacion de todo medio de comunicacion de obtener auto-
rizacién para la difusion de casos de la justicia indigena.**

Bolivia: menores competencias indigenas en la ley de deslinde jurisdiccional

El protagonismo indigena llevd al reconocimiento constitucional de sus derechos. Segun la Cons-
titucion de 2009, Bolivia es un “Estado Unitario Social de Derecho Plurinacional Comunitario” y
se funda en el pluralismo “juridico, cultural y lingiistico” (art. 1). También reconoce la existencia
de las naciones y pueblos indigenas, de sus territorios, y garantiza su libre determinacion (art. 2).
Reconoce asimismo el sistema de gobierno comunitario, cuyas autoridades son designadas de
acuerdo a las normas y procedimientos propios de los pueblos indigenas (art. 11.11.3). Finalmente
los articulos 30 al 32 establecen los derechos de las naciones y pueblos indigenas, donde destaca
el derecho al ejercicio de sus sistemas juridicos acorde a su cosmovision (art. 30.11.14).

Con relacion a la jurisdiccion indigena la Constitucion establece que “La jurisdiccion ordinaria y la
jurisdiccion indigena originario campesina gozaran de igual jerarquia” (art. 179.11). Agrega que “Las
naciones y pueblos indigena]...] ejerceran sus funciones jurisdiccionales y de competencia a través
de sus autoridades, y aplicaran sus principios, valores culturales, normas y procedimientos propios”
(art. 190.1). La Constitucion establece que una ley de deslinde jurisdiccional determinara los mecanis-
mos de coordinacion y cooperacion entre la justicia indigena y la justicia ordinaria (art. 192.111).

En 2010 se aprobo la Ley de Deslinde Jurisdiccional (Ley N° 073), que regula los ambitos
de vigencia entre la jurisdiccion indigena y las otras jurisdicciones reconocidas constitucional-
mente, determinando los mecanismos de coordinacién y cooperacion entres estas jurisdiccio-



nes (art. 1). En concordancia con el Convenio 169, la ley sefiala que todas las jurisdicciones
deben respetar los derechos fundamentales (art. 5) y destaca el papel de las mujeres en la
administracion de la justicia en general. Prohibe a su vez toda violencia contra la nifiez, los
adolescentes y las mujeres; reconoce que el linchamiento es una violacion a los derechos hu-
manos y prohibe la pena de muerte. Llama la atencién lo establecido en el articulo 10 de esta
ley, que limita la aplicacién de la jurisdiccién indigena a “los asuntos o conflictos que histérica y
tradicionalmente conocieron bajo sus normas, procedimientos propios vigentes y saberes, de
acuerdo a su libre determinacion” (art. 10.1), y al mismo tiempo define los asuntos que no son
competencia de la jurisdiccion indigena (art. 10.11) en materia penal y civil.

El articulo 14 de esta ley establece los mecanismos de coordinacion que incluyen sistemas
de acceso a la informacion, espacios de dialogo sobre aplicacién de los derechos humanos y
para el intercambio de experiencias sobre los métodos de resolucién de conflictos. Por su parte,
el articulo 16 establece los mecanismos de cooperacion que obligan a que las autoridades ju-
risdiccionales deban proporcionar antecedentes del caso a las autoridades de la jurisdiccion
indigena, y en reciprocidad las autoridades indigenas deberan prestar cooperacion a las autori-
dades de las otras jurisdicciones.

La aprobacion de esta ley ha generado opiniones contrapuestas pese a que hubo un proce-
so de consultas con participacion indigena. Por un lado se reconocen sus avances con relacion
a otros paises de la region, lo que se complementa con la Ley Marco de Autonomias y Descen-
tralizacion (Ley N° 031 de 2010) que reconoce la autonomia y gobierno indigena. Sin embargo,
las organizaciones indigenas cuestionan algunos contenidos de la Ley de Deslinde Jurisdiccio-
nal debido a que no recogié sus propuestas y porque ésta rompe con la igualdad de jerarquia
entre las jurisdicciones (la indigena y la ordinaria) al establecer —en el ariculo 10.I- competen-
cias menores para la jurisdiccion indigena. Ello revela las contradicciones entre lo que manda
la Constitucion y los contenidos de la Ley. Desde la perspectiva indigena la justicia indigena
continda subordinada a la ordinaria. Por ello, el CONAMAQ ha sefialado inicialmente la necesi-
dad de modificar la Ley N° 073 y el 2012 llamé a las instancias estatales a “trabajar una pro-
puesta conjunta”.’® Posteriormente, el 2013, acordd con otras organizaciones presentar recurso
de inconstitucionalidad,'® aunque a la fecha no se han concretado ninguna de estas acciones.

A la fecha poco se habria avanzado en términos practicos con relacién a la coordinacion
entre las jurisdicciones y contintian los conflictos entre las mismas. Al respecto, Guarayo'’ su-
giere que ambas se mantienen distantes y que esta costando la convivencia en igualdad de je-
rarquia debido al pasado historico de supremacia de la jurisdiccion ordinaria y —agregariamos—
que enfrenta los mismos retos del actual proceso de cambio que vive Bolivia.

Conclusiones
En términos general —25 afios después del Convenio 169- la situacion de los pueblos indigenas

parece no haber cambiado mucho. Lo importante, sin embargo, es que posterior a su adopcion
por la OIT y ayudado por otros factores (los debates en las Naciones Unidas y la emergencia indi-



EL EJERCICIO DE LA JUSTICIA INDIGENA

gena andina) en menos de una década se logro su ratificacion por los cuatro estados de la region
analizados en este articulo. También se lograron politicas a favor de los derechos de los pueblos
indigenas inspiradas en los contenidos del Convenio. El Convenio 169, ademas, ha servido a las
organizaciones indigenas para la elaboracion de sus propuestas, contribuyendo al ejercicio de sus
derechos y al acceso a otros mecanismos de proteccion internacional. Asimismo, ha fortalecido las
demandas indigenas en la region.

En lo especifico, los estados de la region han reconocido en sus respectivas constituciones
politicas los derechos de los pueblos indigenas, enumerados en los articulos 8-10 y 12 del Conve-
nio 169. Por ejemplo, en los cuatro casos analizados se reconocen a los pueblos indigenas su
derecho a la administracion de justicia en sus territorios y de acuerdo con sus usos y costumbres.
A'su vez se han recogido las exclusiones que el propio Convenio establece con relacion a los de-
rechos humanos fundamentales. Como en el caso de Bolivia, que se prohibe el “linchamiento” y la
pena de muerte como métodos de la jurisdiccion indigena. También se puede afirmar que a partir
de la ratificacion del Convenio y el reconocimiento constitucional del derecho a la jurisdiccion indi-
gena, su ejercicio por los pueblos y comunidades se fortalecié y su conocimiento por la sociedad
mayoritaria se ha extendido. Como consecuencia de ello, esta actualmente transitando de la mar-
ginacion a la inclusion y de la persecucion a la coordinacién. En este marco se identifican las di-
versas iniciativas estatales que se esfuerzan por establecer la coordinacion entre jurisdicciones.

Con excepcion de Bolivia, en los restantes estados se observan insuficientes esfuerzos para
desarrollar una ley nacional que establezca coordinacion entre la jurisdiccion indigena y la jurisdic-
cion ordinaria. Bolivia ha desarrollado una Ley de Deslinde Jurisdiccional que constituye un avan-
ce en la obligacion estatal de garantizar la coordinacion jurisdiccional, aunque algunas organiza-
ciones indigenas cuestionan las competencias reconocidas a la jurisdiccion indigena. En Colom-
bia y Peru se han identificado acuerdos administrativos de la jurisdiccion ordinaria para la coordi-
nacion jurisdiccional, pero los mismos carecen de la legitimidad para ser de efectivo cumplimiento
por los operadores de justicia. En los tres paises las instancias legislativas vienen debatiendo
proyectos de ley de coordinacion jurisdiccional que todavia enfrentan el desafio de conciliar las
visiones y el riesgo de que sus resultados signifiquen restricciones a los derechos indigenas.

En laregion —pese a los avances— aln persiste el conflicto entre las jurisdicciones. Los conflic-
tos surgen cuando la jurisdiccion ordinaria reclama competencias sobre casos que la jurisdiccion
indigena ha resuelto. En el marco de estos conflictos ocurren practicas de criminalizacion contra
las autoridades de la jurisdiccion indigena por parte de los operadores de la justicia ordinaria. El
caso “La Cocha 2" en Ecuador o los casos de las Rondas Campesinas en el Per(i son emblemati-
cos de estas situaciones.

En algunos casos, las cortes constitucionales juegan roles determinantes en las restricciones
a las competencias de la jurisdiccion indigena. Asi, mientras en Colombia la Corte Constitucional
ha actuado con la perspectiva de maximizar la autonomia y de minimizar las restricciones para la
aplicacion de este derecho indigena, en Ecuador los avances en el reconocimiento constitucional
de la jurisdiccién indigena enfrentan el riesgo de que una interpretacion restrictiva de la Corte
Constitucional pueda limitar sus competencias.



Una cuestion a destacar en los avances, son las referencias al papel de las mujeres indigenas
y la necesidad de proteger sus derechos fundamentales en la aplicacion de la jurisdiccion indige-
na. En los casos de Ecuador y Bolivia se reconocen expresamente sus derechos.

En la agenda politica del movimiento indigena, las cuestiones relacionadas a la jurisdiccion
indigena han tenido dos momentos. En la etapa pre Convenio 169 ella comenz6 a visibilizarse y a
adquirir importancia en la agenda politica indigena, tal como sucedi6 en los casos de Colombia y
Ecuador. En la etapa post Convenio, la demanda de jurisdiccion indigena ha cobrado fuerza a la
par del protagonismo politico de los pueblos indigenas en la region. Sin embargo, debemos reco-
nocer que en la etapa previa el principal tema de la agenda politica indigena ha sido la recupera-
cion del territorio, y que en la actualidad el tema principal es la defensa del territorio y de otros
derechos fundamentales de los pueblos indigenas. Esta afirmacion se puede constatar en las co-
municaciones indigenas a los mecanismos internacionales de derechos humanos y las observa-
ciones que la OIT realiza a los estados sobre el cumplimiento del Convenio.

Cabe destacar la practica de las organizaciones en el monitoreo del cumplimiento por los es-
tados de los instrumentos juridicos internacionales con relacion a los derechos de los pueblos in-
digenas y los derechos humanos. Asi en el Perl las organizaciones indigenas han presentado
informes alternativos en los Ultimos seis afios y han comenzado a incluir los articulos relacionados
con el derecho a la justicia propia y el acceso a la justicia ordinaria en su monitoreo. En Colombia,
la ONIC realiza permanentes comunicaciones a los diferentes mecanismos internacionales sobre
la situacion de los derechos de los pueblos indigenas. Se recomienda que la experiencia de las
organizaciones indigenas de la region sirva para ampliar el monitoreo a los articulos del Convenio
sobre la justicia propia y —ademéas- de referencia para las organizaciones indigenas de otros pai-
Ses.

Con relacion al derecho de igualdad ante la ley y el deber estatal de proteccién contra la vio-
lacion a los derechos de los pueblos indigenas, se puede concluir que queda adn un largo camino
para su realizacion efectiva. No hemos profundizado aqui en esta cuestion pero las maltiples co-
municaciones de los pueblos indigenas a la OIT de acuerdo a los mecanismos previstos por el
Convenio 169 evidencian insuficientes esfuerzos estatales para evitar —por ejemplo— violaciones
al derecho al territorio 0 la ausencia de consentimiento para el desarrollo de proyectos en sus te-
rritorios. Otro problema es la ausencia de intérpretes en los procesos seguidos contra indigenas,
tal como ha sido denunciado en el caso Bagua en el Perd. O

Notas

1 Luis Vittor es economista, de origen quechua y nacido en Cerro de Pasco (Per). En 2009 obtuvo el titulo de experto
en “Pueblos Indigenas, Derechos Humanos y Cooperacién Internacional” de la Universidad Carlos Il de Madrid (Espa-
fia). Ha sido consultor del Fondo Indigena en el Programa de Desarrollo con Identidad enfocado al Buen Vivir Comu-
nitario de los Pueblos Indigenas de América Latina y El Caribe (PRODEI) y actualmente es asesor de la Coordinadora
Andina de Organizaciones Indigenas (CAOI).
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Nuevos paradigmas estatales para
el fortalecimiento del pluralismo juridico -
La justicia indigena en un nuevo modelo estatal

Silvina Ramirez?

Relevancia del Convenio 169 de la OIT para el fortalecimiento del derecho indigena

E | derecho a ejercer derecho propio no es, contemporaneamente ni en la mayoria de los paises,
el centro de las reivindicaciones indigenas.? Sin embargo, aunque los derechos territoriales
ocupan el centro de la escena, la posibilidad de que los pueblos indigenas puedan decidir y ges-
tionar su conflictividad profundiza el fortalecimiento de su identidad y de sus propias instituciones.

Asimismo, el reconocimiento y el fortalecimiento del derecho propio —el respeto por la existen-
cia de pluralismo juridico-® genera una serie de consecuencias relevantes, en la dimension estric-
tamente juridica pero también en la politica, ya que constituye un apuntalamiento a su autonomia
y al goce de todos los derechos colectivos. EI Convenio 169 de la OIT,* a partir del articulo 8,
contempla el derecho indigena.® Son tres articulos que han sido fundamentales para el avance de
su reconocimiento en América Latina. Sin embargo, a pesar del impulso que ha significado, no
solo su formulacién hoy amerita algunos cambios (sugeridos en este ensayo), sino que su imple-
mentacion ha sido a la vez muy dispar.

¢Cudles son las razones que explican las dificultades que se han encontrado para la imple-
mentacion del Convenio? En primer lugar, a pesar que experiencias recientes acreditan que es
posible pensar en un Estado que cobije formas muy disimiles de gestionar la conflictividad, tam-
hién es preciso advertir que el Estado va adquiriendo formas diferentes, y es en este punto que es
dificil predecir cuél seré el impacto de estas “dosis de autonomia”.®

En segundo lugar, las consecuencias de la desmonopolizacion de la administracion de justicia
son muy relevantes. Una de las justificaciones de la existencia del Estado —el monopolio de la
administracion de justicia— se cae, dado que no es unicamente el Estado el que gestiona la con-
flictividad, sino que los pueblos indigenas tendrian también esta prerrogativa.’ Por otra parte, son
autoridades legitimas para administrar justicia tanto los jueces como las autoridades indigenas
(mallkus, caciques, longkos, dependiendo cuél sea el pueblo de que se trate).

En tercer lugar, en la configuracion estatal y en la propia matriz constitucional, las funciones se
alteran y los actores cambian de posicion. De esa manera, el Poder Legislativo no es el tnico
autorizado a crear derecho, porque en las comunidades también se determinan internamente
cuéles son los comportamientos prohibidos y permitidos, por lo cual se transforma el sujeto que
formula reglas que rijan las conductas.
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Con este panorama, el reconocimiento de la justicia indigena no es solo una nota al pie de un
Estado intercultural, sino que sus consecuencias son tales (y muchas veces no suficientemente
sefialadas o no advertidas) que podrian llegar a transformar la organizacion y distribucion del po-
der.

Sin lugar a dudas la instalacion del pluralismo juridico en un Estado lo compromete con proce-
sos de renovacion que se han originado en la misma realidad, para dar cauce a una transforma-
cién normativa y obviamente teorica.

El obstaculo mas importante en el nuevo disefio estatal no es la falta de instrumental normati-
vo que lo regule, y mucho menos la falta de conciencia de pueblos que han sobrevivido —sin perder
su singularidad- por siglos a los acontecimientos mas devastadores (desde la conquista hasta
guerras internas en los propios Estados, asi como masacres contemporaneas que diezmaron su
poblacién. Baste citar como ejemplo el caso de Guatemala, y los operativos “tierra arrasada” lle-
vados a cabo por el Ejército, en donde se eliminaron comunidades indigenas por completo).? La
falta de voluntad politica encaminada a admitir y construir un genuino pluralismo estatal, aunada a
una historia hostil que consideraba al indigena como alguien que —en el mejor de los casos— debia
proteger, produce efectos altamente nocivos que dilatan la obtencién de resultados en el corto y
mediano plazo.

La Declaracion de Naciones Unidas sobre Derechos de los Pueblos Indigenas (en adelante la
Declaracion) complementa y apuntala lo contenido en el Convenio. Es relevante hacer una lectura
conjunta de ambos instrumentos internacionales, no solo porque la Declaracion fue suscripta casi
dos décadas después de la formulacion del Convenio —el contexto ha cambiado, pero la lucha por
la consagracion de los derechos sigue siendo muy actual-, sino también porque consagra el prin-
cipio de libre determinacion —la llave maestra del reconocimiento de un conjunto de derechos—.°
El respeto a la justicia indigena debe ser entendido, entonces, como el ejercicio de dicho derecho.

En definitiva, la administracion de justicia indigena es reflejo de la consagracion del principio
de libre determinacion, y por ende, del respeto a la autonomia indigena. Por supuesto que esta
autonomia también se expresa en el ejercicio de otros derechos. Sin embargo, su importancia
esta vinculada a ser conceptualizados dentro del Estado no solo como meros grupos “diferentes”,
sino con aquella calidad que los convierte en sujetos politicos, lo que da sentido a la interculturali-
dad.

En cuanto a la efectiva aplicacion del Convenio 169, a dos décadas y media de su aprobacion
encontramos luces y sombras. En general, es posible afirmar que a medida que los paises latinoa-
mericanos iban ratificdndolo, se producia un nuevo estado de situacion en la region. De todos
modos sera con el auge —reciente— del control de convencionalidad cuando la relevancia y prima-
cia del Convenio se hace indiscutible.

Pueden darse algunos ejemplos que ilustran lo hasta aqui sostenido. Si de luces se trata, en
Guatemala, al fracasar la consulta popular sobre la reforma constitucional en 1999, se apelo al
Convenio 169 de la OIT como “la herramienta juridica” que permitia —frente a la ausencia de la
legislacion nacional- proteger los derechos indigenas. Asi, y a modo de ejemplo, el auto de sobre-
seimiento en el juicio penal por el delito de robo agravado (n° E.312.2003) dictado por el Juzgado
de Primera instancia Penal, de Narcoactividad y Delitos contra el Ambiente del Departamento de



Totonicapan, con fecha 25 de junio de 2003, invocando el articulo 8, 9 y 10 de dicho Convenio,
decide dictar el auto de sobreseimiento fundado en que “se dio una efectiva y legal aplicacion del
Derecho indigena”, y que esto se relaciona con el principio Non Bis in idem, que establece que una
persona no puede ser juzgada dos veces por el mismo hecho.

En una de sus partes mas sobresalientes, destaca:

En el ejercicio del Derecho indigena (maya) se ha identificado tres procedimientos funda-
mentales, los cuales son: el didlogo, la consulta y el consenso, siendo sus caracteristicas: la
reparacion, conciliacién, dinamismo, funcion didactica y la legitimidad adquirida por el aval de
su pueblo. Asi también al considerar tres de las mas importantes recomendaciones para via-
hilizar el respeto y reconocimiento del derecho indigena siendo éstas: A) en la necesidad de
continuar avanzando en la construccién de un sistema nacional de Justicia para que parta de
la realidad social existente que es multicultural, multiétnica y multilingtie. De un sistema que
termine con la doctrina juridica monista y positivista, que se basa en una vision de Estado re-
presentativo de un pueblo, con una cultura, un idiomay un Unico sistema de derecho. B) En el
respeto a la diversidad juridica existente que debe entenderse como un requisito fundamental
para consolidar, fortalecer y legitimar el sistema nacional de justicia y que contribuya a su vez
a consolidar el proceso de democratizacion por el que comienza a transitar el pais. C) En la
obligacion que tiene el Estado Guatemalteco de reconocer y respetar los derechos colectivos
que le son inherentes a los pueblos indigenas entre los cuales se encuentra el derecho a
ejercer su propio sistema juridico.

Por otra parte, en la jurisprudencia de numerosos paises se invoca el Convenio 169 de la OIT.2
En el caso especifico del reconocimiento de la justicia indigena o de la aplicacion de legislacion
nacional a indigenas, algunos fallos nacionales han reconocido su vigencia para proteger derechos
indigenas que estaban siendo discutidos.

Especificamente sobre el derecho indigena, es posible mencionar algunos casos paradigma-
ticos que han sido resueltos invocando el Convenio 169 de la OIT. En Bolivia, un ejemplo de ello
es la Sentencia Constitucional 0295/2003-R, Expediente 2002-04940-10-RAC, de 11 de marzo de
2003. Es un caso en donde se presenta un amparo constitucional por parte de un matrimonio
perteneciente a una comunidad indigena, en donde la comunidad los habia sancionado a ser ex-
pulsados y al corte del suministro de energia eléctrica y de gas, porque éstos habian incumplido
normas internas, tales como trabajo comunitario. El Tribunal Constitucional solicita una pericia
antropoldgica y convoca a una Audiencia.

Si bien el Tribunal Constitucional hace lugar al amparo, invoca el Convenio 169 de la OIT y
exige a los amparistas que ajusten su conducta a las normas comunitarias. El Tribunal Constitu-
cional reconoce asi el derecho de las comunidades y pueblos indigenas a aplicar su propio dere-
cho y a ejercer justicia comunitaria. Y lo hace amparandose no solo en la Constitucion sino tam-
bién en el Convenio 169 de la OIT.1*

En cuanto a las sombras, a pesar del tiempo transcurrido desde su nacimiento, cabe destacar
que aun persiste la reticencia de muchos Estados para incorporarlo a su normativa, dado que las
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consecuencias que podria acarrearle en un futuro generan para ellos desconfianza e incertidum-
bre.1?

Las resistencias transitan diferentes caminos: la ignorancia de los operadores de justicia (algo
que dificimente pueda ser alegado, mas aln después de tantos afios de vigencia), la falta de vo-
luntad politica para garantizar los derechos contemplados por el Convenio, la creencia equivocada
que respetarlo —no obstante su ratificacion- significa una amenaza, un desmembramiento del
Estado, o una secesion. En Chile, Gltimo pais de la region en ratificar el Convenio (2008), el Tribu-
nal Constitucional decidio en la sentencia donde se discutié su constitucionalidad, que algunos
derechos son autoejecutables (como es el caso del derecho a la consulta), mientras que otros
derechos no lo son (como el caso del derecho a ejercer derecho propio), requiriendo una regula-
cion progresiva para su aplicacién.®® Sin embargo, son los propios jueces en sus sentencias los
que incipientemente empiezan a reconocer e incorporar el contenido del Convenio 169 en sus
sentencias.'*

Mas alla de estas tensiones, su vigencia sigue siendo valiosa. El Convenio es una pieza juri-
dica fundamental en la consecucion de la proteccion de derechos indigenas. Si bien no ha sido
facil —ni lo es actualmente- que éste sea efectivamente respetado (pues su implementacion ha
sido costosa en términos de capacitacion a operadores de justica y a organizaciones indigenas,
ha sido esforzado establecer criterios de interpretacion en los niveles internos, principalmente en
aquellos estados cuya organizacion politica es federal, entre otros factores), su vigencia es im-
prescindible para seguir luchando por los derechos en el campo juridico.

Interpretacion de su contenido — Impacto en el campo juridico y politico

Como ya ha sido sefialado, a partir de la aprobacion de la Declaracién (2007), la interpretacion de
los articulos del Convenio debe llevarse adelante en consonancia con ésta, y de acuerdo con las
observaciones generadas por los 6rganos de la OIT.

Por otra parte, se vuelven insumos insoslayables los que surgen de los organismos especiali-
zados de Naciones Unidas: informes, estudios, dictdmenes, tanto del Relator Especial sobre la
situacion de los derechos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas, como del
Mecanismo de Expertos sobre los Derechos de los Pueblos indigenas y el Foro Permanente para
Cuestiones indigenas.

Complementan este cuadro de situacion la produccion que surge de la Comision Interamerica-
na de Derechos Humanos y las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en
adelante Corte IDH). El Sistema Interamericano de Derechos Humanos, progresivamente, se ha
convertido en una fuente de derecho que se vuelve decisoria para afinar la tarea interpretativa. Por
otra parte, mas all& de que utiliza como instrumento juridico privilegiado la Convencion Americana
de Derechos Humanos, para cuestiones atinentes a pueblos indigenas utiliza expresamente el
Convenio 169 como pauta interpretativa.

De este modo, con este “arsenal interpretativo”, la lectura de los articulos pertinentes del
Convenio 169 no es un tema secundario, dado sus impactos tangibles en el campo juridico y en el



campo politico. En otras palabras, del contenido que se le atribuya a sus articulos dependera su
capacidad de incidencia para proteger efectivamente derechos indigenas.
En el articulo 8 del Convenio,*® en sus tres incisos, se destacan:

¢ Laobligacién de tomar en consideracidn sus costumbres o su derecho consuetudinario. Ha
sido interpretado y entendido que el derecho consuetudinario hace referencia —como sinéni-
mo- al derecho propio o justicia indigena, y no debe entenderse como un derecho subordinado
al ordinario, o como una fuente secundaria. No obstante, seria deseable que en una futura
reforma del Convenio se reemplazara la terminologia por la sefialada. Esto obedece a la nece-
sidad de no dejar ningun resquicio ni lugar a duda de la equiparacion del derecho indigena con
el derecho ordinario.

e Lanecesaria compatibilidad que debe existir entre las costumbres indigenas e instituciones
propias con los derechos fundamentales definidos por el sistema juridico nacional y con los
derechos humanos internacionalmente reconocidos. Esta formulacion —aunque amerita una
revision— debe ser entendida a partir de una definicién amplia e intercultural de lo que debe ser
conceptualizado como un derecho humano fundamental.

Este Gltimo punto amerita una reflexion adicional. Uno de los temas que mas discusiones ha susci-
tado la administracion de justicia indigena es el respeto de los derechos humanos fundamentales.
Mas alla que ya han sido receptados por los principales instrumentos normativos internacionales,
una de las demandas mas recurrentes de los Pueblos indigenas es que éstos sean interpretados
interculturaimente. 6

Existen muchos problemas que remiten al respeto de los derechos humanos por la justicia
indigena, todos ellos enmarcados en las tensiones axiolégicas existentes que vuelven a imponer
un paradigma sobre otro, o lo que es lo mismo, utilizan un criterio de correccion desde una pers-
pectiva occidental, algo totalmente inadmisible y erréneo desde una postura que respeta a rajata-
bla la diversidad cultural.

Ciertamente, cuando se elaboraron gran parte de los tratados internacionales de derechos
humanos que hoy estan vigentes,*’ no existian voces indigenas en la discusién. Hasta no hace
muchos afios atras la representacion indigena se encontraba ausente en los debates en los foros
internacionales, pero en aquel momento de aprobacion de la Declaracion Universal de los Derechos
del Hombre (1948), el contexto social y politico hizo necesario la aprobacion de instrumentos juridi-
cos de este tipo que garantizaran un piso de derechos.

Sin embargo, cuando se piensa en Estados interculturales, se debe partir del presupuesto de
que existen valores en pugna y que se hace preciso reconciliarlos, o establecer minimos que no
deben ser traspasados. Con este punto de partida, existen dudas acerca de lo que la justicia indi-
gena puede garantizar en materia de derechos humanos. Otra vez, surgen —casi que inevitable-
mente- posicionamientos que suponen la superioridad de una cultura sobre otra.

Por una parte, la justicia indigena posee sus propias reglas fundamentadas en sus valores,
sus tradiciones, sus pautas culturales, su cosmovision del mundo. Por la otra, los derechos huma-
nos, si bien definidos desde la perspectiva occidental, han sido incorporados como universales en
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numerosos instrumentos internacionales. La tension que se produce entre este bagaje cultural y lo
que ha sido consensuado y definido en el plano internacional y con consecuencias en lo nacional
—como son los derechos humanos con un contenido universal, independientemente de las culturas
que se trate—, es lo que constituye el centro de este debate.'

El articulo 8 del Convenio 169 deberia ser reformulado para zanjar este debate. Mas alla de
las interpretaciones ya establecidas por los 6rganos de la OIT, entre los operadores judiciales
suscita dudas la frase “siempre que éstas no sean incompatibles con los derechos fundamentales
definidos por el sistema juridico nacional’, ya que da lugar a entender que la jurisdiccion indigena
debe ser reducida y limitada. Para evitar cualquier tipo de interpretacion alternativa, el texto del
articulo deberia ser reformado en el siguiente sentido: “que no sea incompatible con los derechos
humanos definidos interculturalmente”.

Por su parte, el articulo 9 del Convenio resalta:

e Elrespeto por las sanciones provenientes de la cultura indigena, siempre que sean compati-
bles con el sistema juridico nacional y con los derechos humanos internacionalmente recono-
cidos.

e Laimportancia de tener en cuenta las costumbres indigenas en materia penal.

Este articulo parece atin més restrictivo que el articulo 8,° dado que se refiere al sistema juridico
nacional, aparentemente considerado como un todo. Si bien es preciso llevar adelante una teoria
interpretativa coherente, por lo cual éste debe ser entendido en total acuerdo con el articulo 8,
seria conveniente reemplazarlo, dejando solo la obligaciéon de compatibilidad con los derechos
humanos definidos interculturalmente.

Las mayores divergencias para respetar este articulo del Convenio se dan alrededor de las
sanciones/castigos que impone la justicia indigena. También existen discusiones acerca de cudles
comportamientos se determinan como disvaliosos. Sin embargo, lo que desafia a concepciones
enormemente arraigadas en nuestras sociedades es la respuesta que las autoridades indigenas y
sus comunidades dan a aquellas conductas que se desvian de lo considerado correcto.

Las disputas acerca de las sanciones tienen una cuota de hipocresia dificil de soslayar. En
nuestras propias sociedades las condiciones en las que se aplica la pena de privacion de la liber-
tad es claramente violatoria de los derechos humanos fundamentales. Entonces, ¢,cual sancion es
més lesiva para la dignidad del ser humano, un azote o la cércel??’ En otras palabras, si seria mas
gravoso —por ejemplo— obligar al autor de un delito a realizar un trabajo comunal (quizas interpre-
tado como el sometimiento a trabajos forzados) o la imposicién de una condena privativa de liber-
tad por un tiempo mas o0 menos prolongado —que constituye una medida impensable e inexistente
en la comunidad-, independientemente de que esta medida goce de absoluta legitimidad.

Estos interrogantes, sin embargo, ceden frente a castigos tales como la pena de muerte, ya
que sin lugar a dudas no es admisible —bajo ninguna circunstancia— que se incurra en sanciones
como la mencionada, violatoria de todas las disposiciones internacionales que salvaguardan los
derechos humanos. Este argumento no solo se justifica en la creencia de la existencia de determi-



nados derechos que son incuestionables e innegociables, sino también en que la defensa de la
integridad cultural no exige que todas sus practicas sean respetadas.

Deben matizarse las posturas extremas. Admitir que es preciso llegar a definiciones intercul-
turales de lo que se entiende por derechos humanos, en donde participen todos los involucrados.
También admitir que es posible que la administracion de justicia indigena, en algunos casos, invo-
lucre ciertas violaciones a los derechos humanos y, en ese sentido, el Estado debe pergefiar un
mecanismo que permita su control.

Este control puede estar dado por diversos procedimientos.? El que se presenta como el mas
adecuado, y en coincidencia con algunos autores, es el de un jurado escabinado,?? formado por
jueces y miembros de las comunidades indigenas, en donde se puede discutir y finalmente arribar
ala solucion que exige el caso.?? Sin ignorar que estas alternativas son dificiles de implementar, y
que su desarrollo puede significar todo un proceso, es sin duda uno de los tantos caminos que
debemos transitar si se pretende genuinamente alcanzar un Estado intercultural.

Mas alla de la vigencia en gran parte de América Latina del Convenio 169, y de la claridad de
su articulo 9 en cuanto a la obligacién del Estado de respetar las sanciones establecidas en las
comunidades indigenas, las tensiones entre ambos sistemas de administracion de justicia fueron
presentandose como ineludibles. Cuando todo hacia suponer que estas diferencias eran insalva-
bles, y que inevitablemente la justicia indigena violaba derechos humanos fundamentales, una
sentencia de la Corte Constitucional colombiana llegd para aportar claridad a discusiones tan
controvertidas.* En un caso en quese discute la sancion del fuete (azote), la Corte colombiana
dicta una sentencia en donde establece los minimos que debe respetar la administracion de justi-
cia, ya sea indigena u ordinaria.

En primer lugar, no concibe el uso del fuete como tortura, tal como habia sido alegado por los tribu-
nales de primera instancia. Asimismo, establece cuatro minimos que no pueden ser franqueados:

» Derecho a la vida, no a la pena de muerte.

e Derecho a la integridad fisica, no a la tortura.

e Derecho a la libertad, no a la esclavitud.

¢ Derecho al debido proceso, entendido este Ultimo como las formas tradicionales que utilizan
los pueblos indigenas para resolver sus conflictos.

Mas alla de estos minimos, los pueblos indigenas pueden aplicar las sanciones concebidas culturalmen-
te. Esta interpretacion ha marcado la discusion alrededor de los derechos humanos. Principalmente,
porque las clausulas constitucionales deben interpretarse respetando la diversidad cultural. Y porque ha
sido el Convenio 169 el que ha promovido el debate en las mas altas instancias de justicia en la region.

Reformas normativas y formulacion de politicas publicas

En las Gltimas décadas, se ha avanzado en los contenidos y alcances de una administracion de
justicia propia a través de reformas normativas. A partir del Convenio 169, los debates que suscita
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la coexistencia de la justicia indigena y la justicia ordinaria se han profundizado. De analizar el
fendmeno como sistemas de justicia radicalmente diferenciados, se reflexiona actualmente sobre
cudles son los canales de comunicacion entre ambos. Ya no se trata de pensar la relacion entre
sistemas de justicia aislados, sino de repensar cual es el significado de su articulacion. Ejemplos
como los de Guatemala, Bolivia 0 Ecuador?® dan cuenta de hasta qué punto los sistemas terminan
“enredandose”, generando también espacios de intercambio, interculturalidad e interetnicidad.

Como suele suceder en el “mundo indigena” nada es homogéneo, por lo cual no es posible
realizar afirmaciones generales en los distintos paises, como en la Argentina, en donde el recono-
cimiento, y especialmente el reconocimiento de la justicia indigena, es ain muy incipiente. Mucho
menos aun existe un desarrollo simétrico entre reformas constitucionales y legales y formulacion
de politicas publicas. Antes bien, las reformas normativas se destacan sobre las politicas disefia-
das desde el Poder Ejecutivo, que —con matices entre los diferentes paises— son coyunturales y
espasmadicas, y muchas veces no refleja la relevancia del tema.

Una vez que se reconoce desde los Estados la administracion de justicia propia, uno de los
desafios que surge -y de hecho, alrededor del cual se trabaja consistentemente hace mas de dos
décadas, coincidentes con la adopcion del Convenio 169 es como llevar adelante la articulacion
entre diferentes sistemas normativos que coexisten en un mismo espacio geopolitico. En otras
palabras, cdmo instrumentar el pluralismo juridico.

La coordinacion o articulacion es una dimension que los estados no han abordado facilmente.
Tanto es asi, que a pesar de que en la ola de reformas de la década de los 90 ha incorporado el
reconocimiento de la administracion de justicia indigena, es en las reformas constitucionales de
esos afios, principalmente en los paises andinos, en donde se incorporan formulas constituciona-
les que incorporan el pluralismo juridico. Estas nuevas constituciones toman el impulso de su re-
novacion en el tema indigena del Convenio 169, adoptado en 1989. Es en el nuevo siglo, con las
dltimas reformas constitucionales en América Latina, la Constitucion ecuatoriana de 2008 y la
Constitucion boliviana de 2009, donde se instala —al menos normativamente— un paradigma mas
solido de reconocimiento de la justicia indigena. El pluralismo juridico, inspirado en el Convenio
169, segln parece se asienta con fuerza en la norma suprema de los estados.

En 2010 se sanciona la primera ley de coordinacién (llamada ley de deslinde jurisdiccional) en
Bolivia.28 En 2013 se aprob el dictamen del proyecto de ley de Coordinacién Intercultural de la
Justicia en el Congreso de la Republica de Pert, quedando a la espera de ser sometido a un
proceso de consulta. Actualmente, se encuentra en debate una ley de similares caracteristicas a
las de Bolivia en Ecuador.

Bolivia es francamente un caso paradigmatico. Un Estado cuyo presidente es indigena, y en
el que se sanciona una ley que significa claramente un retraso de lo contemplado en los instru-
mentos juridicos internacionales, principalmente en relacion al Convenio 169. Dicha ley, practica-
mente, vacfa la jurisdiccion indigena.?” Esto Gnicamente es una muestra de los obstéculos con-
ceptuales que existen para concehir una administracion de justicia descolonizada y en ejercicio
pleno de la libre determinacion.

Una ley de coordinacion deberfa no solo contribuir a despejar cualquier “discusion interpreta-
tiva” del texto constitucional, sino que podria ademéas ampliar sus alcances, dotandolo de mejores



instrumentos para su aplicacion; por Gltimo, puede también generar un marco de articulacion y
coordinacion que evite cualquier solapamiento o confusion sobre los alcances, tanto de la jurisdic-
cion ordinaria como de la jurisdiccion indigena. Sin lugar a dudas, no es el caso de la ley de des-
linde jurisdiccional en Bolivia.

Lo anterior no demuestra si no las dificultades que enfrenta una ley que pretenda establecer
las reglas de juego de la relacion entre sistemas juridicos diferentes. Si se lleva adelante un ana-
lisis superficial de la ley de deslinde jurisdiccional de Bolivia, pueden detectarse las resistencias
del Estado por dejar en manos de las comunidades y pueblos indigenas la resolucion de sus pro-
pios conflictos.

Por otra parte, ya en estudios llevados adelante en la Gltima década, se pretende cambiar el
eje del enfoque y ya no hablar solo de coordinacién, tomando a los sistemas juridicos como aisla-
dos sin posibilidad de interaccidn, sino que se adjetiva esta coordinacién como interlegal, intercul-
tural e interétnica, para hacer referencia a que los estudios y andlisis deben ser realizados desde
una perspectiva holistica, tomando al sistema juridico como un todo.?®

Existen experiencias documentadas en Bolivia?® que demuestran que los sistemas de justicia
no son sistemas puros sino, por el contrario, también utilizan elementos ya sea de la justicia ordi-
naria, ya sea de la justicia indigena, interrelacionando en el mismo campo. En otras palabras, no
se hablaria de dos campos juridicos, sino del mismo campo en donde se entremezclan los ele-
mentos indigenas y no indigenas.

Por ello, actualmente, es posible hablar de hibridos legales o una coordinacion interlegal o
intercultural; no obstante, estas categorias pueden ser validas para los paises andinos o como
Guatemala, pero no es posible generalizar en todos los paises latinoamericanos. Sin ir mas lejos,
en Argentina es impensable hablar de interlegalidad si antes no se habla de pluralismo juridico en
sentido clasico. Es tal el desconocimiento, que un primer paso es promover el respeto de la justicia
indigena, e incluso estratégicamente es conveniente tomarlo como un sistema juridico o normativo
aislado (aunque esté claro que los sistemas puros no existen), para promover el fortalecimiento de
su institucionalidad. Hablar de interlegalidad ya implica haber recorrido un camino, y en paises
como Chile o Argentina es todavia prematuro, a pesar de que en este Ultimo el Convenio 169 se
encuentra vigente hace mas de diez afios.

Esta perspectiva hace repensar, nuevamente, la relacion entre el Estado y los pueblos indige-
nas. En la medida en que este intercambio se profundice, sera mas sencillo que el Estado asuma
la justicia indigena como parte de la justicia estatal. Esta situacion también es muy problematica,
porque las autoridades indigenas —muchas de ellas, al menos- no quieren ser diluidas en lo que
se llama autoridades estatales, por lo que en un sentido la pérdida de su identidad es un efecto no
menor que debera ser tenido en cuenta en un analisis posterior. %

En México, en el estado de Guerrero, se ha gestado en las comunidades indigenas -y des-
pués de muchas controversias, que aun subsisten, fueron reconocidas por el Estado- el Consejo
Regional de Autoridades Comunitarias (CRAC) y la Policia Comunitaria (PC), como una forma de
administrar justicia y garantizar la seguridad en el interior de las comunidades, debido, entre otras
razones, a la ausencia del Estado. El reconocimiento estatal no fue buscado por las autoridades
indigenas, por lo cual su ubicacion dentro del Estado sigue siendo un tema delicado para todos los
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sectores. El Diario EI Universal de México publica el 1 de febrero de 2012: “La ‘Asamblea del Tri-
bunal de los Pueblos Organizados y la Policia Comunitaria’, para enjuiciar a los detenidos bajo la
ley de usos y costumbres tuvo lugar a 135 kilémetros de la capital de Guerrero, en la explanada
principal de EI Meso6n, una de las 108 comunidades de Ayutla[...]". En este caso, se juzgaba a 54
personas acusadas de robo y secuestro, sin que la justicia ordinaria haya actuado para detener su
accionar. Vale la pena enfatizar que en este caso las autoridades indigenas se encuentran ejer-
ciendo derecho propio, lo que no debe confundirse con otros grupos paralegales que pretendan
administrar justicia por mano propia.

No obstante, en estos casos, interseccionan las reformas legales y las politicas publicas. Las
primeras, como es el ejemplo mexicano, son utilizadas como modo en que el Estado enfrenta, por
una parte cuestiones de inseguridad, por otra parte reivindicaciones propias que involucran cues-
tiones de derecho. Desde esa perspectiva, las politicas publicas suelen oscilar entre un marcado
asistencialismo y un paternalismo que finalmente —a pesar de sus buenas intenciones— solo traba-
ja sobre los emergentes sin apuntar a cambios estructurales, y mucho menos considerar que los
destinatarios de las politicas son un sujeto colectivo que detenta un conjunto de derechos que
deben ser respetados.

Los obstaculos que enfrenta, entonces, la formulacién de genuinas politicas interculturales
estan relacionados primordialmente con un punto de partida equivoco, asociado al nacimiento de
los mismos estados. Con ese mal inicio, lo que se construy6 a continuacion fue una suerte de
acompafiamiento a concepciones que iban de un segregacionismo obsceno, pasando por un asi-
milacionismo, y llegando en el mejor de los casos a lo que se denomina integracionismo, pero sin
construir una relacién con un “otro” diferente, con situaciones politicas y juridicas analogas. El
Convenio 169 si bien construye, o se incluye, en el paradigma del “pluralismo juridico” —superador
de aquel establecido por el Convenio 107, su predecesor—, sigue siendo notablemente dificil que
éste se plasme en politicas publicas concretas dirigidas a los pueblos indigenas.

Como se advierte, en pleno siglo XXI y con material normativo que protege un conjunto de
derechos de los Pueblos indigenas, todavia no existe una cabal comprension de los alcances del
reconocimiento. De este modo, tampoco es esperable que ese mismo Estado pueda delinear po-
liticas publicas que sean interculturales, y consideren a los pueblos indigenas como genuinos su-
jetos politicos, aquellos que gozan de derechos colectivos.

Movimientos indigenas y el Convenio 169

A partir de la lucha de los movimientos indigenas por el reconocimiento de sus derechos y de sus
sistemas de autoridades, los instrumentos internacionales —el Convenio 169 !y la Declaracién—
receptan sus demandas y, con ello, las legislaciones nacionales deben adecuar sus disposiciones
a una realidad que consistentemente habian ignorado. Claro esté que esta descripcion simplista
de un proceso que lleva décadas de desarrollo y de vaivenes deja de lado una discusion interna
rica en argumentos, que tiene como telén de fondo un replanteo profundo de la situacion juridica
de los pueblos indigenas.



Un derecho indigena en permanente vigencia, no escriturizado, absolutamente dinamico y en
cambio constante, con un sistema de autoridades que goza de una profunda legitimidad en las
comunidades, ha promovido la necesidad de una regulacion que encuentre niveles de coordina-
cion entre modos distintos de administrar justicia.*?

En este sentido, el orden juridico estatal se conforma ahora con las normas contenidas en
instrumentos juridicos internacionales incorporados en el derecho interno, la Constitucion y legis-
lacién secundaria, y la legislacion que surge en las comunidades indigenas. Se presenta, a nivel
organico-estructural, la coexistencia de la jurisdiccion ordinaria y la jurisdiccion indigena, constitu-
yendo esta Ultima un fuero mas dentro de los 6rganos de administracion de justicia. Asi configura-
do, estamos frente a un genuino pluralismo juridico.

Organizaciones indigenas y organizaciones de la sociedad civil promueven en la praxis el
pluralismo juridico, sosteniendo una conviccion muy fuerte de que solo la conformacion de un
Estado plural podra enfrentar los males de la globalizacién combin&ndolo con una soberania no
rigida, y con un nuevo acuerdo entre los distintos pueblos que componen el Estado. No hace falta
ir muy lejos en la historia de nuestros pueblos para demostrar que movimientos como el de Chia-
pas intentan encontrar una sintesis entre las demandas indigenas, una nueva estructura politica y
la posibilidad de lidiar con un orden internacional al que se deben poner limites.®® Esta es una al-
ternativa valida y atractiva para imaginarnos un orden sin violencia, en el que los pueblos indige-
nas puedan disefiar autbnomamente sus planes de vida.

No se trata de generar “sincretismos” o culturas hibridas®* en donde, por lo general, una de las
culturas es predominante y las otras son subordinadas. Por el contrario, se deben realizar todos
los esfuerzos tendientes a generar didlogos genuinos entre culturas diferentes, que privilegien el
respeto de cosmovisiones, espiritualidades y formas de gestionar la conflictividad. Si bien es cier-
to que nuevas formas de interlegalidad pueden redundar en un mejor servicio de justicia, se debe
estar muy atento a que no profundicen la desigualdad.*®

Por ello, la administracion de justicia por parte de las autoridades indigenas en las comunida-
des no apunta Unicamente a generar Estados interculturales, sino que es relevante a su vez para
la propia comunidad. Mas alla de que muchas veces el reconocimiento de los derechos indigenas
puede entenderse como parte del orden global neoliberal,*® también es cierto que el derecho re-
fuerza identidades. Desde esa perspectiva, se considera valioso el ejercicio de un derecho que
interpela profundamente al Estado.

La disputa de soberanias que se produce como consecuencia de ese reconocimiento también
forma parte del entramado de aceptacion/rechazo. Si bien es necesario admitir, tal como se vienen
denunciando desde diferentes sectores, la funcionalidad de la “multiculturalidad liberal” para poli-
ticas cuyo objetivo no son precisamente los pueblos indigenas, se vuelve asimismo necesario
sefialar las ventajas de insertar, dentro de un mismo Estado, procesos de gestion de la conflictivi-
dad que tienen Idgicas o racionalidades diferentes.

El Convenio 169 se ha resignificado a lo largo de estas dos décadas y media. Su lectura hoy
no es la misma de 1989 cuando fue adoptado. Sin embargo, atn con una formulacion que actual-
mente merece la pena ser revisada, ha destacado los derechos colectivos de los pueblos indige-
nas. El giro profundo que establece con respecto a su antecesor, el Convenio 107, expresa un
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enfoque de derechos humanos, el cual constituye un punto de inflexion en la relacién Estado -
Pueblos Indigenas.

Apuntes de cierre

El Convenio 169 de la OIT es una herramienta fundamental en la proteccion de los derechos in-
digenas. Actualmente, sigue siendo la mas calificada para invocarla, ya sea para que los Estados
que lo ratificaron adapten su legislacion interna a su contenido, ya sea para ser aplicado una vez
que se ha suscitado un conflicto que debe ser dirimido en sede judicial, ya sea para formular deter-
minadas politicas publicas consistentes con el contenido del Convenio.

En el tema especifico del reconocimiento del pluralismo juridico, el Convenio 169 fue un gran
impulsor del respeto de las instituciones indigenas, entre éstas la administracion de justicia indige-
na. A partir de su vigencia, las organizaciones indigenas encontraron un instrumento privilegiado
para defender sus derechos. Los Estados se vieron compelidos a tomar en serio el tema de los
pueblos indigenas —y del pluralismo juridico-y si bien las reacciones estatales fueron dispares, lo
cierto es que el Convenio se utilizé -y se utiliza-— como un modo de presion para que los Estados
cumplan con las obligaciones internacionales establecidas.

Por otra parte, en América Latina ha sido también relevante que el Sistema Interamericano de
Derechos Humanos (SIDH) aplique como pauta de interpretacion, para dirimir conflictos en los que
se encuentran involucrados pueblos indigenas, precisamente el Convenio 169 de la OIT. Dado que
el SIDH se ha convertido progresivamente en un actor central en la regidn, mencionar el Convenio
en sus sentencias o informes le otorga un lugar especial para influir en decisiones de alto impacto.
Asi, en temas tan sensibles como derechos territoriales las sentencias de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (Corte IDH) han sido clave para clarificar algunas discusiones conceptua-
les con alcances practicos indiscutibles. Si bien no existe una sentencia de la Corte IDH especifica
sobre reconocimiento de la administracion de justicia indigena, los derechos indigenas que esta-
blece hasta el presente -utilizando como pauta interpretativa el Convenio-, forman parte de un
material juridico insoslayable a la hora de garantizar precisamente esos derechos.

Seria deseable que en una futura reforma y actualizacion del Convenio, y a partir de la expe-
riencia acumulada en la region, se introdujeran cambios para despejar cualquier inquietud inter-
pretativa. En ese sentido, se sugiere descartar la terminologia “derecho consuetudinario”, y reem-
plazar los limites establecidos para la administracion de justicia indigena por los “derechos huma-
nos definidos interculturalmente”.

Finalmente, a 25 afios de su adopcién (con las diferencias establecidas por cada pais en
cuanto a su ratificacién y entrada en vigencia), el balance es positivo. Si bien un instrumento juri-
dico no cambia por si solo la realidad (lo que se conoce como fetichismo normativo), si contribuye
a gestar transformaciones. En este sentido, el Convenio 169 sigue siendo un instrumento privile-
giado, provocando con su vigencia debates, generando doctrina, creando nueva jurisprudencia,
contribuyendo —en definitiva— a alcanzar con su presencia nuevos paradigmas estatales, en donde
los derechos indigenas se consoliden. O
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Profesora de Derecho Constitucional en la Universidad de Buenos Aires y de Pluralismo Juridico en la Universidad de
Palermo. Presidente de la Asociacion de Abogados de Derecho Indigena (AADI), Asesora Académica del CEPPAS/
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Tal vez con la excepcion de Bolivia, en donde el reclamo para modificar la actual ley de deslinde jurisdiccional (men-
cionada mas adelante en este articulo), es una de sus demandas centrales.

Se entiende por pluralismo juridico la coexistencia, en un mismo espacio geopolitico, de multiplicidad de sistemas
normativos.

Para un andlisis exhaustivo de cada uno de los articulos del Convenio 169 cfr. Gomiz, Micaela; Salgado, Juan Manuel
(2010). Convenio 169 de la O.I.T. sobre Pueblos Indigenas. Su aplicacion en el derecho interno argentino, Buenos
Aires: ODHPI, IWGIA.

Art. 8: 1. Al aplicar la legislacion nacional a los pueblos interesados deberan tomarse debidamente en consideracion
sus costumbres o su derecho consuetudinario; 2. Dichos pueblos deberan tener el derecho de conservar sus costum-
bres e instituciones propias, siempre que éstas no sean incompatibles con los derechos fundamentales definidos por
el sistema juridico nacional ni con los derechos humanos internacionalmente reconocidos. Siempre que sea necesa-
rio, deberan establecerse procedimientos para solucionar los conflictos que puedan surgir en la aplicacién de este
principio; 3. La aplicacion de los parrafos 1y 2 de este articulo no debera impedir a los miembros de dichos pueblos
ejercer los derechos reconocidos a todos los ciudadanos del pais y asumir las obligaciones correspondientes.

Art. 9: 1. En la medida en que ello sea compatible con el sistema juridico nacional y con los derechos humanos
internacionalmente reconocidos, deberan respetarse los métodos a los que los pueblos interesados recurren tra-
dicionalmente para la represion de los delitos cometidos por sus miembros; 2. Las autoridades y los tribunales
llamados a pronunciarse sobre cuestiones penales deberan tener en cuenta las costumbres de dichos pueblos en
la materia.

Art. 10: 1. Cuando se impongan sanciones penales previstas por la legislacion general a miembros de dichos
pueblos deberan tenerse en cuenta sus caracteristicas econémicas, sociales y culturales; 2. Debera darse la pre-
ferencia a tipos de sancion distintos del encarcelamiento.

Como lo ilustra la experiencia del estado de Guerrero, México, con la Policia Comunitaria. Cfr. Ramirez, Silvina
(2012). La proteccion de los derechos de los Pueblos indigenas a través de un nuevo sistema de justicia penal.
Estados de Oaxaca, Chiapas, Guerrero, Washington: DPLF.

Esta es una afirmacion que merece una reflexion adicional. Si el Estado reconoce la justicia indigena, entonces
podria afirmarse que la justicia indigena también forma parte del Estado. Por lo cual éste conservaria el monopolio
de la administracion de justicia. Sin embargo, esto también acarrea dificultades conceptuales y practicas. Porque
los pueblos indigenas, y sus autoridades, no dan respuestas a conflictos en nombre del Estado, y porque tampoco
se diluyen las diferencias entre sistemas normativos por formar parte del mismo Estado. En definitiva, una cons-
truccién monoétnica y unidireccional se quiebra, y el reconocimiento de derecho propio provoca ineludiblemente la
desmonopolizacion.

En enero de 2013, se inici6 el juicio a Efrain Rios Montt, uno de los principales sindicados como responsable de
este genocidio, que concluy6 con su condena, aunque esta decision actualmente esta sometida a un proceso de
revision. Sin lugar a dudas para Guatemala constituye un hecho histérico.

Para profundizar sobre el concepto de libre determinacion y sus alcances en la Declaracion de Naciones Unidas
sobre Derechos de los Pueblos indigenas, cfr. Ruiz Molleda, Juan Carlos (2012). Los otros derechos de los Pueblos
indigenas. Aproximacion a los derechos a la libre determinacién y a beneficiarse de la explotacion de recursos
naturales en sus territorios, Lima: IDL, Fundacion Heins Seidel, p. 57-60.

OIT, (2009). La aplicacién del Convenio num. 169 por Tribunales nacionales e Internacionales en América Latina,
Nepal.

Cfr. OIT (2009), p. 55.

Contesse Singh, Jorge (2012). El Convenio 169 de la OIT y el Derecho chileno. Mecanismos y obstaculos para su
implementacion, Santiago de Chile: Ediciones Universidad Diego Portales.

Bustamente Soldevilla, Minda (2013). Pluralismo Juridico en Chile: la relacion entre regimenes juridicos: interna-
cional y nacional desde la entrada en vigencia del Convenio 169 de la OIT (Tesis de Magister). Chile: Facultad de
Derecho, Universidad de Chile.
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Bustamente Soldevilla, Minda (2013:58): “El conflicto surge entre dos integrantes de una comunidad Mapuche, cuando
uno de ellos es acusado de haber ingresado a la casa del otro para intentar robar sin que se haya producido el hecho.
(Causa RIT 206-2011) Este conflicto llega al juzgado de garantia y como es un caso que se da entre dos indigenas
Mapuche que provienen de la misma comunidad que se conocen desde hace muchos afios, se asume la defensa del
caso como un caso indigena. Al tratarse de un proceso penal abreviado la audiencia es oral y destacamos los aspec-
tos relevantes que introducen la semantica “derecho propio” y visibilizan el pluralismo juridico:
a. Alegatos de la Defensa:
“hice presente que son personas mapuches voy a solicitar al tribunal tenga en consideracion el convenio 169
de la OIT ley vigente y ratificada en Chile posterior al Cdigo Procesal Penal, superior también porque es
un tratado internacional de Derechos Humanos, el que (sefiala), en el articulo 9 nimero 1y 2, esta defensa
entiende que da la posibilidad de extender el ambito 241 inciso 1"
“...el mismo articulo 9 nimero 1 dice que en la medida en que ello sea compatible con el sistema juridico
nacional y con los derechos humanos internacionalmente reconocidos deberan respetarse el “derecho propio”,
en este caso dos personas Mapuches que viven en la Isla Lican entonces en virtud del articulo 241 en relacion
al articulo 9 del convenio 169, solicito al tribunal su sefioria aceptar el acuerdo reparatorio planteado.”
b. Alegatos de la Fiscalia
“...es improcedente un acuerdo reparatorio, ahora bien la defensa ha alegado la existencia del convenio 169
pero este establece dos requisitos también para poder considerarlo, el primer lugar que se pruebe la costum-
bre, en este caso no hay costumbre que se haya esgrimido y que aparezca acreditada o que al menos sea de
conocimiento del tribunal y de los intervinientes de manera clara y fehaciente.”
“...el segundo requisito que también establece el convenio 169 es que esta costumbre no atente contra el sis-
tema juridico nacional y en tal sentido el sistema juridico nacional establece claramente cules son los bienes
juridicos respecto de los cuales se puede aplicar un acuerdo reparatorio y por lo tanto entender lo contrario
significa o irfa en contraposicion a lo establecido en el sistema juridico mencionado en el articulo 241.”
¢. Resolucion del juez/a:
Atendiendo a los propios los argumentos de la defensa se aprueba el acuerdo reparatorio en los términos
propuestos”.
Remito para la lectura completa de los articulos a la nota 3 de este articulo.
Para profundizar en un excelente trabajo que aborda las tensiones entre la diversidad y los derechos fundamenta-
les, ver Sanchez Botero, Esther (2006). Entre el Juez Salomdn y el Dios Sira —Decisiones interculturales e interés
superior del nifio, Bogota: Gente Nueva editorial.
En el caso de Argentina, ver por ejemplo el articulo 75 inc. 22 de la Constitucion argentina, en donde incorpora los
tratados internacionales de derechos humanos con jerarquia constitucional.
Cfr. Sanchez Botero, Esther; Jaramillo, Isabel Cristina (2009). “La jurisdiccion especial indigena”. En Espinosa
Gallegos-Anda Carlos y Caicedo Tapia Danilo (Eds.), Derechos Ancestrales. Justicia en Contextos Plurinacionales,
Ecuador: Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, pp. 167-170.
Cr. Gomiz y Salgado (2010), p. 160.
El azote o fuete es una de las sanciones mas debatidas en la justicia propia, sin entender quienes las cuestionan
que en gran parte de los casos tiene un contenido de reproche social y de vergilenza, y no busca para nada provo-
car un dafio fisico. Cfr. Sentencia de la Corte Constitucional colombiana n° T-523/97.
En Bolivia, la Constitucion de 2009 ha creado el Tribunal Constitucional Plurinacional. Una de sus funciones, preci-
samente, es llevar adelante el control de las decisiones de las autoridades indigenas.
Llamado asi al jurado conformado por jueces profesionales y representantes de la ciudadania.
Yrigoyen Fajardo, Raquel (1999). Pautas de coordinacion entre el derecho indigena y el derecho estatal, Guatema-
la: Fundacién Myrna Mack, p. 98.
En la Sentencia n°® T-523/97, dice la Corte Constitucional colombiana: “[...] Los limites minimos que en materia de
derechos humanos deben cumplir las autoridades indigenas en el ejercicio de sus funciones jurisdiccionales respon-
den, ajuicio de la Corte, a un consenso intercultural sobre lo que verdaderamente” resulta intolerable por atentar contra los
bienes més preciosos del hombre”, decir, el derecho a la vida, la prohibicion de la esclavitud, la prohibicion de la tortura y, por
expresa exigencia constitucional, la legalidad en el procedimiento, en los delitos y en las penas (entendiendo por ello, que
todo juzgamiento deberé hacerse conforme a las normas y procedimientos” de la comunidad indigena, atendiendo a la es-
pecificidad de la organizacion social y politica de que se trate, asi como a los caracteres de su ordenamiento juridico”). Estas
medidas se justifican porque son “necesarias para proteger intereses de superior jerarquia y son las menores restricciones
imaginables a la luz del texto constitucional”.



25 Los limites son muy imprecisos, y en muchos casos no es posible encontrar “sistemas de justicia puros”, sino que
éstos interacttian, ejercen influencia reciproca, aprenden unos de otros. De eso se trata la interlegalidad.

26 Ley 073 del 29 de diciembre de 2010.

27 Para un estudio pormenorizado, ver Ramirez Silvina (2013). Constitucionalismo y Derechos de los Pueblos indigenas,
La Ley y Facultad de Derecho de la UBA, Buenos Aires, p. 134y ss.

28 Sieder, Rachel; Flores, Carlos (2012). Dos justicias: coordinacion interlegal e intercultural en Guatemala, Guatemala:
F/G Editores, pp. 23-30.

29 Por ejemplo, en las comunidades de Jesus de Machaqa del Departamento de La Paz, en el altiplano boliviano, existen
los Servicios Legales Integrales Municipales (SLIM) que entiende en casos de violencia contra la mujer. Cfr. Choque,
Maria Eugenia (2012). La marka rebelde: comunidades de Jesus de Machaga. En Santos, Boaventura de Sousa;
Exeni Rodriguez, José Luis, Justicia indigena, plurinacionalidad e interculturalidad en Bolivia. Bolivia: Fundacion Rosa
Luxemburg, p. 513.

30 Este es un aspecto que presenta sus ambigtiedades y claroscuros, porque si bien los pueblos indigenas demandan
por reconocimiento, se niegan rotundamente a ser catalogados como autoridades estatales. Por su parte, el Estado
intenta mantener su idea de unidad fagocitando los sistemas juridicos indigenas.

31 O.L.T. Revision Parcial del Convenio sobre poblaciones indigenas y tribales, 1957 (ndm. 107), Informe VI (1), Oficina
Internacional del Trabajo, Ginebra, 1988, p. 14.

32 Chévez, Gina; Garcia, Fernando (2004). El derecho a ser: diversidad, identidad y cambio. Etnografia juridica indigena
y afroecuatoriana. Ecuador: FLACSO, pp. 18 - 20.

33 Baronnet, Bruno; Mora Bayo, Mariana; Stahler-Sholk, Richard (2011). Luchas ‘muy otras”. Zapatismo y autonomia
en las comunidades indigenas de Chiapas, México: Centro de Investigaciones y Estudios Superiores en Antropologia
Social, Universidad Auténoma Metropolitana Xochimilco, Universidad Autonoma de Chiapas, pp. 519-524.

34 Siedery Flores 2012: 22

35 Elentramado que se teje entre diferentes sistemas de justicia induce a la reflexion. Ya no se trata solo de analizar los
sistemas de justicia indigenas, sino que se debe focalizar en las zonas de interseccion. Sin embargo, la interlegalidad
siempre presenta un aspecto vulnerable, que no es otro que la imposicion de un sistema sobre otro.

Dice Sieder (2012: 18): “[...] cuando se reconocen identidades especificas a través del derecho se reinscriben al
mismo tiempo las fronteras étnicas, reforzando ciertas construcciones de “lo tradicional” o “lo indigena”.

36 Siedery Flores 2012: 19.
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Las implicancias del Convenio N° 169 de la OIT
para los derechos de las mujeres indigenas en
América Latina

Marfa Eugenia Choque Quispe®

“Nosotros, los Pueblos y Naciones Indigenas, representando a las 7 regiones geopo-
liticas globales, incluidos representantes de los conclaves de mujeres y jovenes re-
comendamos que los Estados respeten e implementen los derechos de las mujeres
Indigenas como dadoras sagradas de vida y criadoras, asi como fortalezcan —con la
participacion plena y efectiva de las mujeres Indigenas— la proteccién de las mujeres
y nifias indigenas a través de la formulacién e implementacion de planes de accion
nacionales, regionales e internacionales desarrollados”

Conferencia Preparatoria Global Indigena para la Reunién Ple-
naria de Alto Nivel de la Asamblea General de las Naciones Uni-
das, que se conocerd como la Conferencia Mundial sobre los
Pueblos Indigenas, 10-12 de junio de 2013, Alta. Noruega.

Introduccion

| Convenio sobre Pueblos Indigenas y Tribales nimero 169 de la Organizacion Internacional

del Trabajo se ha convertido en uno de los principales instrumentos para el desarrollo de
normativa, tanto a nivel nacional como internacional, para la proteccion de los pueblos indigenas.
Asi, el Convenio 169 ha dado paso a la cristalizacién de los derechos fundamentales de estos
pueblos, tratado que consolida y enriquece el sistema de los derechos humanos en su ejercicio
individual y colectivo.

Desde la adopcion del Convenio 169 en 1989 a la fecha, marcan 25 afios. Este largo proceso
de implementacion ha llevado en América Latina a la elaboracién de reformas juridicas y politicas,
incluso a nivel constitucional,? y ha motivado la produccién de leyes y politicas nacionales referi-
das a los pueblos indigenas, quienes han procurado incidir permanentemente en este proceso de
implementacion. Desde el contexto de los pueblos indigenas, el Convenio 169 ha permitido ma-
yores grados de proteccion de sus tierras y territorios, identidad, cultura y formas de organizacion
propia, aunque falta mucho por avanzar en su efectivo ejercicio de derechos.

Este instrumento internacional reconoce que en muchas partes del mundo los pueblos indi-
genas no gozan de los derechos fundamentales en igualdad de condicion. Asimismo, reconoce
el particular aporte de los pueblos indigenas a la diversidad cultural, a la relacion reciproca y
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armonica con la Madre Naturaleza, y a la organizacion social. Esta relacion espiritual hacia la
Madre Tierra, que es considerada un ser con vida propia, es esencial para la conservacion de los
ecosistemas y reproduccion de la vida de los pueblos indigenas.

El Convenio169 ha sido ratificado por 22 paises,® con el objetivo de promover los derechos
y reducir la pobreza de los pueblos indigenas, tomando en cuenta que éstos poseen diferentes
conocimientos y sistemas de organizacion social, econdmica, politica, cultural y espiritual propios,
que a lo largo del proceso historico han sido afectados de manera sistematica. Ello determina que
sus poblaciones tengan hoy los mayores indices de pobreza y analfabetismo, que se suma a la
apropiacion indebida y abusos en relacion a sus tierras, territorios, recursos y medio ambiente.
También son victimas de discriminacion, marginacién y racismo, con pocas oportunidades para
el ejercicio de sus derechos humanos y de acceso a la justicia. Del mismo modo, es importante
considerar el alto indice de menores de edad que sufren el flagelo del trabajo infantil y trabajo
forzado, y las problematicas relacionadas con la trata y trafico de menores.

Después de 25 afios de vigencia del Convenio 169, se hace necesario analizar y reflexionar
sobre los logros alcanzados, asi como las dificultades y retos a partir de su implementacion en los
diferentes paises de la region; ello en los diferentes &mbitos, como son sus derechos territoria-
les, educacidn, salud, condiciones de trabajo, empleo, seguridad social, identidad, participacion y
consulta, con énfasis en la situacion de mujeres indigenas. A la vez, el Convenio 169 determina
modos en que estos derechos se encuentran afectados en la construccion de politicas plblicas
referidas a dichos &mbitos, entre otros relevantes para estos pueblos. Ademas, es referente prin-
cipal de los pueblos indigenas para la creacion de politicas en organismos internacionales, tales
como el Banco Mundial, el Banco Asiatico de Desarrollo y el Banco Africano de Desarrollo, entre
otros. EI Convenio también tiene incidencia en los espacios de Naciones Unidas con participacion
indigena, como el Foro Permanente para Cuestiones Indigenas y el Mecanismo de Expertos de
Derechos de los Pueblos Indigenas, los cuales le consideran en la formulacion de sus recomen-
daciones y en el estudio de medidas para la proteccion e implementacion de los derechos de los
pueblos indigenas.

Situacion de las mujeres indigenas antes de la adopcion del Convenio 169

La identidad es fundamental para la continuidad de vida de los pueblos indigenas. Durante los
tiempos de libertad, antes de la invasion y perpetuacion de la ocupacion, los pueblos indigenas
definian su identidad en tanto pertenencia a su territorio y cultura. Cada pueblo se reconocia por
su nombre, lengua propia, vestimenta y espiritualidad. Bajo la ocupacion colonial espafiola se
desestructuraron los sistemas de organizacion social, econoémica, politica y cultural, quedando
divididos o reducidos a territorios bajo la definicién de “indios”, como gente sin alma, menor de
edad, salvaje y pobre. Durante el siglo XVII lo indio, nativo u originario marca la estratificacion mas
baja en la sociedad colonial.

Las relaciones entre hombres y mujeres indigenas se estructuran sobre la base de cddigos de
género, poder, prestigio, registro sobre la vida cotidiana, sobre la historia, la politica nacional, y las



relaciones entre la gente comin y las élites. A pesar de desconocerse el rol de la mujer indigena,
ella cumple acciones que nos muestran su relevante aporte en actividades productivas, econémi-
cas, rituales y culturales. Por otra parte, tras los tiempos de la colonizacion, los cddigos de género
muestran y exaltan a los vencedores como lo masculino y feminizan a los vencidos.

Un andlisis econdmico revela ademas la participacion activa de hombres y mujeres indigenas
en la economia urbana colonial, en pequefios negocios del comercio, las manufacturas y el servi-
cio doméstico. Asimismo, la mano de obra de hombres y mujeres de estos pueblos es imprescin-
dible para satisfacer las necesidades y demandas tanto de produccién como de construccion. “Los
que tenfan contactos o mayor tiempo de residencia en la ciudad podian dedicarse al comercio.
Y los més jévenes entrar a trabajar como servidores domésticos. La demanda de mano de obra
femenina, en cambio, solo fue importante para el servicio doméstico”.*

El nivel mas bajo de la mano de obra indigena estaba compuesto por el servicio doméstico,
es decir, el servicio de casa. A cargo de mujeres indias, esclavas y mujeres blancas, a las que
se contrataba para sirvieran “en todo lo que se les mandase™. Las propias leyes permitian a los
encomenderos utilizar a las indias en su encomienda para este tipo de servicio en lo doméstico.
Mientras que la mayor parte de los indios que llegaban a la ciudad entraban a trabajar en los talle-
res de los maestros artesanos. Los que venian de las ciudades y ya tenian alguna experiencia, lo
hacfan como expertos, mientras que los mas jévenes trabajaban como aprendices.®

Apesar de la participacion indigena en los sucesos que marcaron la independencia y constitu-
cion de republicas, los pueblos indigenas continuaron sujetos a formas de trabajo esclavo tanto en
la mita como en las haciendas. En el caso de las mujeres siguieron ligadas al servicio doméstico
tanto en iglesias como en haciendas coloniales. Se consolida de este modo una historia de despo-
jo de territorios convertidos en haciendas y de exterminio de indios que tuvo distintas expresiones.
Los sistemas de dominacién a los pueblos indios se agudizaron 0 mantuvieron su vigencia durante
este periodo, principalmente porque las nuevas elites criollas veian en los pueblos indigenas un
peligro para la construccion de las nuevas republicas.

En estos contextos, las mujeres tomaron la responsabilidad de ejercitar con mayor frecuencia
la espiritualidad, como en el cuidado de sus huacas’ y adoratorios ancestrales, cuidando ademés
del mantenimiento de su autonomia y cumplimiento de sus roles en la clandestinidad. Este trabajo
feminizado, como sefialan las investigaciones de Olivia Harris, permite que sea un espacio de
autonomfa indigena hasta la actualidad.? El rol de las mujeres indigenas es también establecer la
relacion entre la administracion economica de la familia y la fertilidad, como una forma de asegurar
la economia familiar.?

Harris muestra, ademas, como en las fiestas en el Norte de Potosi celebradas en épocas
de carnaval, en los centros mineros, la patrona de la festividad tiene el nombre de la Virgen del
Socavon. El compromiso de bailar durante tres afios sucesivos y ser alférez de la fiesta trae gas-
tos econdmicos. Sin embargo, el cumplimiento de esta devocidn permitird una retribucion tanto
econdmica como en la produccion de sus tierras, ademas de la fertilidad de los ganados y las
chacras de sembradio.

Por tanto, la resistencia constante en la cotidianidad de las mujeres indigenas ha permitido
guardar y mantener la identidad, el idioma y el cumplimiento de sus roles religiosos. Asi, mientras
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los varones fueron quienes tuvieron mayor relacion con la administracion exdgena de cumpli-
miento del pago de tributos; las mujeres, en cambio, por esta relacion de vivencia doméstica
con la familia y la comunidad en su cumplimiento de roles y tareas, han permitido la transmision
del conocimiento tradicional de generacién en generacion, basado en la historia oral, difusién de
mitos, cuentos, canciones y expresiones artisticas. Dicha resistencia de la mujer indigena para
conservar, desarrollar, controlar y fortalecer los conocimientos tradicionales e identidad cultural fue
y es heroica frente a la estructurada discriminacion.

Muchas crénicas hacen referencia a la falta de sistemas organizativos, y a la existencia de
leyes y de codigos de organizacion social, economica y politica verticales, en tanto que los siste-
mas de pueblos indigenas tienen un carécter de horizontalidad, donde la autoridad del hombre y
mujer est& en ser buena persona, buena autoridad, siendo sinénimo también de ser-buen-padre
0 ser-buena-madre.

El rol de las mujeres en lo productivo y en lo econémico esta relacionado con la habilidad
del arte del tejido. Toda la vestimenta es parte del rol innovador de las mujeres indigenas, en la
recreacion de la cultura, disefios, simbolos e iconografias de estos pueblos. La organizacion de
la actividad en grandes telares y a mayor escala, permitié que no solamente se atendiera a las
necesidades internas, sino que las mujeres indigenas también exportaron sus tejidos hacia Euro-
pa, de modo que durante el siglo XVII el sistema de produccién de subsistencia se vincula con el
mercado colonial.®?

En el marco del Convenio 169

En el articulo primero del Convenio 169 figura una declaracién de lo que abarca, mas que de lo
que significa el término pueblo, indicandose que el Convenio se aplica a:

a) alos pueblos tribales en paises independientes, cuyas condiciones sociales, culturales y
econdémicas les distingan de otros sectores de la colectividad nacional, y que estén regidos
total o parcialmente por sus propias costumbres o tradiciones o por una legislacién espe-
cial;

b) alos pueblos en paises independientes, considerados indigenas por el hecho de descen-
der de poblaciones que habitaban en el pais o0 en una region geografica a la que pertenece
el pais en la época de la conquista o la colonizacion o del establecimiento de las actuales
fronteras estatales y que, cualquiera que sea su situacion juridica, conservan todas sus
propias instituciones sociales, econémicas, culturales y politicas, o parte de ellas.

En el mismo articulo se dice también que la conciencia de su identidad indigena o tribal debera
considerarse un criterio fundamental para determinar el caracter de la dimension de reconoci-
miento de la identidad, refiriéndose al desarrollo de la conciencia y al sentido de pertenencia a un
pueblo indigena. La auto-identificacion esta referida a la auto-afirmacion, al sentido profundo de
decir yo soy. El origen comUn evoca historia, memoria, transmitida de generacion en generacion.



Através de la tradicion oral, el recuerdo cobra importancia y se fortalece a través de la identidad.
Con la memoria y la historia, vuelven los antepasados y se proyectan acciones hacia el futuro.

La territorialidad esté ligada a la vida de los pueblos, es la herencia ancestral que ha creado
mayor fortaleza en los movimientos indigenas, pues “es el espacio global donde se desarrollan las
vivencias sociales y culturales, los animales, los bosques, el aire, las aguas y el ser humano que
se interrelaciona e interactdan y hacen el territorio”.™! En lo referente a la dimensién lingiifstico-
cultural, ésta concentra la cosmovision social, econdmica, cultural y politica de los pueblos. El
idioma es la esencia vital, a través de la cual se transmite conocimiento y sabiduria de generacion
en generacion.

En los distintos espacios los pueblos indigenas impulsaron acciones por sus derechos sobre
la base del reconocimiento de la identidad, origen comun, territorialidad y dimension lingdistico-
cultural. EIl tema de pueblos indigenas en la Comunidad Andina de Naciones (CAN) es tratado a
partir de la conformacion de la Mesa de Trabajo sobre Derechos de los Pueblos Indigenas, creada
en julio del 2001 con participacion de representantes de las organizaciones indigenas, de organis-
mos gubernamentales, de las defensorias del pueblo y expertos de sus cinco paises miembros.
Dicha Mesa tiene como objetivo promover la participacion activa de estos pueblos en los asuntos
econdmicos, sociales, culturales y politicos.

También se encuentra la Mesa de Equidad de Género, para que los derechos de las mujeres
sean respetados y promovidos dentro del proceso de integracion. Debiendo los gobiernos andi-
nos armonizar las cuotas para la participacion politica de las mujeres en los paises de la CAN.
Asimismo, los estados andinos deben armonizar la legislacion afirmativa en materia de igualdad
de oportunidades para las mujeres y de lucha contra la violencia de género, con una especial
mencion a la violencia sexual.

La CAN y sus paises miembros deben promover ademas una “Educacién Integrada con la
vision de Derechos Humanos”, a través de programas con énfasis en la equidad e igualdad de
género, y el respeto de las diferencias. Ello, con el fin de que los paises andinos armonicen sus po-
liticas —dentro de la CAN- referidas a la proteccién de los derechos humanos y designen respon-
sables para la implementacion de los instrumentos internacionales adoptados, tales como la Carta
Andina de Derechos Humanos. También la Comision Interamericana de Derechos Humanos cred
la Relatoria sobre los Derechos de las Mujeres en 1994, con el objetivo de promover la aplicacion
de los derechos de la mujer por parte de los estados miembros de acuerdo a instrumentos regio-
nales tales como la Convencion Interamericana de Derechos Humanos, la Declaracion Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre, y la Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar
y Erradicar la Violencia contra la Mujer, conocida como la Convencién de Belem do Para. El trabajo
de dicha Relatoria ha estado enfocado al seguimiento de las recomendaciones para la proteccion
de los derechos de la mujer.*?

Las exigencias a los estados en el cumplimiento del Convenio 169 provienen de las demandas
internacionales y nacionales por parte de los pueblos indigenas. Asi, el afio 2010 Comision de Ex-
pertos de la OIT pidi6 al Gobierno de Chile adecuar la legislacion nacional para la consulta con los
pueblos indigenas afectados por proyectos de explotacion de recursos, tras aprobar la administra-
cion de Sebastian Pifiera -y de manera inconsulta— el cuestionado Reglamento Decreto Supremo
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No 66. En el caso del Perti los pueblos indigenas, el afio 2011, demandaron la reglamentacion de la
Ley de consulta previa. En Colombia la Organizacion Nacional Indigena (ONIC) viene participando
de manera activa en procesos de consulta. En Bolivia, en tanto, destaca la participacion de los movi-
mientos indigenas en demanda de procesos de consulta en el marco de la buena fe. En este sentido,
es importante resaltar el trabajo del Taller de Historia Oral sobre el tema de la reconstitucién de los
ayllus y el fortalecimiento de las autoridades indigenas. Basado en este trabajo se reconstituyeron
territorios indigenas, bajo el objetivo de que los pueblos indigenas fortalezcan su identidad y sus
sistemas de organizacion y sus demandas por el derecho a la consulta.

Asu vez las distintas agencias multilaterales, como el Banco Interamericano y el Banco Mun-
dial, dentro de sus politicas operativas y proyectos incorporan el tema de pueblos indigenas, con el
objetivo de apoyar procesos de desarrollo socioculturalmente apropiados tanto para la economia
como la gobernabilidad de los pueblos indigenas, priorizando la integridad cultural y territorial, la
relacion armonica con el medio ambiente y la seguridad ante la vulnerabilidad, y respetando los
derechos de los pueblos y personas indigenas.

En resumen, los pueblos indigenas se definen hoy en relacién al territorio, en la forma de
habitarlo y en su relacion espiritual, para darle continuidad de vida a su existencia como pueblos.
Los derechos territoriales se enmarcan en los principios inherentes a la libre determinacion de
estos pueblos, consagrados en la Declaracion de los Derechos de los Pueblos Indigenas de las
Naciones Unidas de 2007 (en adelante la Declaracion), que reconoce el derecho a poseer, utilizar,
desarrollar y controlar sus tierras, territorios y recursos, e insta a los estados a garantizar la pro-
teccion juridica para el ejercicio pleno de los derechos territoriales.

Los efectos del Convenio 169 para las mujeres indigenas

A partir de 1980, existe un avance significativo del derecho internacional en lo que se refiere a
los derechos especificos de los pueblos indigenas, donde el Convenio 169 es consistente con la
adopcion de la Declaracion. EI consentimiento previo, libre e informado deriva de los derechos a
la libre determinacién y sobre los recursos existentes en sus territorios, los que son reconocidos
en distintos instrumentos internacionales. Sin embargo, l0s procesos y mecanismos de consulta
tienen limitaciones para incorporar las contribuciones del trabajo de las mujeres indigenas en los
diferentes ambitos, en tanto transmisoras de la cultura y de la identidad, a través de los conoci-
mientos tradicionales, las innovaciones y las practicas culturales transmitidos de generacion en
generacion.

Como hemos planteado, la mujer es la mayor portadora y agente de transmision de conoci-
mientos tradicionales, una experiencia adquirida a través de la tradicion oral y que tiende a ser de
propiedad colectiva con base en las actividades de la agricultura, pesca, horticultura y silvicultura,
las cuales son concebidas como précticas culturales que se construyen a través de historias, can-
ciones, mitos, leyendas, folclore, refranes, valores culturales, rituales, idioma y arte.

El articulo 3 del Convenio establece la no discriminacién entre hombres y mujeres indigenas
en relacion a los derechos establecidos en el Convenio 169. Reconociendo el carécter sistematico



y armonico de los derechos humanos, es importante recordar que muchos estados de la region
son parte de la Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra
la Mujer, a la vez que han ratificado la Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacion. Estos dos instrumentos, junto al Convenio 169, deben ser leidos de forma progre-
siva y arménica.

Organizaciones de mujeres indigenas vienen desde hace ya tiempo presentando informes a
los drganos de tratados de ambas convenciones, para promover la implementacion de politicas
publicas encaminadas a la lucha contra la discriminacion y la violencia. Los informes alternativos
0 sombra a estos 6rganos de tratado, presentados desde la experiencia de la mujer indigena,
buscan un ejercicio integral de los derechos de las mujeres y de las demandas de las mujeres
indigenas y sus pueblos. Dichos informes desarrollan andlisis de contextos nacionales, analisis de
politicas plblicas y normativas a favor de las mujeres.

La efectiva implementacion de los derechos humanos es complementaria a los principios
y cosmovisiones de los pueblos indigenas. En este sentido, los pueblos indigenas andinos,
por ejemplo, buscan un ejercicio de los derechos humanos fundado en los principios del
“Vivir Bien y la cultura de la vida”. Estos principios permiten la construccion de estados mas
sdlidos, democraticos, basados en dialogos y consensos entre diversos. Estos principios,
complementados con los derechos humanos, asumen de forma mas efectiva la situacion de
las mujeres en general y de las mujeres indigenas en particular, como el grupo mas vulnerado
en sus derechos.

Derecho a la participacion

El enfoque de género —con énfasis en la participacion de las mujeres— es impulsado desde los
movimientos de mujeres indigenas sobre la base de la demanda de derechos colectivos que son
apoyados por la cooperacion internacional y desde la consolidacion cada vez mayor de participa-
cion indigena. Durante las dos Ultimas décadas y por el esfuerzo de dar mayor visibilidad a sus
demandas en los diferentes espacios, las mujeres han creado mecanismos de participacion tanto
en el escenario internacional como nacional, lo cual incide en las instancias de gobierno y en las
entidades municipales, locales y organizacionales.

La participacion politica de las mujeres indigenas ha incidido también en la produccion de
conocimiento en torno al tema del género, con énfasis en mujeres indigenas. Una herramienta
fundamental para la promocion de los derechos humanos, especificamente los referidos a la
mujer, fueron los aportes desde la produccidn intelectual indigena, que contribuye al disefio de
politicas publicas y al seguimiento de normas y de acciones de su implementacion.

La participacion politica de los pueblos indigenas tiene una larga historia de lucha basada en
principios culturales y de vision de mundo. Su proceso de lucha fue estructurado en el marco de
esta experiencia, aprovechando a su vez las reformas estructurales y la vigencia de normas na-
cionales e internacionales, y enfrentando formas de semi-exclavitud y de discriminacion basadas
en los principios culturales.
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La mujer enfrenta asimismo explotacion laboral, sin oportunidades para el estudio y de acceso
a la salud, siendo obligadas a cocinar para los varones. Existe una falta de socializacion de los
derechos indigenas y de medidas para asegurar su derecho a la tierra y territorio, por lo que el
saneamiento de tierras sigue siendo el permanente problema para el ejercicio de estos derechos
y para la gestién y administracion de sus territorios.

Otra limitacién en la implementacion de los derechos de los pueblos indigenas son las rela-
ciones politicas partidarias de oficialismo y de oposicion. Estas deterioran el cumplimiento de la
normativa de derechos colectivos, sobre todo cuando son referidas a la gestion y administracion
de recursos naturales, por lo cual el cumplimiento de la normativa indigena queda reducida a una
fuerte folclorizacion de lo indigena. Esta falta de seriedad y vision en el abordaje de la tematica
indigena, genera problemas en la construccion de institucionalidad para asegurar los derechos de
los pueblos indigenas.

Derecho a la consulta y al consentimiento previo, libre e informado

El derecho a la consulta de los pueblos indigenas, mediante procedimientos apropiados y a través
de sus instituciones representativas, esta establecido en el articulo 6 del Convenio 169. La con-
sulta para los pueblos indigenas debe establecerse bajo procedimientos propios o estrategias de
informacién y comunicacion propia. El derecho a la consulta fortalece el proceso de dialogo entre
los estados y los pueblos indigenas, y la construccion de una democracia plurinacional.

Las experiencias de consultas existentes no son buenas, sobre todo frente a proyectos de
gran envergadura y de extraccion de recursos naturales. En los procesos de consulta que deben
orientarse a obtener el consentimiento previo, libre e informado, las mujeres indigenas tienen
mayor dificultad para posicionar sus intereses. No siempre la voz de las mujeres es tomada en
cuenta, a pesar de que son afectadas en su cultura y en la contaminacién de sus tierras y aguas.
No obstante las mujeres indigenas encarnan la voz de la Madre Tierra, y por eso se dice que:
“cuando habla la mujer es como [que] hablara la Madre Tierra”.1®

El derecho a la consulta tiene ademas un caracter reparador de la marginalidad de los pueblos
indigenas, y de reconocimiento a la contribucion que estos hacen a la conservacion de la diver-
sidad bioldgica y la diversidad cultural. El derecho a la consulta permite a su vez el disfrute del
territorio, y definir una vision de desarrollo propia de los pueblos indigenas. En tanto que la falta
de consulta tiene resultados nefastos, como son constantes enfrentamientos, migracion, muerte y
reduccion de la poblacién indigena.

También existen experiencias de consultas auto-convocadas por los pueblos indigenas, frente
a la falta de regulacion especifica de este derecho. De este modo, se han realizado consultas
comunitarias bajo procedimientos propios y sin la participacion del Estado como interlocutor ni de
las empresas. Existen a su vez pocas experiencias en medidas de mitigacion, y generalmente no
se consideran los efectos a largo plazo o inesperados. El proceso de consulta debe establecer,
asimismo, mecanismos de vigilancia a los acuerdos consensuados entre las partes, asi como
también revision de acuerdos ante efectos insospechados e imprevistos.



Por otra parte, el proceso de consulta produce diferentes visiones al interior de las comunida-
des y las organizaciones indigenas; elemento normal en todo proceso democratico. No se puede
sin embargo forzar el consenso de un pueblo indigena, ni usar una faccién de un pueblo para
consolidar una consulta, a esto se refiere precisamente el caracter de buena fe de la consulta es-
tablecido por el Convenio 169. Existe ademas falta de formacion de los profesionales técnicos en
el conocimiento del territorio indigena, lo que dificulta una relacién intercultural cuando se efectlia
la consulta. Esto, considerando que la consulta debe responder no tnicamente a los tiempos del
Estado o las empresas, sino también a los tiempos del pueblo indigena.

Otro tema a sefialarse en los procesos de consulta, es la existencia de asimetrias en la partici-
pacién entre pueblos indigenas y empresas, lo que se evidencia, entre otros aspectos, en la falta
de un lenguaje comprensible, en la ausencia de informacion eficaz sobre los impactos medioam-
bientales, asi como en la carencia de una activa y plena participacion de las mujeres en procesos
de decision, lo que desemboca en la nula incorporacion de los intereses propios de la mujer
indigena en los procesos de consulta. En muchas regiones de los distintos paises, ello pasa por
el monolingliismo y el grado de instruccién de las mujeres, la carga de horas de trabajo y labores
asignadas, ademas de la responsabilidad para con los hijos y el cuidado de la economia familiar.

Los articulos 8 al 12 del Convenio 169 hacen referencia a que la legislacion nacional debe
tomar debidamente en consideracién sus costumbres o su derecho consuetudinario, la compati-
bilidad con los derechos humanos internacionalmente reconocidos, respetar los métodos de los
pueblos indigenas para solucién de sus problemas o delitos, tomando en consideracion sus carac-
teristicas econdmicas, sociales y culturales. Los sistemas propios de justicia son efectivos, asimis-
mo, para resolver problemas locales, no obstante es necesario asegurar también la participacion
de las mujeres en los roles de administracion indigena en los sistemas tradicionales.

El articulo 12 por su parte hace referencia a la proteccion contra la violacion de sus derechos
y el poder iniciar acciones legales, en donde deberan tomarse medidas para garantizar que los
miembros de dichos pueblos puedan comprender y hacerse comprender, facilitandoles si fuere
necesario intérpretes u otros medios eficaces.

La experiencia a nivel regional en relacion con el Convenio 169 es significativa también en la
reformulacion de las constituciones politicas de algunos estados que han incorporado el pluralis-
mo juridico, reconociendo los sistemas de gobierno y de justicia indigenas. Los pueblos indigenas
en muchos paises estan organizados bajo sistemas de representacion y autoridad tradicionales,
regidos por autoridades de orden pre colonial que reciben distintos nombres de acuerdo a cada
cultura y pueblo. El derecho indigena es un conjunto de normas y procedimientos que regulan la
vida de los pueblos indigenas; siendo éste de caracter oral, gratuito, preventivo, restaurativo y de
administracion rapida. Estas normas y practicas de administracion de justicia se basan en usos y
costumbres propias de cada pueblo y cultura.

El tema de la violencia hacia las mujeres indigenas, tanto en el area rural como urbana, adn
no es visible en su tratamiento. Los padres suelen decir que los problemas de la familia quedan a
nivel familiar. Quedando en una llamada de atencion de los padres, en caso de violencia hacia la
mujer; luego, de no existir solucion, se acude a familiares; y finalmente se recurre a las autoridades
de la comunidad, pero para llegar a esto la mujer ha tenido que romper barreras, miramientos y
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prejuicios. Por el bienestar de la familia y la comunidad, las autoridades tradicionales concluyen
por lo general en la reconciliacion de la pareja, bajo actas de buen compartimiento y cumplimiento
de roles en la vida cotidiana. Las autoridades enfatizan, en estos casos, los roles de “ser madre,
cuidadora y protectora de la familia” y “de cumplimiento en los roles del varon”.

La administracion de justicia se establece de acuerdo a estatutos y normas internas dentro de
las comunidades. Durante las Ultimas décadas, la participacion de las mujeres tiene mayor visibi-
lidad, siendo comln escuchar: “es que ahora las mujeres ya conocemos nuestros derechos”. Lo
anterior, por las normas nacionales y producto del proceso de formacion que las organizaciones
brindan a las mujeres indigenas. También las mujeres en su condicion de autoridades indigenas,
administran y gestionan justicia, estableciendo culpabilidades y sanciones, que van desde la lla-
mada de atencidn al cumplimiento de trabajos colectivos. La participacion de las mujeres es mas
activa en la ausencia de varones en las organizaciones.

Derechos territoriales

El reconocimiento efectivo del derecho que el Convenio 169 reconoce a los pueblos indigena el
acceso tierra, pero en el caso de las mujeres esto se ve limitado por condiciones culturales, donde
en algunos casos son los hombres quienes tienen mayor privilegio. Las mujeres no tienen a su vez
las mismas oportunidades para ejercer el cargo de autoridad tradicional que los hombres. Siendo
importante relevar que en tierras comunitarias las autoridades suelen reconocer la propiedad co-
lectiva mediante sus padres y, cuando se casan, mediante sus esposos. En casos de viudez de la
mujer, son los hijos mayores los que apoyan a la madre. En resumen, la mujer es dependiente del
hombre en el acceso a la tierra.

Es posible firmar entonces que el sistema de gobernanza tradicional también afecta los de-
rechos de la mujer respecto a sus tierras, donde la herencia concede una serie de preferencias
masculinas respecto a la tierra, basadas en usos y costumbres que resultan discriminatorios
con respecto a la asignacion, distribucién y acceso efectivo de la tierra por parte de la mujer.*
Siendo necesario ademas considerar que la propiedad de la tierra es un elemento importante
que permite a las mujeres tener mayor poder de negociacion en diferentes aspectos de su vida
cotidiana.

Al respecto, el trabajo de Carmen Diana Deere y Magdalena Leon (1988, No. 2) sefiala que:

Los usos y costumbres en relacion al acceso a la tierra para mujeres suelen discriminar
dificultando la titulacion de tierras a nombre de las mujeres. La falta de titularidad de sus
tierras les impide el acceso a formas de crédito, asistencia técnica o a la participacion
en proyectos y programas de produccion. La tierra para la mujer significa seguridad ali-
mentaria, bienestar para su familia y participar en espacios de liderazgo para la toma de
decisiones. Por lo tanto la tierra les brinda seguridad en la vejez, por ello los problemas se
ahondan para la mujer a la muerte de su pareja y pasa a un proceso de demanda comunal,
por la defensa de sobrevivencia y el derecho a sus tierras. Los dos retos que enfrentan



para asegurar la tierra para la mujer son la discriminacion estatal (no busca titular a una
muijer sobre su tierra) y la discriminacion al interior de los usos y costumbres.

Existe, asimismo, una demanda constante ante el Estado sobre el derecho a la tierra, y esta
demanda se plantea en los sistemas internos dentro de la comunidad. En efecto, investigaciones
muestran que los procesos de reformas agrarias no han beneficiado a las mujeres,*® sino que la
concesion de acceso a tierras y territorios para las mujeres ha sido el resultado de procesos de
demandas y movilizaciones a nivel externo de la comunidad e interno en la comunidad. Estas
Ultimas, por ser internas, no se hacen publicas al exterior de la comunidad.

Esta situacion de discriminacion al interior de las comunidades es fruto de la herencia colonial,
originando en ellas frustracién como sujeto colonizado, incluso por elementos de la propia cultura.
Dicha discriminacion tiene por ende diferentes causas y su respuesta debe ser consciente de estos
distintos factores. En este escenario se hace necesario reflexionar, entre otros aspectos, respecto de
¢quién tiene mayor poder de decision sobre la tierra? ¢ Las mujeres tienen el mismo derecho que los
hombres? ¢ Cuél es la situacion de una mujer viuda o sola en relacion al acceso de la tierra?

Situacion de la mujer en condiciones de empleo

Muchos pueblos indigenas experimentan mercados laborales nacionales e internacionales en
condiciones de explotacion o en la posicidn mas desfavorecida, como trabajadores en condiciones
de servidumbre, realidad que se presenta adn con mayor dificultad para las mujeres indigenas.

En la busqueda de empleo, se producen también procesos de migracidn nacional e interna-
cional, que son temporarios, pues siempre hay un momento de regreso. La migracién concierne a
hombres y mujeres que salen de las diferentes comunidades en busca de mejores oportunidades
de trabajo. La actividad es esencialmente en construccion, en el caso de los varones, y de servi-
cios domésticos o como empleadas en industria textil, en el caso de las mujeres. Siendo la mujer
la que con mayor crudeza enfrenta la migracion internacional, por los impactos que causa en la
familia, por lo que las percepciones sobre la migracion tienen efectos diferentes tanto para las
mujeres como para los varones.

De acuerdo a investigaciones de campo, los que mas sufren son los nifios y jovenes frente a
la partida de la madre, pues “el padre no es como la madre, el padre no para en la casa, [...] no es
igual”*®. La partida de la madre provoca un desajuste en la vision tradicional del rol de ésta, que es
quien protege, cuida y atiende. Sin embargo, siguen cumpliendo esa funcién desde la distancia,
con llamadas continuas al hogar, siendo las que le mantienen econémicamente. Es importante a
su vez sefialar que el hecho de que la madre siga cumpliendo su funcién desde lejos, mas los
cambios que su ausencia produce en el espacio familiar, se desarrollan ain bajo los parametros
tradicionales de las funciones de género. Es decir, al irse la madre, las hijas suplen algunas de sus
funciones, otras quedan vacantes y otras las siguen desarrollando desde la distancia.'’

Un primer acercamiento al trabajo para la mujer indigena joven es el servicio doméstico, mien-
tras que para los varones el servicio militar, que en algunos paises tienen un caracter voluntario.
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Las trabajadoras del hogar, caracterizadas como ciudadanas de segunda categoria, desvalori-
zadas en su trabajo, son quienes cargan con toda la responsabilidad de la familia, para que la
patrona pueda cumplir con su trabajo laboral, desarrollando incluso relaciones emotivas en la
crianza de los nifios. Es por tanto la poblacién méas vulnerable y que con mayor fuerza sufren el
racismo y la discriminacion.

En el estudio de la OIT (2007) titulado “Eliminacién de la discriminacién de los pueblos indi-
genas y tribales en materia de empleo y ocupacion”, se sefiala que la discriminacion en materia
de empleo y ocupacion afecta a hombres y mujeres indigenas de manera diferente, pues en el
mercado laboral las mujeres son mas afectadas por la discriminacidn, tanto fuera como dentro de
sus comunidades indigenas.

Asi, las mujeres indigenas se ven mas afectadas que los varones por el desempleo y el su-
bempleo, tienen restringido el acceso a la educacion y a la formacion en todos los niveles, ejercen
un trabajo a menudo no remunerado, o reciben un salario mas bajo, enfrentando condiciones
laborales no favorables, largas horas de trabajo, inseguridad laboral, y son mas vulnerables al
abuso, al acoso sexual y a la trata.'?

Seguridad social y salud

En el caso de la seguridad social y salud, establecidos en los articulo 24 y 25 del Convenio 169, los
servicios de salud deben organizarse en la medida de lo posible a nivel comunitario, es decir, estos
servicios deben planearse y administrarse en cooperacion con los pueblos indigenas, que son sus
directos usuarios, y tener condiciones econémicas, geogréficas, sociales y culturales pertinentes,
asi como métodos de prevencion, practicas curativas y medicamentos tradicionales. Las practicas
de salud y medicina natural son de mayor acceso para las familias indigenas, sobre todo para
las mujeres. Pues son ellas quienes han desarrollado experiencias en relacion al medio habitat
de acuerdo al acceso a sus recursos naturales. Esta relacion es integral, esto es, no vinculada
Unicamente a la curacion, sino que esta relacionada también a aspectos de salud fisica y de salud
espiritual.

Las mujeres relacionadas con el mundo exterior a la comunidad indigena, llevan a sus hijos
menores a las postas sanitarias para controles. En cambio las mujeres ven con temor o vergiienza
al médico. Existen en los paises muchas politicas dirigidas a una salud intercultural, sin embargo
los medios y los presupuestos econémicos aln no responden a servicios de atencion integral.

Derecho a la educacion

En cuanto a la educacion y a los medios de comunicacion, abordados en los articulos 26 al 31 del
Convenio 169, se establece que la educacion debe responder a las necesidades particulares de
los pueblos indigenas y abarcar su historia, sus conocimientos y técnicas, asi como sus sistemas
de valores y sus demas aspiraciones sociales, econémicas y culturales. La autoridad competente



deberd a su vez asegurar la formacion de miembros de estos pueblos y su participacion en la for-
mulacion y ejecucion de programas de educacion, con miras a transferir progresivamente a dichos
pueblos la responsabilidad de la realizacion de esos programas.

La educacién constituye parte importante en la revitalizacion de los pueblos indigenas y tiene
efectos en el goce de sus derechos humanos. Son dos, de acuerdo al Convenio 169, los aspec-
tos a considerar: el contenido de la educacion y el acceso a dicha educacion. La educacion, en
cuanto a contenidos y objetivos externos a los pueblos indigenas, ha contribuido a la pérdida de la
identidad y conocimientos, por lo que la educacion que no responde a las diferencias culturales ha
terminado siendo una forma de asimilacion a la sociedad en general, con la consecuente desapa-
ricion de sus idiomas y modos de vida. La educacion con contenidos propios de los pueblos indige-
nas y sensibilidad cultural juega por tanto un rol fundamental para su subsistencia como pueblos y
sociedades diferentes. El acceso a la educacion, es también un medio para alcanzar el desarrollo
individual y colectivo de los pueblos indigenas, en tanto que la educacion en el marco de la lucha
reivindicativa esta ligada a dimensiones mentales, fisicas, espirituales, culturales y ambientales.

Un estudio realizado por el Mecanismo de Expertos de Derechos de los Pueblos Indigenas'®
hace referencia al pleno derecho a la educacién de las mujeres y los indigenas, tal como se reco-
noce en la legislacion internacional de los derechos humanos, lo que lamentablemente para los
pueblos indigenas esta lejos de su cumplimiento y origina otras problematicas que afectan a les
afectan, por cuanto la privacion de acceso a una educacion de calidad es un factor que contribuye
a la marginacion social, a la pobreza y a la privacion de derechos como pueblos indigenas.

Los procesos de reforma educativa exigen a su vez condiciones de formacion de los docen-
tes. Existen maestras con amplia experiencia, que desarrollan ensefianza con la utilizacion de
materiales propios y el conocimiento de la realidad. La educacion en el area rural enfrenta dificul-
tades anexas, como el recorrido de largas horas de viaje hasta el centro de educacion, ello todos
los dias, aunque en el caso de las mujeres los padres suelen alquilar una habitacion en el pueblo
o dejarles alli al cuidado de familiares, pues muchos de ellos sienten temor de que las menores
puedan sufrir algiin grado de violacion en el recorrido de la escuela a su casa.

Otra limitacion en el proceso educativo es la falta de material educativo, pues son pocos los
textos de lecto-escritura accesible para la formacion en la nifiez indigena, por lo general escritos
en el castellano que se ensefia en las escuelas, con un lenguaje retorico y externo a los con-
textos reales de los nifios y nifias indigenas, y que por tanto no hacen referencia a su realidad
socio-cultural. La educacion no puede estar condiciona a una pérdida de la identidad, donde para
aprender a escribir y leer el alumno esté obligado a asumir un lenguaje foraneo que no responde
a su forma habitual de expresion.?

Es por ello que en el contexto de la reforma educativa los procesos de relacién entre la orga-
nizacién escolar y la experiencia con los docentes, han superado grandes dificultades en la me-
dida en que las autoridades tradicionales han logrado una mayor autonomia sobre los contenidos
educativos y la administracion de la educacion a nivel local. Sin embargo, la autonomia local en la
administracion de la educacion tampoco ha facilitado el acceso de las nifias a la educacion.
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Movilizaciones y estrategias de mujeres indigenas en defensa de sus derechos

La lucha y resistencia de la mujer indigena en la regién ha tenido dos niveles; el primero al interior
de las comunidades, donde las mujeres en el marco de las estructuras de gobierno tradicional,
buscan mayor participacion; el segundo nivel, es la resistencia de la comunidad frente lo exter-
no, es decir, el pueblo indigena frente al Estado, empresas extractivas, y otros actores como
campesinos (lucha por tierra), mineros, por mencionar algunos. Estos dos niveles de resistencia
evidencian el compromiso de las mujeres, puesto que la cultura es piedra angular de resistencia.

De este modo, la participacion de las mujeres se ha caracterizado por articular las demandas
colectivas de sus pueblos, como son aquellas derivadas de la situacion de pobreza que les afecta,
la falta de acceso a sus tierras y territorios, o de una mejor atencion en educacion y salud. Una de
las demandas actuales es consolidar sus derechos respecto a tierra y territorio, desde una vision
propia, con la defensa de las l6gicas econdmicas, politicas y culturales de sus comunidades, que
comportan instituciones propias, asi como también la restitucion del buen vivir, conocido como
suma qamafia, fiandereco, sumakkawsay, donde la mujer indigena hasta hoy mantiene la semilla
de la identidad, que es sobre la cual se construyen los nuevos paradigmas teoricos y praxis de
descolonizacion y ejercicio de derechos colectivos.

En efecto, como se ha sostenido, los pueblos indigenas encarnan ldgicas diversas de conoci-
miento y son las mujeres las que a diario cultivan la semilla de la identidad y la reivindicacién de
sus derechos, unas veces desde el silencio del tejido, del arte, de la mUsica, y otras, desde espa-
cios publicos como la participacion en los movimientos indigenas, mostrandonos el conocimiento
renovado y el proceso de generacion del Pachakuti?t

Las estrategias de reivindicacion de derechos han utilizado por tanto la participacion como
un mecanismo efectivo de involucramiento en la vida politica, econémica y cultural. Demandas
que no Unicamente ocupan el escenario nacional, sino también el internacional. Asimismo, es im-
portante mencionar a las mujeres jévenes indigenas que tienen una activa participacion en estas
materias, y a los mecanismos de articulacion entre distintos actores, como son la constitucion del
Foro Indigena de Abya Yala, conformada después de la 15va. Conferencia de las Partes de la
UNFCCC, celebrada en Copenhague, Dinamarca. Dicho Foro esta conformado por la Coordina-
dora de Organizaciones Indigenas de la Cuenca Amazénica (COICA), la Coordinadora Andina de
Organizaciones Indigenas (CAOI), la Alianza de Muijeres Indigenas de Centro américa y México, el
Enlace Continental de Mujeres Indigenas (ECMIA), la Red de Mujeres Indigenas sobre Biodiversi-
dad de América Latina y el Caribe (RMIB-LAC), la Coordinadora Indigena de Mesoamérica (CIMA)
y el Consejo Indigena Centro América (CICA). Siendo trascendental el rol de estas organizaciones
al momento de promover la implementacion del Convenio 169, las cuales han desarrollado estra-
tegias que van desde la movilizacion hasta estrategias juridicas y de cabildeo para promover los
derechos de los pueblos indigenas.

De este modo, las mujeres indigenas, en diferentes escenarios, han jugado una importante
labor en la consolidacion de los derechos de pueblos indigenas. Han trabajado sobre la base de
recomendaciones de las Naciones Unidas referidas a la incorporacion de derechos, asi como



frente a politicas, programas y acciones que propicien un cambio de abordaje en el marco de la
descolonizacion que va mas alla de los derechos, pues se apunta también a la dignidad humana
de las mujeres indigenas.

Reflexiones finales

El Convenio 169 incorpora temas como pueblos indigenas, derechos territoriales, derechos eco-
némicos, politicas culturales y espirituales. El derecho a la consulta, bajo el principio del consen-
timiento previo, libre e informado, es la principal salvaguarda para garantizar todos los derechos
reconocidos en el Convenio 169 y los derechos fundamentales de los pueblos indigenas. Una de
las dificultades en este sentido, es establecer mecanismos apropiados para la consulta, frente a lo
cual es importante analizar la participacion de las mujeres indigenas en este proceso, y enfatizar
la lucha de las mujeres indigenas por la defensa de sus territorios.

Las mujeres indigenas son quienes sufren de forma mas aguda los continuos efectos de la
historia de colonizacion, enfrentando importantes conflictos de violacién de sus derechos. Por ello
el trabajo debe ser encarado desde un dialogo constructivo, donde la participacion de las mujeres
indigenas empodera a las mismas, y entre los distintos actores: pueblos indigenas, mujeres indi-
genas, estados, empresas nacionales y transnacionales.

La larga historia de los pueblos indigenas es una lucha constante que los ha enfrentado
a poderes desiguales, sustentados en poderes politicos, econdmicos y culturales externos,
donde se naturaliza la violencia y las injusticias que inciden en las subjetividades de nuestros
pueblos. Sociedades construidas sobre colonialismo y otras victimas del colonialismo, donde
las mujeres indigenas sufren imposiciones de un modelo que desplaza los saberes y cono-
cimientos indigenas. Sin embargo, encontramos formas y estrategias de respuesta a este
proceso, donde los derechos humanos son el instrumento para trabajar por una sociedad
mas justa y equitativa.

Entonces la pregunta es ¢,como entender la situacion de las mujeres indigenas en el marco
del Convenio 169? En un proceso que a lo largo del tiempo ha llevado a una activa participacion
de las mujeres indigenas, la que va desde la participacion en los movimientos indigenas, pasando
por aportes académicos y trabajos de investigacion en temas de género, gracias a la profesio-
nalizacion de las mujeres, hasta experiencias de economia alternativa (basadas en principios
tradicionales), emprendidas todas ellas de forma exitosa por mujeres indigenas.

Por otra parte, la discriminacion estructural que afecta a los pueblos y mujeres indigenas se
manifiesta también en los diversos niveles y formas de ensefianza. Los servicios de educacion
estan por debajo de los minimos recomendados, poseen una infraestructura deficiente, con au-
sencia de politicas educativas con pertinencia cultural, con una limitada oferta de programas y de
materiales educativos sobre educacion intercultural bilingiie, ademas de falta de mecanismos de
participacion directa de las comunidades, y de procesos de consulta y consentimiento respecto de
programas y curriculos, es decir, la calidad de educacion, en particular para las mujeres indigenas,
presenta muchas deficiencias en su implementacion.
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Asimismo, resulta una contradiccion que a mayor escolarizacion se produzca mayor pérdida
del idioma, en especial, tomando en cuenta que el idioma es el vehiculo principal para la identidad de
los pueblos, que es parte fundante de se cultura y a través de él se transmiten practicas y significados
del ser indigena, por lo que representa el pilar de la identidad y es el canal por el cual se transmite
y promueve la continuidad de los pueblos, existiendo hoy una acelerada pérdida del conocimiento
indigena. Estudios muestran que estos pueblos hacen uso de su idioma pero hacia fuera de las co-
munidades los jovenes estan dejando de hablarlo, por lo tanto la pérdida de idioma propio incide en
el futuro y la re-construccion de nuevos escenarios de vida para los pueblos indigenas.

Si bien existen avances normativos de proteccion de derechos en los distintos paises, subsiste
una falta de correlacion entre la norma y su implementacion. Se verifica a su vez una intensifica-
cion de los avances y espacios tanto a nivel local como municipal, departamental, nacional e inter-
nacional para la participacion indigena, pero se evidencia un desafio pendiente para la aplicacion
de estos avances en terreno, en las comunidades. Se deben hacer por dltimo mayores esfuerzos
para la comprension integral de los derechos de los pueblos indigenas, sobre todo de las mujeres
indigenas, tanto aquellos referidos a la tierra, el territorio y los recursos naturales, como en los
relativos a la consulta y el consentimiento previo, para un disfrute efectivo de sus derechos y su
realizacién como pueblos dignos. O
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