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Introduccion

Mediante la Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) en el
caso del pueblo Saramaka contra Surinam (28.11.2007),® la CIDH establece un nuevo
pardmetro para proteger los derechos territoriales y de acceso a los recursos naturales por
parte de pueblos indigenas y tribales (PlyT), a través del establecimiento de salvaguardas.
La Corte desarrolla los derechos de participacion, consulta previa y consentimiento libre,
informado y previo respecto de planes de inversion y desarrollo, asi como respecto de
concesiones para actividades de exploracion o explotacion de recursos naturales en los
territorios que los pueblos ocupan o utilizan de alguna manera y que pueden afectarles.

Se trata de una sentencia en la que la Corte integra la Declaracion de Naciones Unidas
sobre los Pueblos Indigenas (La Declaracién) conjuntamente con el Convenio 169 de la
Organizacion Internacional del Trabajo sobre pueblos indigenas y tribales en paises
independientes (Convenio 169), las recomendaciones del Relator Especial sobre la
situacion de los derechos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas,
ademas de su propia jurisprudencia relativa a derechos colectivos indigenas.

Un andlisis de la sentencia nos permite identificar mejor la naturaleza de las instituciones
que relacionan al Estado con los pueblos indigenas, y no centrar toda la atencion en la
consulta previa. La consulta previa es un mecanismo que el Estado estd obligado a
implementar antes de tomar una decision sobre una medida —administrativa o legislativa-
que pueda afectar a los pueblos indigenas. Pero los pueblos no deciden. Justamente se
activa el mecanismo de la consulta cuando es el Estado el que debe decidir. Y el deber
del Estado se agota en garantizar, de buena fe, que los procedimientos estén orientados al
logro de un acuerdo o consentimiento, aunque dicho acuerdo o consentimiento no se
produzca. Esto ha llevado a algunos pueblos a preguntarse por la real utilidad de este
mecanismo cuando lo que esta en juego detras de una medida concreta es una politica con
la cual dichos pueblos no estan de acuerdo. Incluso, por tal motivo, algunos pueblos han
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llegado a rechazar el mecanismo mismo de la consulta, puesto que finalmente el Estado
es el que decide, aun en contra del pronunciamiento negativo de los pueblos respecto de
ciertas medidas. En cambio, cuando se exige el consentimiento para la adopcion de
ciertas medidas, el peso de la decision se traslada a los pueblos indigenas. De ahi que
muchos pueblos reclamen que el Estado no sélo esté obligado a realizar la consulta sino a
contar con su consentimiento antes de adoptar la medida en cuestion. Y, de hecho, esta
sentencia desarrolla en qué casos el Estado esta obligado no sélo a consultar sino a contar
con el consentimiento del pueblo correspondiente antes de adoptar ciertas medidas. Y
este es un valor de la sentencia, que supera la discusion sobre la consulta al desarrollar
cuando se requiere ademas el consentimiento. Ahora, el consentimiento solo es exigible
en ciertos casos, cuando se pone en riesgo la integridad bioldgica y cultural de los
pueblos, como ante los megaproyectos. Y entonces volvemos al mismo problema, pues
no se puede exigir el consentimiento en todos los casos donde se hace una consulta. La
consulta sirve para preguntar a los pueblos antes de la toma de medidas concretas, como
por donde pasara una carretera 0 como se puede hacer una exploracion petrolera, pero el
mecanismo de la consulta previa, en si mismo, no da el margen para que los pueblos
puedan oponerse a la politica de desarrollo en la que se enmarca dicha carretera o dichas
actividades de exploracion. Y es aqui donde la sentencia también permite superar esta
limitacion de la consulta previa al desarrollar el derecho de participacion. Este derecho ya
estaba garantizado en el Convenio 169 de la OIT, pero no ha sido realmente
implementado. Y la sentencia ayuda a reflexionar sobre su valor y necesidad.

El derecho de participacion en la adopcion de las politicas y programas de desarrollo de
caracter nacional o regional es lo que garantiza que los pueblos no sélo sean consultados
antes de una medida concreta, sino que puedan intervenir en la adopcién de decisiones
politicas sobre los proyectos y programas de desarrollo. Y eso si les da la oportunidad de
asegurar el respeto de sus prioridades y modelo de desarrollo. Luego de haber participado
en la adopcion de las decisiones politicas, entonces si tiene sentido la consulta sobre las
medidas concretas que ejecutan dichas politicas. Y este es el aporte de la sentencia,
tomarse en serio la consulta y superarla con el desarrollo de estas otras dos instituciones:
el consentimiento y la participacion.

Cabe recordar que Surinam no ha ratificado el Convenio nim. 169 y su legislacion es
muy individualista. Por lo tanto, esta sentencia se aplica incluso en situaciones donde los
estados no han ratificado instrumentos internacionales o no tienen legislacion interna
relativa a los derechos colectivos de los pueblos indigenas.

En sintesis, con esta sentencia, la Corte integra y da vida al Convenio 169 de la OIT y a
la Declaracion. Entonces, mas que verlos como dos instrumentos en conflicto o el
primero ya superado en términos sustantivos por el segundo, se puede ver su
complementariedad al ser aplicados en casos concretos. La Declaracion ayuda a
desarrollar una interpretacion progresiva del Convenio mismo y, por ende, més efectiva
para la proteccion de derechos.



Las sentencias de la Corte son vinculantes para todos los estados sometidos a ella. Y su
jurisprudencia, mas alla del caso concreto, se vuelve la regla para todos los casos afines
en las Ameéricas pues, en un supuesto de recurso ante la CIDH, la misma aplicara dicho
estandar. De ahi que es importante esta sentencia porque da las pautas de por donde
deberia ir la jurisprudencia nacional en la materia, y por ende, las politicas publicas y
la legislacion.

El caso

El pueblo tribal Saramaka, afrodescendientes habitantes de los bosques de Surinam,
recurrieron hasta la Comision Interamericana de Derechos Humanos al haber sido
afectados en su modo de vida y medios para su subsistencia por concesiones
forestales y mineras en sus territorios. E, internamente, la legislacién de Surinam no
les habia permitido defender sus tierras colectivas como grupo.

La Corte establecié que dichas concesiones, en efecto, acababan restringiendo sus
derechos de acceso a la tierra y a los recursos naturales de los bosques y aguas que
ellos utilizaban desde que llegaron, que estaban relacionados con su cultura y que
eran necesarios para su subsistencia.

La Corte concluyd que el Estado de Surinam habia violado los siguientes derechos

del pueblo tribal Saramaka:

o el derecho colectivo del pueblo Saramaka a la propiedad del territorio que venia
ocupando ancestralmente,

o el derecho a la personalidad juridica del pueblo Saramaka, al no reconocerlo
como colectivo, y

o el derecho a proteccion judicial efectiva, al no permitirle acceder a la justicia
como grupo para defender derechos colectivos.

La Corte ordend que el Estado de Surinam:

o Reparara el medio ambiente degradado o dafiado por las concesiones,

o No otorgara concesiones hasta que no se dieran las tres salvaguardas de
a) participacion efectiva (consulta y consentimiento, en su caso),

b) beneficios razonables, y
c) estudios técnicos e independientes de impacto ambiental y social;

o Reconociera personalidad juridica colectiva al pueblo Saramaka, titulacion
colectiva de la tierra, y que garantizara recursos efectivos y adecuados contra
actos que violen sus derechos colectivos;

o Otorgara reparaciones colectivas, y

o Difundiera la sentencia de la Corte por escrito, en holandés (el idioma nacional de
Surinam), y por radiofonia, en el idioma del pueblo Saramaka.



Los Fundamentos

La Corte se basa, en particular, en los siguientes derechos contenidos en la Convencion
Americana de Derechos Humanos (Pacto de San José de 1969):

e El derecho al goce pleno de derechos (Art. 1.1).
[ ]

Deber del Estado de adoptar las medidas legislativas u otras para hacer efectivos
los derechos (Art. 2).

e El derecho a la personalidad juridica (Art. 3).

El derecho a la propiedad, que incluye a su vez el derecho a una indemnizacion
justa en caso de privacion o restriccion del mismo (Art. 21).

El derecho a un recurso efectivo para proteger derechos (Art. 25).

Y, a partir de tales derechos basicos, la Corte desarrolla otros derechos.

La base legal
Convencion Americana sobre Derechos Humanos- CADH o Pacto de San José

Articulo 1. Obligacion de Respetar los Derechos

1. Los Estados Partes en esta Convencion se comprometen a respetar los derechos y libertades
reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su
jurisdiccidn, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religién, opiniones
politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento o
cualquier otra condicién social.

Articulo 2. Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno

Si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el articulo 1 no estuviere ya garantizado por

disposiciones legislativas o de otro caracter, los Estados Partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus

procedimientos constitucionales y a las disposiciones de esta Convencion, las medidas legislativas o de otro

caracter que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades.

Articulo 3. Derecho al Reconocimiento de la Personalidad Juridica

Toda persona tiene derecho al reconocimiento de su personalidad juridica.

Articulo 21. Derecho a la Propiedad Privada

1. Toda persona tiene derecho al uso y goce de sus bienes. La ley puede subordinar tal uso y goce al

interés social.

2. Ninguna persona puede ser privada de sus bienes, excepto mediante el pago de indemnizacion justa,

por razones de utilidad publica o de interés social y en los casos y segin las formas establecidas por
laley.

Avrticulo 25. Proteccién Judicial

1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro recurso efectivo ante los
jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales
reconocidos por la Constitucién, la ley o la presente Convencién, aun cuando tal violacion sea cometida
por personas que actden en ejercicio de sus funciones oficiales.

2. Los Estados Partes se comprometen:

a) a garantizar que la autoridad competente prevista por el sistema legal del Estado decidira sobre los
derechos de toda persona que interponga tal recurso;

b) a desarrollar las posibilidades de recurso judicial, y

c) a garantizar el cumplimiento, por las autoridades competentes, de toda decision en que se haya estimado
procedente el recurso.

(http://www.0as.org/juridico/spanish/tratados/b-32.html)
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Fuentes
En su sentencia, la Corte integra:

e Los avances de su propia jurisprudencia, la cual ha desarrollado la dimensién
colectiva de los derechos que la Convencion reconoce a “la persona”. En varias
sentencias previas (como Awas Tingni vs. Nicaragua), la Corte ha interpretado que el
sujeto titular de los derechos de la Convencién no sélo estd constituido por seres
humanos individuales, sino también por colectivos, como las comunidades y pueblos
indigenas, y en esta sentencia, los pueblos tribales.”

e Los contenidos del Convenio num. 169 sobre pueblos indigenas y tribales en paises
independientes, en particular, los criterios que usa el Convenio para identificar
pueblos indigenas y tribales (art. 1); los derechos colectivos a la tierra, territorio y
recursos naturales, incluyendo la proteccion de “las tierras que ocupan o utilizan de
alguna manera” (arts. 13 y ss.), el derecho de consulta previa, con el fin de lograr el
consentimiento o acuerdo (art. 6), el derecho de participacion (6 y 7), asi como los
derechos a indemnizacion y beneficios en caso de concesiones en territorio indigena,
cuando los recursos del subsuelo u otros pertenecen al Estado (art. 15,2).°

e Los contenidos de la reciente Declaracion de Naciones Unidas sobre los derechos
de los pueblos indigenas, en particular sobre el derecho al consentimiento libre,
informado y previo.®

e Las recomendaciones Relator Especial sobre la situacién de los derechos
humanos y las libertades fundamentales de los indigenas, sobre todo en lo que
respecta a sus recomendaciones sobre el consentimiento previo, libre e informado
antes de la instalacion de megaproyectos en territorios indigenas.

Sobre el derecho de propiedad colectiva

En cuanto al derecho de propiedad de pueblos indigenas o tribales, la Corte ha dejado
sentado que, aunque los pueblos en cuestion —como en el caso del pueblo Saramaka- no
tengan titulos de propiedad ni reconocimiento como colectivos, tienen derecho a las
tierras y territorios que ocupan y a los recursos naturales (bosques, aguas, etc.) que son
necesarios para su subsistencia y que utilizan segin su cultura y costumbres. En
consecuencia, el Estado debe adoptar las medidas legislativas o de otro tipo que sean

*Véase la sentencia del Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni

Vs. Nicaragua (2001) en
http://www.cajpe.org.pe/RI1J/bases/JURISP/Corte/Nicaragua/comunidad_mayagna/comunidad_mayagna_fo
ndo.pdf . Véase la jurisprudencia de la CIDH en materia indigena (de 1985 al 2000) en:
http://www.cidh.org/Indigenas/Anexos.htm, y la doctrina al respecto en:
http://www.cidh.org/Indigenas/Cap.3.htm.

> Algunos de los articulos aqui citados aparecen al final. Véase el texto completo del Convenio en:
http://www.ilo.org/public/spanish/region/ampro/lima/publ/conv-169/convenio.shtml.

® Véase el texto completo de la Declaracion en: http://www.un.org/esa/socdev/unpfii/es/drip.html.
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necesarias para reconocer propiedad colectiva o comunal a una entidad colectiva como el
pueblo Saramaka. (parr. 108).

El pueblo Saramaka tiene derecho a usar y gozar de su territorio coforme a sus
tradiciones y costumbres. Y de ello se desprende su derecho a usar y gozar de los
recursos naturales que se encuentran en y dentro de las tierras que han poseido
tradicionalmente. La Corte ya ha establecido en jurisprudencia previa la relacién
intrinseca entre el derecho a los recursos naturales que han usado tradicionalmente dentro
de su territorio con la supervivencia economica, social y cultural de los pueblos indigenas
y de sus miembros (casos Yakye Axa y Sawhoyamaxa). (parr. 121-123).

123. “ [E]l derecho a usar y gozar del territorio careceria de sentido en el contexto de los
miembros de los pueblos indigenas y tribales si dicho derecho no estuviera conectado con
los recursos naturales que se encuentran dentro de su territorio. Por ello, el reclamo por la
titularidad de las tierras de los integrantes de los pueblos indigenas y tribales deriva de la
necesidad de garantizar la seguridad y la permanencia del control y uso de los recursos
naturales por su parte, o que a su vez, mantiene ese estilo de vida. Esta conexién entre el
territorio y los recursos naturales necesarios para su supervivencia fisica y cultural, es
exactamente lo que se precisa proteger conforme al articulo 21 de la Convencion, a fin de
garantizar a los miembros de los pueblos indigenas y tribales el uso y goce de su
propiedad. De este andlisis, se entiende que los recursos naturales que se encuentran en
los territorios de los pueblos indigenas y tribales que estan protegidos en los términos del
articulo 21 son aquellos recursos naturales que han usado tradicionalmente y que son
necesarios para la propia supervivencia, desarrollo y continuidad del estilo de vida de
dicho pueblo.”

Las restricciones al derecho de propiedad en general

Ahora, el derecho de propiedad, en principio, no es absoluto, pues el art. 21 de la
Convencion establece que “la ley podra subordinar [el] uso y goce de [los bienes] a los
intereses de la sociedad”. Por ejemplo, el Estado podria restringir el derecho de propiedad
para dar concesiones. Sin embargo, tales restricciones del derecho de propiedad so6lo
pueden hacerse bajo ciertas condiciones:

Por ley,

Cuando sea necesario,

De modo proporcional,

Siempre que haya un objetivo legitimo en una sociedad democratica. (parr. 128).

A tales condiciones, la Corte le afiade otro requisito para poder restringir el derecho de
propiedad en el caso de los pueblos indigenas o tribales, esto es, que no implique “una
denegacion de las tradiciones y costumbres de un modo que ponga en peligro la propia
subsistencia del grupo y de sus integrantes.” Es decir, en el caso de posibles concesiones
sobre recursos naturales, que vayan a restringir el derecho de propiedad, la Corte no sélo




estd considerando el derecho de propiedad en si mismo, sino el derecho de los pueblos a
su subsistencia, segun sus tradiciones y costumbres o su modo de vida.

Parr. 129. “[Clonforme al articulo 21 de la Convencion, el Estado podréa restringir el
derecho al uso y goce de los Saramaka respecto de las tierras de las que tradicionalmente
son titulares y los recursos naturales que se encuentren en éstas, inicamente cuando dicha
restriccion cumpla con los requisitos sefialados anteriormente y, ademas, cuando no
implique una denegacion de su subsistencia como pueblo (...)”

Garantias o salvaguardas antes de restringir derechos territoriales de los pueblos

La Corte establece que, antes de que el Estado otorgue concesiones o ejecute planes de
desarrollo que en la practica vayan a restringir los derechos territoriales de los pueblos y
que puedan afectar su subsistencia de acuerdo a su modo de vida, el Estado esta obligado
a asegurar 3 garantias:

1. La participacion efectiva de los pueblos indigenas y tribales, de acuerdo a sus
costumbres y tradiciones, en los planes de inversién o desarrollo que se lleven en sus
territorios.

2. Beneficios razonables para los pueblos indigenas y tribales. La Corte incluye
indemnizacién y, ademas, beneficios.

3. Estudios de impacto ambiental y social técnicos e independientes.

Consulta, consentimiento, participacion: ¢en qué casos?
En una interpretacion progresiva, la Corte analiza los derechos de:

e participacion efectiva desde los planes de inversion o desarrollo;
e el derecho de consulta previa, como un proceso comunicativo continuo; y
¢ ¢l derecho al consentimiento previo, libre e informado,

como salvaguardas que, en cada caso, los estados estan obligados a cumplir antes de
otorgar concesiones que restrinjan los derechos al territorio y recursos naturales de los
pueblos indigenas o tribales de tal modo que afecten su forma de vida y subsistencia.

La Corte ordena que desde las primeras etapas de un plan de desarrollo o inversion, el
Estado garantice la consulta y participacion efectiva de los pueblos que puedan ser
afectados, informandoles desde el inicio de los posibles riesgos de salud, ambientales,
etc. y dandoles el tiempo suficiente para que tales pueblos puedan tener una discusion
interna al respecto.

La Corte indica que en los procedimientos de consulta, el Estado debe brindar la
informacidn correspondiente y promover la comunicacion constante con los pueblos; y
que la consulta debe hacerse de buena fe, mediante procedimientos culturalmente




adecuados, segun las tradiciones y costumbres de los pueblos consultados, y con el fin de
llegar a un acuerdo (parr. 134).”

La Corte establece que, en los casos de planes de desarrollo o inversion de gran escala
(megaproyectos) que puedan tener un “impacto significativo en el derecho al uso y goce
de los territorios ancestrales”, el Estado no sélo esta obligado a la consulta sino a obtener
el consentimiento libre, informado y previo de dichos pueblos (parr. 135-137).

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

Aqui la Corte se vale del razonamiento del Relator Especial de la ONU sobre la situacion
de los derechos humanos y libertades de los pueblos indigenas. EI Relator concluye que,
cuando se trata de proyectos a gran escala que pueden producir pérdida del territorio,
desalojo, destruccion o contaminacion, migracion y posible agotamiento de los recursos
necesarios para la subsistencia fisica y cultural, “[e]s esencial el consentimiento libre
previo e informado para la proteccién de los derechos humanos de los pueblos indigenas
en relacion con grandes proyectos de desarrollo” (parr. 136).

En este punto, también es consistente y compatible con el Convenio 169 de la OIT, pues
para los casos de traslado de pueblos se requiere no s6lo que pasen por un procedimiento
de consulta, sino su efectivo consentimiento, libre e informado, o un procedimiento legal
que garantice su representacion (art. 16,2 del Convenio 169 OIT).2

De la consulta al consentimiento

¢Por gqué la Corte insiste en que no basta la consulta, sino que exige el consentimiento?.
Aqui es importante hacer una anotacion que tiene que ver con como esta redactado el
articulo 6 del Convenio sobre el derecho de consulta (“las consultas ... 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™) y que algin modo se repite en el articulo
19 de la Declaracion (“Los Estados celebraran consultas ... para obtener [el]
consentimiento...”). El derecho de consulta obliga al Estado a instaurar, de buena fe,
procedimientos orientados hacia (“con la finalidad”/ “para”) el logro de dicho acuerdo o
consentimiento, pero no exige que dicho consentimiento se produzca para gque pueda
tomar una decision. Asi ha sido comprendido el derecho de consulta previa por los
organos de control de la OIT, que el Estado cumple su deber de garantizar el derecho de
consulta al implementar, de buena fe, procedimientos que busquen o propicien llegar a un

" Es evidente que la Corte toma los elementos que definen el derecho de consulta del art. 6 del Convenio
169 de la OIT. Véase el art. 6 del Convenio 169 al final de este texto.
8 \/éase el art. 16, 2 del Convenio 169 de la OIT al final del texto.




acuerdo o lograr el consentimiento de los pueblos respecto de las medidas propuestas,
pero no se requiere que efectivamente se llegue a dicho acuerdo o consentimiento.

“[S]era apropiado el procedimiento que genere las condiciones propicias para poder
llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento acerca de las medidas propuestas,
independientemente del resultado alcanzado. Es decir que la expresion «procedimientos
apropiados» debe entenderse con referencia a la finalidad de la consulta que es llegar a un
acuerdo o lograr el consentimiento. No es necesario, por supuesto, que un acuerdo se
logre o que se obtenga el consentimiento.”

Consejo de Administracion de la OIT, 2892 reunién, marzo de 2004, Reclamacion presentada en virtud del
articulo 24 de la Constitucion de la OIT, México, GB.289/17/3, par. 89.

Una vez terminado el procedimiento de consulta, el Estado toma la decision y adopta la
medida que corresponda con la debida motivacion de su acto.

La exigencia adicional del consentimiento significa que el Estado no puede tomar una
decision sin la expresa aceptacion de los pueblos a la medida propuesta. La pregunta que
sigue es, entonces, ¢cuando se exige el consentimiento para el Estado pueda tomar una
decision? El Convenio establece este requisito de modo expreso antes de traslados
territoriales de los pueblos indigenas (art. 16,2). Y, en una interpretacion sistematica del
Convenio, se podria entender que el Estado esta obligado a contar con el consentimiento
de los pueblos antes de tomar medidas que de algin modo puedan afectar derechos de
interés superior, como su propia existencia o su integridad bioldgica o cultural, como
ocurre cuando se producen traslados territoriales.

De la sentencia de la Corte se desprende que es la proteccion de los derechos humanos
colectivos de los pueblos, su derecho a existir de determinada manera, lo que genera la
exigencia del consentimiento o, contrario sensu, el derecho del pueblo de oponerse a un
proyecto que puede poner en riesgo su existencia misma. De ahi que los Estados deberan
desplegar un esfuerzo adicional no s6lo para consultar a los pueblos y hacerles participar
desde el inicio de los proyectos de desarrollo o inversion, sino para garantizar su
integridad como pueblos. Y, en todo caso, que los cambios que se produzcan puedan ser
conocidos, previstos, aceptados y, en lo posible, controlados por tales pueblos.

¢Esto significa un derecho a veto? La Corte no se pronuncia al respecto. Sin embargo,
cabe anotar que para la Corte el nivel de consulta que se requiere depende de “la
naturaleza y del contenido de los derechos en cuestion” (parr 138). Podriamos inferir que,
el derecho de consulta podria ser visto como un mecanismo que, en si mismo, no genera
un derecho a veto. Lo que exige al Estado la obtencién del consentimiento del pueblo
antes de ejecutar un proyecto de desarrollo de alto impacto, es el derecho de dicho pueblo
a su existencia e integridad fisica y cultural, de acuerdo a sus costumbres y modo de vida,
en tanto dicha integridad es la que se puede poner en riesgo con un megaproyecto de alto
impacto. Ello supone que el Estado debe estar en capacidad de garantizar no sélo la
informacién y participacion de los pueblos indigenas y tribales en el proceso de




definicion de megaproyectos, sino también, y fundamentalmente, la integridad y
subsistencia fisica y cultural de tales pueblos. Contrario sensu, tal pueblo tendria el
derecho a no dar su consentimiento a proyectos de inversién o desarrollo que no
garanticen su existencia fisica y cultural. Nadie puede obligar a un pueblo a renunciar a
su existencia y modo de vida, que es esencial a sus derechos humanos colectivos. Y, en
cualquier caso, el Estado debera abstenerse de adoptar medidas que puedan vulnerar la
integridad de dichos pueblos, pues es su deber proteger dicha integridad (art. 2).

De la consulta a la participacion en la adopcion de decisiones

Otro asunto que debe ser subrayado es el derecho de participacion. La consulta, tal como
estd regulada en el Convenio 169 de la OIT, cabe ante medidas concretas, ya sea
administrativas o legislativas que vayan a afectar directamente a los pueblos indigenas.
En cambio, el derecho de participacion no sélo esta vinculado a medidas concretas. Por el
contrario, tiene un tratamiento mas amplio por el propio Convenio 169 de la OIT. En
primer lugar, no solo es previo a una medida, sino que se da en todos los momentos del
ciclo de politicas, proyectos, programas de desarrollo, esto es, en la elaboracion o
planeamiento, durante la ejecucién y en la evaluacion. Y, segundo, porque este derecho, a
diferencia de la consulta, esta vinculado al poder de decision. En el caso de la consulta el
Estado esta obligado a hacerla porque es el Estado el que va a tomar la decision respecto
de una medida legislativa o administrativa. En cambio, en el caso del derecho de
participacion, son los propios pueblos indigenas los que hacen parte de la “adopcion de
decisiones” (art. 6, 1, b). En el mismo sentido, en el art. 7 del Convenio 169 OIT se
garantiza el derecho de los pueblos de “decidir” sus prioridades de desarrollo y, en
consecuencia, a “participar en la formulacion, aplicacion y evaluacion de los planes y
programas de desarrollo nacional y regional susceptibles de afectarles directamente.”
Aqui vemos entonces que el derecho de participacion se vincula directamente a la
capacidad de intervenir en mecanismos de toma de decisiones y no s6lo en mecanismos
consultivos, donde deciden otros.

La sentencia es explicita al indicar el derecho de los pueblos a participar en planes de
desarrollo, megaproyectos, etc. que vayan a tener un impacto en los pueblos. Y este
derecho no so6lo es un mecanismo procesal consultivo, sino que asegura la intervencién
en las diferentes fases de toma de decisiones de proyectos y programas de desarrollo que
vayan a impactarles.

La sentencia permite que el debate ya no se quede centrado en el derecho de consulta
previa, al desarrollar el derecho al consentimiento (que exige la aceptacion), y el de la
participacion (que posibilita intervenir en la toma de decisiones). Al trasladarse el tema
de la consulta al derecho de participacién, se permite también que la discusion no se
centre en las medidas concretas a ser ejecutadas por el Estado, sino en los programas y
politicas que daran marco posterior a las medidas concretas objeto de consulta.
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Muchos pueblos se quejan que con la consulta se les pregunta por donde pasara la
carretera 0 como hacer una exploracion o explotacion minera o petrolera, pero no esta en
cuestion la realizacién misma de dichas actividades, porque no esta en cuestion la politica
de desarrollo de comunicaciones, o la politica minera o petrolera. En cambio, con el
ejercicio del derecho de participacion, los pueblos entran a intervenir desde esta etapa,
desde la discusion de la politica minera, petrolera, de comunicaciones. Y ahi los pueblos
no solo deben ser consultados para que el Estado decida, sino que el Estado debe
garantizar que los pueblos participen —conjuntamente con otras autoridades del Estado-
en la toma de decisiones de dichas politicas y programas de desarrollo. Habiendo
participado en la adopcidn de las politicas y programas de desarrollo, entonces si cabe la
consulta sobre medidas concretas que hacen parte de la ejecucion de dichas politicas y
programas de desarrollo.

Desde esta perspectiva se superan las limitaciones del derecho de consulta, esto es, que
solo se refiere a medidas concretas y no a las politicas dentro de las cuales se enmarcan
tales medidas. Con el ejercicio del derecho de participacion los pueblos intervienen en la
adopcion de decisiones de aquellas politicas o programas de desarrollo que les vayan a
afectar.

Los retos de la participacion

La implementacion efectiva del derecho de participacion constituye tanto un reto para los
estados como para los propios pueblos indigenas. Exige del Estado el desarrollo de
mecanismos idoneos en términos linguisticos, culturales y politicos para asegurar que,
efectivamente, los pueblos puedan intervenir de modo significativo desde la discusion y
elaboracion de las politicas de desarrollo, el disefio de los lotes para actividades
hidrocarburiferas, la definicion de los objetivos de produccion minera, etc. y no soélo
cuando dichas politicas ya estdn adoptadas, la selva ya estd totalmente lotizada y
subastada, y s6lo cabe ejecutar actividades de exploracion o explotacion.

De otro lado, el derecho de participacion exige a los pueblos tener claridad sobre sus
propias prioridades y modelo de desarrollo, asi como fortalecer sus capacidades técnicas
y comunicativas para discutir con asesores, tecnocratas y politicos.

Y, a toda la sociedad en su conjunto le toca desarrollar capacidades de dialogo
intercultural y la solidaridad suficiente para imaginar formas de desarrollo que
compatibilicen los modos de vida y las aspiraciones de vida plena para todos.

Conclusiones

El derecho de consulta obliga al Estado a instaurar, de buena fe, procedimientos
apropiados a fin de lograr el acuerdo o consentimiento de los pueblos antes de medidas
administrativas o legislativas que los puedan afectar. La decision es del Estado. EI Estado
estd obligado a considerar lo que digan los pueblos y a motivar su decisién. Sin embargo,
podria adoptar, motivadamente, decisiones aun en contra de lo expresado por los pueblos,
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salvo que esté en juego derechos de interés superior como la existencia e integridad fisica
y cultural de los mismos.

El consentimiento de los pueblos es exigido al Estado antes de tomar una decision
respecto de medidas que, eventualmente, puedan afectar derechos de interés superior,
como la existencia e integridad de los pueblos. En tales supuestos, el Estado no puede
tomar decisiones sin contar con el consentimiento previo, libre e informado de los
pueblos. Y, en todo caso, debe abstenerse de actos que vulneren dicha integridad o
pongan en riesgo la existencia de los pueblos.

El derecho de participacion significa que los pueblos hacen parte de procesos de toma
de decisiones, conjuntamente con otras autoridades estatales, en todo el ciclo de
elaboracion, aplicacion y evaluacion de politicas, planes y programas de desarrollo
nacional o regional que les puedan afectar. En este caso el Estado no decide solo, sino
que los pueblos co-deciden. El derecho de participacion permite que los pueblos puedan
discutir, proponer, oponerse y modificar propuestas de politicas de desarrollo con las que
no estan de acuerdo. La participacion en los procesos de toma de decisiones de politicas
permite garantizar que los pueblos puedan expresar e integrar sus propias prioridades de
desarrollo en tales politicas, programas o planes de desarrollo. Sin embargo, la
participacion en las politicas de desarrollo no elimina el derecho de consulta previa
respecto de medidas legislativas o administrativas concretas. Tal derecho queda vigente y
adquiere sentido, pues las medidas concretas se ubicaran en el marco de planes o politicas
mas globales en cuya elaboracion los pueblos han participado. ElI derecho de
participacion puede ser reforzado con el requisito del consentimiento en el caso de
politicas o medidas concretas que puedan vulnerar su existencia o integridad.

En sintesis, la consulta previa, el consentimiento y la participacion constituyen derechos
complementarios. Se trata de derechos garantizados por el Convenio 169 de la OIT y
desarrollados por la Declaracion, instrumentos que la sentencia de la Corte en el caso del
pueblo Saramaka vs. Surinam ha tenido la sabiduria de integrar.

Anexo 1
Cuadro comparado sobre la consulta previa, el consentimiento y la participacion

Consulta previa

Consentimiento libre,
previo e informado

Participacion

¢Ante qué | Adopcion de Tanto antes de medidas | Elaboracion, aplicacion

casos? medidas concretas como de o evaluacion de planes,
administrativas o proyectos o politicas que | politicas y programas
legislativas vayan a afectar la de desarrollo nacionales

existencia o integridad
de los pueblos
(dependiendo del
derecho en juego, puede
ser adicional a la

o regionales
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consultay la
participacion)

¢Cuando? | Antes de que En casos en los que se Antes, durante y
Estado adopte juegan derechos después de la adopcion
medidas fundamentales de los de planes, politicas y
administrativas o pueblos a su existencia o | programas susceptibles
legislativas integridad bioldgica o de afectar a pueblos
susceptibles de cultural (modo de vida de | indigenas
afectar a los pueblos | acuerdo a su propia
cultura y costumbres)
¢Quien Estado Estado, pero sélo con Estado y pueblos
decide? consentimiento de indigenas
pueblos
Papel del Consulta y adopta Toma decisién solo en Genera condiciones
Estado medida, motivando | caso que logre para que las
su acto. Decide consentimiento de autoridades estatales y
debiendo considerar | pueblos. los pueblos indigenas
lo que dicen los (No puede adoptar una adopten decisiones.
pueblos y decisién sin el Co-decide con pueblos.
asegurando consentimiento de los
beneficios para pueblos)
pueblos; pero puede
decidir incluso en
contra (con
fundamento)
Papel del Participa en la Tiene derecho a dar o no | Participa en la adopcion
pueblo consulta, da su dar su consentimiento. de la decision
indigena opinion. No decide, pero la conjuntamente con el
No decide. decision del Estado Estado.
depende de su Co-decide.
consentimiento.
Base Legal | Art. 6,1, a) Art. 4,2 Art. 2
Art. 6, 2 Art. 16,2 ART. 5
Convenio Art. 15,2 Art. 16,4 Art. 6,1,b)
169 Art. 17,2 Art. 6,1,c) (hacia
(algunos Art. 20 (en autonomia)
articulos cooperacion) Art. 7
ilustrativos) Art. 22,3 Art. 8,1
Art. 28,1 Art. 15,1
Art. 22,2
Art. 22,3
Art. 23
Art. 25
Art. 27 y fortalecer
autonomia
Art. 33,2
Declaracion | En consulta 'y Art. 10 Art. 4,5
ONU cooperacion Art. 19 Art. 14,3
Art. 15,2; Art. 28,2 Art. 18
(algunos Art. 17,2 Art. 29,2 Art. 22,2
articulos Art. 19 Art. 30 Art. 23
ilustrativos) Art. 32,2 Art. 32,2 Art. 27
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Art. 36,2
Art. 38

Art. 29,3
Art. 31,2
Art. 37
Art. 41

Anexo2.

Principales articulos sobre los derechos de consulta, consentimiento y participacion

Derechos | Convenio 169 OIT Declaracion ONU

Derecho Art. 6 1. (...) los gobiernos deberan: Art. 19. Los Estados celebraran

de a) consultar a los pueblos | consultas y cooperardn de buena fe con

consulta interesados, mediante | los pueblos indigenas interesados por
procedimientos apropiados y en | medio de sus instituciones representativas
particular a través de sus | antes de adoptar y aplicar medidas
instituciones representativas, cada | legislativas y administrativas que los
vez que se prevean medidas | afecten, para obtener su consentimiento
legislativas o  administrativas | libre, previo e informado.
susceptibles de afectarles

directamente;

Art. 6, 2. Las consultas llevadas a
cabo en aplicacién 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.

Art. 15,2.

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

2. En caso de que pertenezca al
Estado la propiedad de los minerales
0 de los recursos del subsuelo, o
tenga derechos sobre otros recursos
existentes en las tierras, los
gobiernos deberan establecer o
mantener procedimientos con miras a
consultar a los pueblos interesados,
a fin de determinar si los intereses

de esos pueblos serian
perjudicados, y en qué medida,
antes de emprender o autorizar

cualquier programa de prospeccion o
explotacion de los recursos
existentes en sus tierras. Los pueblos
interesados deberan participar

Art. 32, 2. Los Estados celebraran
consultas y cooperaran de buena fe con
los pueblos indigenas interesados por
conducto de sus propias instituciones
representativas a fin de obtener su
consentimiento libre e informado antes de
aprobar cualquier proyecto que afecte a
sus tierras o territorios y otros recursos,
particularmente en relacibn con el
desarrollo, la utilizacién o la explotacion de
recursos minerales, hidricos o de otro tipo.
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siempre que sea posible en los
beneficios que reporten tales
actividades, y percibir una
indemnizacion equitativa por

cualquier dafio que puedan sufrir
como resultado de esas actividades.

Consenti | Art. 16, 2. Cuando excepcionalmente | Art. 10. Los pueblos indigenas no seran
miento el traslado y la reubicacién de esos | desplazados por la fuerza de sus tierras o
previo, pueblos se consideren necesarios, | territorios. No se proceder4d a ningun
libre e | so6lo deberdn efectuarse con su | traslado sin el consentimiento libre,
informado | consentimiento, dado libremente y | previo e informado de los pueblos
con pleno conocimiento de causa. | indigenas interesados, ni sin un acuerdo
Cuando no pueda obtenerse su | previo sobre una indemnizacién justa y
consentimiento, el traslado y la | equitativa y, siempre que sea posible, la
reubicacién sélo debera tener lugar al | opcién del regreso.
término de procedimientos
adecuados establecidos por la | Art. 19.
legislacion nacional, incluidas
encuestas publicas, cuando haya | Art. 29, 2. Los Estados adoptaran medidas
lugar, en que los pueblos interesados | eficaces para garantizar que no se
tengan la posibilidad de estar | almacenen ni  eliminen materiales
efectivamente representados. peligrosos en las tierras o territorios de los
pueblos indigenas sin su consentimiento
libre, previo e informado.
Art. 30, 1. No se desarrollaran actividades
militares en las tierras o territorios de los
pueblos indigenas, a menos que lo
justifigue una amenaza importante para el
interés publico pertinente o que se hayan
acordado libremente con los pueblos
indigenas interesados, o que éstos lo
hayan solicitado.
Art. 6, b) establecer los medios a
Participac | través de los cuales los pueblos | Art. 5. Los pueblos indigenas tienen
ion interesados puedan participar | derecho a conservar y reforzar sus propias

libremente, por lo menos en la misma
medida que otros sectores de la
poblacién, y a todos los niveles en la
adopcién de decisiones en
instituciones electivas y organismos
administrativos y de otra indole
responsables  de politicas y
programas que les conciernan;

Art. 7, 1. Los pueblos interesados
deberan tener el derecho de decidir
sus propias prioridades en lo que
atafie al proceso de desarrollo, en la
medida en que éste afecte a sus
vidas, creencias, instituciones y
bienestar espiritual y a las tierras que
ocupan o utilizan de alguna manera,
y de controlar, en la medida de lo
posible,  su propio  desarrollo
econdmico, social y cultural. Ademas,

instituciones politicas, juridicas,
econémicas, sociales y culturales,
manteniendo a la vez su derecho a
participar plenamente, si lo desean, en la
vida politica, econdémica, social y cultural

del Estado.

Art. 18. Los pueblos indigenas tienen
derecho a participar en la adopcién de
decisiones en las cuestiones que afecten

a sus derechos, por conducto de
representantes elegidos por ellos de
conformidad con sus propios

procedimientos, asi como a mantener y
desarrollar sus propias instituciones de
adopcioén de decisiones.

Art. 23. Los pueblos indigenas tienen
derecho a determinar y a elaborar
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dichos pueblos deberan participar en
la formulacién, aplicacion vy
evaluacion de los planes vy
programas de desarrollo nacional y
regional susceptibles de afectarles
directamente.

Art. 7, 2. El mejoramiento de las
condiciones de vida y de trabajo y del
nivel de salud y educacion de los
pueblos interesados, con  su
participacion y cooperacion,
debera ser prioritario en los planes de
desarrollo econdémico global de las
regiones donde habitan. Los
proyectos especiales de desarrollo
para estas regiones deberan también
elaborarse de modo que promuevan
dicho mejoramiento.

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

(Subrayado mio)
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