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Abstracto

El reconocimiento de los derechos colectivos, particularmente los derechos a las
propiedades y territorios comunes, colocan a las instituciones consuetudinarias de los
pueblos indigenas en relaciones directas con los intereses externos. Las nuevas relaciones
politicas, los valores cambiantes y las fuerzas del mercado generan dilemas para los pueblos
indigenas, especialmente en la escogencia entre adherirse a mecanismos tradicionales para
la toma de decisiones o la adopcidn de nuevas formas de representacion. Las experiencias
tempranas de los pueblos indigenas norteamericanos en el tratamiento con los colonos
europeos brindan lecciones muy importantes para los pueblos indigenas de hoy en dia en
otras partes del mundo. Esta ponencia ilustra los problemas comunes que los pueblos
indigenas enfrentan y las diversas soluciones que han desarrollado para responder a estos
retos, basandose en unas investigaciones participativas llevadas a cabo en colaboracién con
organizaciones indigenas en Guyana, India, Venezuela e Indonesia. Las nuevas leyes
internacionales y los ejercicios realizados para establecer los estandares han aceptado
ampliamente que los pueblos indigenas deberian tener el derecho al consentimiento libre,
previo e informado (CLPI) en relacion con las actividades que se planean llevar a cabo en
sus tierras. Sin embargo, los estudios de caso muestran que frecuentemente el
consentimiento es maquinado, y que las instituciones indigenas son superadas en las
tacticas por intereses contrapuestos que buscan el acceso a los recursos comunes de los
pueblos indigenas. Los resultados exitosos se logran frecuentemente cuando se asegura la
tenencia de las tierras colectivas, cuando los pueblos indigenas controlan la velocidad vy el
proceso de negociacion, y cuando estos mismos pueden tratar con los intereses externos a
través de instituciones hibridas con personeria juridica, que en todo caso siguen siendo
respaldadas por las normas consuetudinarias, las cosmovisiones y los valores de dichos
pueblos.

Palabras claves: pueblos indigenas; derechos colectivos; representacion; consentimiento
libre, previo e informado.
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Parte 1 Entendiendo el concepto de un espacio de negociacion

Introduccién

Cuando los comerciantes de los tiempos de la colonia, entre los siglos 17 y 18, ascendieron
las aguas del rio San Lorenzo para extender el comercio en el Alto Canada, vinieron con
algo mas que mercancias industriales valiosas que los pueblos indigenas intercambiaron de
muy buena gana por pieles. Vinieron con su propia vision del mundo, sus propios valores,
normas, leyes y costumbres, sus propias nociones del comercio y reglas de intercambio, sus
propias ideas acerca de la tierra y de la propiedad. A pesar de estar armados y ser
poderosos, su nimero era tan bajo que no podian imponer sus costumbres unilateralmente.
Asi como en muchas otras partes cuando los europeos se encontraban en las primeras fases
de la conquista del “nuevo mundo”, es cierto que los recién llegados estaban alli Gnicamente
con el consentimiento de los pueblos indigenas.! De esta manera, si se presentaban
diferencias, o si los colonos o los comerciantes se comportaban mal u ofendian a sus
anfitriones, se podria ordenar su retiro de estos lugares.? Es entonces cuando se
establecieron acuerdos o tratados formales entre los colonos y los pueblos indigenas con el
fin de asegurar alianzas y perpetuar las relaciones comerciales para el beneficio mutuo.

Sin embargo, esta ventaja no durd por largo tiempo. En efecto, una vez que los
comerciantes establecieron sus fabricas y fuertes, reunieron suficientes armas y municiones
y aseguraron fuentes de alimentos independientes, fueron capaces de negociar con los
pueblos locales por posiciones mucho mas poderosas. Las relaciones comerciales pronto
fueron mucho mas desiguales, agravandose por la aparicion de epidemias devastadoras de
enfermedades introducidas que redujeron el nimero de nativos® y debilitaron su moral.* No
obstante, el alcance de poder colonial en el interior era muy limitado. Es asi como en
Canada francesa, en América del norte inglesa® y en Guyana holandesa® se mantuvo la
necesidad de los colonos de gobernar relaciones segun las costumbres locales y respetar las
reivindicaciones de los pueblos indigenas a la autonomia. La ambigiiedad de esta relaciéon
fue captada famosamente por los britanicos que trataron a la Confederacion de las seis
naciones de la liga de los iroqueses como sus “subditos y aliados” al mismo tiempo.’

Es en este sentido que Richard White habla del “Espacio de negociacion” (“The Middle
Ground”) en su estudio acerca de las ambiguas relaciones que existian entre los franceses y
sus compafieros de negocios algonquinos del Alto Canada. Dentro de este “Espacio de
negociacion” los colonos y los pueblos indigenas se unieron y “construyeron un mundo
comun y mutuamente comprensible”. En dicho mundo las instituciones de cada grupo se
acomodaron una a la otra, encontraron nuevos significados y establecieron una nueva base
para la interaccion.? El “Espacio de negociacion” dependia entonces de la imposibilidad de

! Jennings 1976; Whitehead 1988; Kupperman 2000.

2 Tal y como sucedié por ejemplo con la primera colonia inglesa de Roanoke (Rowse 1976; Miller 2000;
Milton 2000).

% Los términos de “indio” o “nativo” son utilizados aqui como términos de respeto, y no de prejuicio.
* Delage 1993:79ff.

® Nichols 1998.

% Colchester 1997.

7 Jennings 1984.

® White 1991:ix-x.
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cada uno de los lados de lograr sus objetivos por medio de la fuerza.® El Espacio de
negociacion se cred porque las dos partes querian negociar, ninguna tenia un monopolio del
poder, y tenian que encontrar formas mutuamente inteligibles, a la vez que medios
aceptables para tratar uno con otro.

El Espacio de negociacién en el Alto Canada funcioné mas o menos efectivamente porque
los franceses reconocian la autoridad indigena sobre sus dominios — sus terrenos de caceria
y sus territorios mas amplios. Los franceses a la vez reconocian que los indios deberian
regular sus propios asuntos en estas areas segun sus propias costumbres e instituciones.
Para mantener su presencia en estas zonas, los franceses brindaban de manera regular
regalos a los pueblos indigenas, no tanto por generosidad sino como una renta o tributo a
las autoridades indigenas.™

It - A
BT |.-:r, 11k

v iR

El Cintur6n de Wampun de Hiawatha simbolizaba el establecimiento de la Confederacion de las cinco
(luego seis) naciones

Las interacciones entre los franceses y los algonquinos estaban muy lejos de ser perfectas.
En efecto, muchas veces se presentaban disputas, especialmente por las relaciones de los
comerciantes con las mujeres indigenas, los intercambios especificos, las deudas, y la
violencia personal, que muchas veces era prendida por el licor barato que formaba parte
integral del comercio. De esta manera, un elemento esencial del Espacio de negociacion era
la aceptacion comun de los medios para resolver las disputas. El sistema de justicia francés
en el cual la retribucion de los crimenes requeria que el individuo fuera castigado por el
Estado, no se ajustaba a la nocion indigena de que los delitos menores deberian ser pagados
por el grupo, el cual tenia una responsabilidad colectiva por el mismo. En el Espacio de
negociacion los franceses aceptaron la nocién indigena del pago colectivo por los crimenes
cometidos, mientras que los algonquinos aceptaron que deberia verse que los individuos
culpables fueran castigados, para hacer sentir a los franceses que los culpables habian sido
castigados. De esta forma, las disputas podian resolverse sin necesidad del recurso de la
guerra, satisfaciendo el honor en ambos lados.™

Los pueblos indigenas han encontrado antes otros “Espacios de negociacién”, al tratar con
otras tribus vecinas. Algunos ejemplos famosos son el establecimiento de la Confederacién
de las seis naciones de los iroqueses simbolizado a través de los cinturones wampun, el

9 White 1991:52.
10 \White 1991; Nichols 1998:127.

1 Como anota White (1991): no habia una solucién inmediata para todas las disputas. A veces hubo guerra.
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anillo kula de los islefios trobianos del pacifico del sur*? y los pactos de paz bodong de los
Igorots en Filipinas.”® Sin embargo, cuando los pueblos indigenas tratan con sociedades
industriales se presentan desafios de un orden diferente: las diferencias culturales son
mayores; las jerarquias institucionales altamente centralizadas de los poderes industriales
contrastan con sus sistemas mas igualitarios; la forma como los representantes occidentales
negocian utilizando normas e invocando autoridades que nunca estan envueltas
personalmente en las discusiones; y el papel importante de los mercados mundiales en
sostener el poder econémico de las sociedades industriales. Todo esto tiene una magnitud
diferente a la encontrada por los anteriores sistemas indigenas de comercio e intercambio.

El “cintur6n de Wampun del Gran Tratado” asociado con el tratado de William Penn con los Delawares de
1682"

Hoy en dia los pueblos de muchas partes del mundo estan en el proceso de intentar
renegociar sus relaciones con las naciones-estados postcoloniales, y con los nuevos
invasores del sector privado que quieren tener acceso a SuUs recursos y a sus tierras.
Utilizando el lenguaje de la ley internacional en derechos humanos, los derechos de los
tratados y la soberania inherente, los pueblos reivindican su derecho a la libre
determinacion en sus relaciones con los gobiernos y al consentimiento libre, previo e
informado expresado a través de sus propias instituciones representativas en sus relaciones
con los muchos otros intereses que buscan el acceso a sus tierras. Muy pocos pueblos
indigenas buscan una independencia total de las Naciones Estado que los rodean cuando
tratan de reclamar su derecho a la libre determinacidn. Por lo tanto, estos pueblos aceptan
que tienen que encontrar nuevas formas de ser reconocidos por las leyes nacionales y los
sistemas para la toma de decisiones sin perder su propia autonomia y propios valores.
Podemos decir que en efecto estan en la busqueda de un “Espacio de negociacién”.

El problema de Pontiac

Otra leccion de la historia de norte América merece ser contada nuevamente. Cuando la
guerra de los siete afios termind y Francia cedi6 la mayoria de sus colonias norte
americanas a los britanicos, estos ultimos asumieron el control de la red de comercio
francesa y de los fuertes interiores, y trataron de redefinir sus relaciones con los indios. En
efecto, los britanicos detuvieron la practica de dar regalos, pararon las ventas de armas y
municiones a los indios, haciendo imposible la caceria de pieles de la cual dependia el
comercio inter-étnico, e impusieron su propia autoridad directamente en los pueblos
indigenas, mostrando poco respeto por sus costumbres y libertades. Al mismo tiempo los

2 Malinowksi 1922.
18 Dozier 1966:Hilhorst 2003.
4 Jennings 1984: 246
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asentamientos blancos empezaron a llegar, establecerse y sobrepasar los Apalaches y los
Alleghenies dentro del valle Susquehanna y hacia abajo hasta Ohio.*

En 1763, con sus tierras tomadas por colonos, su comercio en peligro y la autoridad de sus
jefes puesta en cuestion, los indios de un area muy amplia, desde el valle de Susquehanna
hasta los Grandes Lagos en el occidente, se sublevaron en un evento que cuestionablemente
se conoce como “la conspiracion de Pontiac”.* Los pueblos indigenas tomaron el control de
un gran numero de fuertes de comercio. El objetivo principal de los lideres indigenas en
tiempo de guerra era el de restaurar el “Espacio de negociacién”, a pesar de que algunos
lideres religiosos indigenas querian el rechazo completo de las relaciones comerciales
futuras con los europeos y el restablecimiento de sus tradiciones.” De esta forma lucharon
por restaurar su relacién con los franceses, el comercio, los regalos y el reconocimiento de
sus tierras y su autoridad. Finalmente los britanicos tuvieron que acceder a la mayoria de
las demandas. A pesar de que los britanicos nunca sintieron la obligacién de respetar las
costumbres indigenas, como si lo hicieron los franceses, y eran lo suficientemente
poderosos como para tener un enfoque mucho mas arrogante, emitieron la Proclamacion
real (la cual fue prontamente violada) reconociendo los derechos exclusivos de los pueblos
indigenas a sus tierras al occidente de los Alleghenies.” Sin embargo, esta revuelta colaps6
después de un afo, cuando se hizo claro que no podia darse marcha atras a la entrega
francesa del Alto Canada a los britanicos.

Los pueblos indigenas y los britanicos tuvieron mucha dificultad en encontrar un proceso
mutuamente aceptable para llegar a un acuerdo en lo referente a la paz y al re-
establecimiento de un nuevo “Espacio de negociacion”. La falta de respeto mostrada por los
britanicos hacia los simbolos como el cintur6n wampum dificulté aiin mas el problema.*®
Pero el dilema mayor para los britanicos era el determinar quién hablara por los pueblos
indigenas. Quién expresaria su consentimiento de cualquier acuerdo nuevo negociado?
Pontiac, el prominente lider indigena de Ottawa y quien habia liderado el asedio del fuerte
de Detroit, aspir6 al papel de mediador en representacion de muchos indigenas — y los
britanicos accedieron a esta pretension, invistiéndolo con gran autoridad® (y mas tarde con
un significado histérico magnificado). Ellos tenian esperanzas que podrian tratar a él como
si fuera el lider reconocido de todos los Indios entre el valle de Ohio y los Grandes Lagos.*
Sin embargo, esta ficcion no funcion6 para ninguna de las dos partes. Los britanicos fueron
forzados a negociar acuerdos separados poco a poco con las dieciocho “tribus” envueltas en
la sublevacion. Por su parte, Pontiac fue rechazado por su propia gente y fue asesinado por
un descontento indio Peoria. Este final tragico de un lider inspirador fue, como remarca
White, “un monumento a los limites de ser cacique”.?

Esta historia resalta dos de los retos mayores del “Espacio de negociacion”. Primero, existe
una necesidad de que las sociedades indigenas se pongan de acuerdo entre ellos acerca de

15 Jennings 1988: 441; Dillon 1983: 41-48; Nichols 1998: 126; Anderson 2000; 617-637
1% McEvedy 1988:57
7 Josephy 1995: 255

'8 |_as tierras indigenas en la Florida, el Caribe y el Bajo Canada fueron igualmente protegidas por la misma
proclamacion.

9 Anderson 2000: 623

20 White 1991:313

2! Anderson 2000: 633; White 1991; 296,306
22 White 1991:313.
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los medios mas apropiadas para la representacion de sus propias colectividades. Segundo,
existe la necesidad de que los procesos de negociacion sean mutuamente acordados de
forma tal que los pueblos indigenas puedan tratar con las sociedades industriales sin que
corran el riesgo de ser divididos o dominados.

Derechos colectivos

Uno de los logros mas significativos del mundo internacional en el siglo 20 ha sido la
evolucion de las leyes internacionales acordadas que regulan los asuntos humanos en lo
referente al comercio, el medio ambiente y los derechos humanos. Las leyes de derechos
humanos pueden ser interpretadas como el resultado de un esfuerzo por acordar un
conjunto de normas que indican como los seres humanos deben ser gobernados, sin hacer
referencia a las creencias religiosas o convicciones de cualquier sociedad humana para
justificarlas.® Sin embargo, continda la disputa de hasta dénde estos derechos humanos
son genuinamente universales (el Proyecto de Declaracion Universal de Derechos Humanos
de las NNUU fue condenado originalmente por la Asociacién Americana de Antropologia ya
que era concebido “Gnicamente segun los valores predominantes en Europa occidental y en
América”).* Por otro lado, en 1993 171 paises representados en la Segunda Conferencia de
los Derechos Humanos de las Naciones Unidas afirmaron la Universalidad de los derechos
humanos, admitiendo la necesidad de tomar en cuenta las tradiciones nacionales.” A pesar
de sus deficiencias en términos de su inspiracion y universalidad, las leyes de derechos
humanos han dado a muchos pueblos indigenas un conjunto de estdndares que pueden
utilizar en su busqueda por la justicia.?®

Las leyes internacionales en derechos humanos son frecuentemente criticadas debido al
énfasis que hacen en los derechos humanos individuales. Sin embargo, los elementos de las
leyes en derechos humanos frecuentemente utilizados por los pueblos indigenas son
aquellos que exponen los derechos colectivos. De todos estos, los fundamentales estan en el
articulo 1 comudn del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y del Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, el cual establece los derechos
de todos los pueblos a la autodeterminacion, a la libre disposicion de su riqueza natural y
recursos y a medios de vida seguros. Las disposiciones que tratan con derechos colectivos se
hacen también evidentes en la Convencion Internacional sobre la Eliminacién de todas las
Formas de Discriminacion Racial, los Convenios 107 y 169 sobre Pueblos Indigenas y
Tribales de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), la Carta Africana sobre los
Derechos Humanos y de los Pueblos, la Convencidn Americana sobre Derechos Humanos,
Declaracion sobre la Raza y los Prejuicios Raciales de la UNESCO y la Carta Caribefia de la
Sociedad Civil. La jurisprudencia de los comités internacionales de derechos humanos que
revisa la implementacion de los principales instrumentos en derechos humanos, muestra
que estos comités interpretan este reconocimiento de estos instrumentos de los derechos
colectivos como aplicables a los pueblos indigenas, asi como a otros grupos sociales,
pueblos o colectividades.” Estos avances en el reconocimiento de los derechos humanos

2 Los derechos humanos establecen normas que gobiernan las relaciones entre Estados e individuos,
Estados y pueblos y otras colectividades y , hasta cierto punto, con personas privadas, incluyendo
entidades corporativas.

* Merry 2001: 33; Dembour 2001; Niezen 2003:94ff.
5 Tetzlaff 1993:12
% Mackay 2001 a, b, ¢, d, e.

2T Mackay 2003. Estos comités también han interpretado los derechos conferidos aparentemente en
individuos como proteccion para los derechos colectivos de los pueblos indigenas (por ejemplo el derecho a
la propiedad en el articulo 21 de la Convencion Americana).
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colectivos de los pueblos indigenas han sido consolidados en el Proyecto de Declaracion de
las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, y en el Proyecto de
Declaracion Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas de la Organizacién de
Estados Americanos.

Una experiencia comun de los pueblos indigenas que enfrentan la pérdida de sus tierras es
la negacién de sus derechos a la tierra — una negacién basada en una ficcion legal sostenida
por el prejuicio racial en la frontera norteamericana hasta finales del siglo 19 y que
prevalece todavia en muchas partes del mundo. Por ejemplo, en negacion de las leyes de su
propio pais, en 1845 John Sullivan, el editor de un periddico, afirmé agrandando las
virtudes de los asentamientos en las tierras en Oregdn y California que: “No existe titulo
para las tierras virgenes del nuevo mundo, excepto aquel que la posesion actual brinda.
Ellas pertenecen a quién las rescate de los indios y el desierto, y las subyugue para el uso del
hombre”.”® De hecho, muchos estados coloniales reconocieron los derechos de los pueblos
indigenas a las tierras a partir del siglo 16, aunque pasaran por alto los abusos y
subterfugios que llevaron a la negacion de estos derechos en la practica.

Hoy en dia, la mayoria de los estados independientes habitados por pueblos indigenas de
una forma u otra reconocen sus derechos por medio de las leyes domésticas y sistemas
administrativos, especialmente en relacion a la tierra, aunque las deficiencias en laley y la
practica son preocupantes. Ademas, como resultado de su presion para que haya un
reconocimiento de sus tierras, en muchos paises los pueblos indigenas han sido
extremadamente eficientes en establecer formas de “Espacios de negociacion” en relacién
con los derechos a la tierra. Por lo tanto, en lugar de aceptar las normas nacionales sobre la
tenencia de la tierra, las cuales tienden a parcelar la tierra como propiedad privada de
algunos propietarios, los regimenes de tenencia de la tierra mas progresivos que se aplican
a los pueblos indigenas reconocen la propiedad de la tierra a través de titulos colectivos,
que son inalienables (no transferibles a terceras partes) y son investidos a instituciones
representativas de los mismos pueblos.?

Muchas de las nociones de los pueblos indigenas en relacién con sus derechos a la tierra
difieren de las nociones de las sociedades industriales. Normalmente sus tierras no son
vistas como algo que puedan vender, como propiedades individuales con limites definidos y
propietarios con titulos, sino como territorios amplios a los cuales los pueblos pertenecen y
consideran suyos a través de la ocupacién y su uso, de sus creencias y origenes. Los limites
de estas tierras no estan definidos en mapas guardados en catastros anénimos, sino que
tienen frecuentemente bordes difusos y cambiantes, muchas veces definidos por
asociaciones miticas, o que han sido acordados por contacto y negociacién con pueblos
vecinos, 0 marcados en la tierra misma por arboles quemados o mojones. La declaracién
“nosotros no somos duefios de la tierra, la tierra es nuestra duefia” es comUn por parte de
los representantes indigenas en los debates internacionales.®

Sin embargo, para poder ejercer la tarea auto-impuesta de regular el acceso de una variedad
de intereses a areas dentro de tierras definidas, los estados necesitan una mayor claridad, y
los mismos pueblos indigenas buscan dicha claridad en la actualidad para defenderse
contra los mismos interesados en las tierras. Los mapas, herramientas que en el pasado
fueron utilizadas por colonizadores para reivindicar sus conquistas y jurisdicciones, son

%8 Citado en McLynn 2003:10.
2 Colchester 2001.
% Cf Samson 2003: 57ff.
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ahora usados por los pueblos indigenas y sus partidarios como medio para reivindicar y
definir los reclamos a sus tierras. Las técnicas de mapeo participativo no son la mejor forma
de definir los derechos a la tierra, pero utilizadas de una manera adecuada pueden
constituir un “Espacio de negociacidon” que permita a los pueblos indigenas definir y
reivindicar el derecho a sus territorios colocando en los mapas sus propios topénimos,
historias, conocimientos y préacticas de ocupacion y uso de la tierra. Generados de esta
manera, los mapas se convierten en herramientas muy Utiles para negociar el
reconocimiento de los derechos de los pueblos indigenas a sus tierras, aguas y recursos, asi
como a sus leyes consuetudinarias, las cuales definen la manera como los pueblos indigenas
se relacionan con ellos.*

Consentimiento libre, previo e informado (CLPI)

Una vez que el estado y los pueblos indigenas reconocen la existencia y derechos de uno y
otro, existe la necesidad de procesos mutuamente acordados y de puntos de contacto que
permitan la interaccién de cada uno de ellos. Un principio clave que surgié de una muy
larga historia y que asegura que estas relaciones permanezcan igualitarias y amistosas, en lo
posible, es el consentimiento libre, previo e informado.

Este no es un concepto nuevo, y era un elemento integral en la negociacién de los acuerdos
que caracterizaron el “Espacio de negociacién” en el siglo 17. El principio del
consentimiento se respetaba no solamente en situaciones de contacto directo, sino que era
consagrado en algunas de los primeros “Cartas” creados por los poderes coloniales que se
aventuraron a establecer “plantaciones” (colonias) en el “nuevo mundo”. Por ejemplo, la
infortunada “Compafiia de comercio de Escocia hacia Africa y las Indias”, la cual més tarde
busco establecer una colonia escocesa en el istmo del Darién, fue autorizada por un Acto del
Parlamento y por la Corona a plantar colonias, construir ciudades, pueblos o fuertes, con el
consentimiento de los nativos de dichos lugares. Los estatutos a la vez otorgaban poder a la
comparfiia para establecer tratados de paz y comercio con “los principes nativos,
gobernadores y soberanos de la tierra en la cual se establecieron”.*

Hoy en dia, las decisiones acerca de cuando, donde y como se explotan las recursos
naturales son normalmente justificadas como interés nacional y como “es por mejor”, lo
cual generalmente se considera como el interés de la mayoria. Como resultado, los derechos
e intereses de los grupos sin representacién, como los pueblos indigenas y otros, estaran
frecuentemente subordinados a los intereses de la mayoria. De esta forma, el conflicto
continday los derechos de los pueblos indigenas son frecuentemente violados e ignorados.

Tal y como lo sefiala el reporte recientemente comisionado por el Banco Mundial “Revision
de las Industrias Extractivas”, “cuando una compafiia recibe de un gobierno el derecho legal
de explotar los recursos en ciertos territorios, los pueblos locales y los pueblos indigenas
pueden ser expulsados de sus tierras tradicionales o perder acceso a la tierra, la cual puede
tener un significado cultural y ser importante para su supervivencia. Desgraciadamente,
cuando esto sucede sin hablar con los pueblos que habitan alli y sin obtener su
consentimiento, la consecuencia puede ser la desintegracion de las comunidades vy el
debilitamiento de sus normas culturales. También se puede interrumpir y cortar la relacion
entre el pueblo y sus medios de vida”.*

%1 Brody 1981; Poole 1995; Eghenter 2000; Chapin y Threlkeld 2001; Griffiths 2003; Colchester 2004.
%2 prebble 2002:27
¥ EIR 2003: 18-19.
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La Conferencia Mundial de Derechos Humanos (Viena, 1993) declar6 que “mientras el
desarrollo facilita el goce de todos los derechos humanos, la falta de desarrollo no puede ser
invocada para justificar la abreviacibn de los derechos humanos reconocidos
internacionalmente.”™ En la ley internacional contemporanea, los pueblos indigenas tienen
el derecho a participar en la toma de decisiones y dar o negar su consentimiento a las
actividades que afectan sus tierras, territorios y recursos, o sus derechos en general. El
consentimiento debe ser dado libremente, obtenido antes de la implementacion de las
actividades, y debe estar basado en un entendimiento completo de los asuntos implicados
por la actividad o la decisién en cuestidn. Es por todo esto que se establece la férmula de:
consentimiento libre, previo e informado.

Es un hecho que los pueblos indigenas han y contintan sufriendo de discriminacion, y “en
particular han perdido sus tierras y recursos en manos de colonos, compariias comerciales y
empresas del estado”.®* Por lo tanto, el Comité para la eliminaciéon de la discriminacion
racial contact6 los Estados Partes para “asegurar que los miembros de los pueblos indigenas
tienen igualdad de derechos en lo referente a la participacion efectiva en la vida publica, y
que las decisiones tomadas relacionadas directamente con sus derechos e intereses
obedecen el principio del consentimiento libre, previo e informado.”*®

En el 2001, el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de la ONU sefialé “con
tristeza que las tierras tradicionales de los pueblos indigenas han sido reducidas u ocupadas
sin su consentimiento por compafiias madereras, mineras o petroleras, a expensas del
ejercicio de su cultura y del equilibrio de su ecosistema.”” El Comité recomendd entonces
que el estado “asegure la participacion de los pueblos indigenas en la toma de decisiones
que afectan sus vidas. EI Comité recomienda encarecidamente al Estado-parte para que
consulte y busque el consentimiento de los pueblos indigenas concernidos...”*®

La Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) encontré que las leyes
interamericanas de derechos humanos requieren “medidas especiales que aseguren el
reconocimiento de los intereses particulares y colectivos que los pueblos indigenas tienen
en la ocupacion y el uso de sus tierras tradicionales y sus recursos, y su derecho a no
privarse de este interés, excepto cuando ha habido un consentimiento informado, bajo
condiciones de igualdad y con una compensacion justa.” La CIDH declaré que este
derecho forma parte de un ndamero de “principios legales generales internacionales
aplicables en el contexto de los derechos humanos indigenas.”*°

% Declaracién y Programa de Accién de Viena, adoptado por la Conferencia de derechos humanos el 25 de
junio de 1993, parte I, parraf. 10. UN Doc.A/CONF>157/23, 12 de julio de 1993.

% Recomendacion general XXI11(51) sobre los pueblos indigenas del Comité sobre la Eliminacién de
Todas las Formas de Discriminacion Racial (CERD/C/51/Misc.13/Rev.4) Adaptado durante el encuentro
1235 del Comité, agosto 18 de 1997. Doc UN CERD/C/51/Misc,.13/Rev.4, parrafo 3.

% 1d., en pérrafo 4(d).

87 Conclusiones finales del Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales: Colombia 30/11/2001.
E/C.12/Add.1/74, en parrafo 12.

% |d.,en parrafo 33.

% Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Informe N° 75/02, Caso N° 11.140, Mary y Carrie Dann
(EEUU),Dic. 27, 2002. OEA/Ser.L/V/11.116, Doc. 46, en parrafo 131. Ver también reporte N° 96/03. Maya
Indigenous Communities and theirMembers (Case 12.053 (Belice)), 24 de octubre de 2003, parrafo 116.

“01d., en parrafo 130. (pies de pagina omitidos).
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Recientemente, la CIDH declaré que:

...los articulos XVI11y XXIII de la Declaracion Americana obligan especialmente a los Estados
Miembros a garantizar que toda determinacién de la medida en que los peticionarios
indigenas mantienen intereses en las tierras por las que han poseido tradicionalmente un
titulo y han ocupado y usado, se base en un proceso de consentimiento previamente informado
de parte de la comunidad indigena en su conjunto. Ello exige, como minimo, que todos los
miembros de la comunidad sean plena y precisamente informados de la naturaleza y las
consecuencias del proceso y cuenten con una oportunidad efectiva de participar individual o
colectivamente. En opinién de la Comision, estos requisitos son igualmente aplicables a las
decisiones de los Estados que incidiran en las tierras indigenas y en sus comunidades, como el
otorgamiento de concesiones para explotar recursos naturales de los territorios indigenas 4

Crucialmente en este caso, la CIDH observé que la jurisprudencia interamericana en
derechos humanos “ ha reconocido que los derechos de propiedad de los pueblos indigenas
no estan definidos exclusivamente por derechos dentro de un régimen legal formal del
estado, sino que también incluyen la propiedad indigena comdn que proviene de y esta
basada en las costumbres y tradiciones indigenas.”? Esto es importante ya que el
consentimiento libre, previo e informado depende de un claro reconocimiento y proteccién
de los derechos indigenas, en particular los derechos a la tierra y los territorios y a los
recursos tradicionalmente poseidos, ocupados y utilizados. Si no existe primero un
reconocimiento completo de los derechos territoriales de los pueblos indigenas, el derecho
al consentimiento libre, previo e informado no puede brindar la proteccion esperada.

El derecho de los pueblos indigenas al consentimiento libre, previo e informado también
han sido incluido en los Proyectos de declaracion sobre los derechos de los pueblos
indigenas, actualmente pendientes en la ONU y en la OEA. A pesar de ser alin preliminares,
estas declaraciones son citadas con mayor frecuencia como expresiones de principios de la
ley consuetudinaria internacional. El articulo 30 del Proyecto de Declaracién de las
Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas dice que:

Los pueblos indigenas tienen derecho a determinar y elaborar las prioridades y estrategias
para el desarrollo o la utilizacién de sus tierras, territorios y otros recursos, en particular el
derecho a exigir a los Estados que obtengan su consentimiento, expresado con libertad y pleno
conocimiento, antes de aprobar cualquier proyecto que afecte a sus tierras, territorios y otros
recursos, particularmente en relacion con el desarrollo, la utilizacién o la explotacién de
recursos minerales, hidricos o de otro tipo...

El enfoque adoptado por los organismos respectivos mencionados arriba es consistente con
las observaciones del Centro de la ONU sobre las empresas transnacionales en una serie de
informes que examinan las inversiones y las actividades de las corporaciones
multinacionales en los territorios indigenas.® El informe final concluyé que “...la actuacion

1 Report N° 96/03, Maya Indigenous Communities and their members (Case 12.053 (Belize)), octubre 24
de 2003, parrafo 142 (pies de pagina omitidos).

“21d., parrafo 116 (pies de pagina omitidos).

3 La UNCTC inform6 al grupo de trabajo cuatro veces: una metodologia de propuesta, y un cuestionario
borrador para la distribucién entre los pueblos indigenas (UN Doc. E/CN.4/sub.2/AC.4/1990/6); un
informe preliminar (UN Doc.E/CN.4/Sub.2/1991/49); un informe enfocado en las Américas (UN Doc.
E/CN.4/Sub.2/1992/54) y un informe enfocado en Asia y Africa, resumiendo los resultados de todos los
informes y haciendo recomendaciones para mitigar los impactos adversos de las empresas transnacionales
en las tierras de los pueblos indigenas y aumentar la participacion indigena en los procesos relevantes para
la la toma de decisiones de los gobiernos y de las empresas transnacionales” (Doc. ONU
E/CN.4/Sub.2/1994/40).
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de las empresas transnacionales estuvo principalmente determinada por la cantidad y
calidad de la participacion de los pueblos indigenas en la formulacion de decisiones” y por
“...Ia medida en que las leyes del pais huésped dieron a los pueblos indigenas el derecho a
no dar su consentimiento al desarrollo.”

Un taller de la ONU en pueblos indigenas y desarrollo de los recursos naturales llevado a
cabo en el 2001 reiter6 y ampli6 esta conclusion, declarando en sus conclusiones que los
participantes, entre los cuales habia representantes de la industria:

Reconocen el vinculo existente entre el ejercicio del derecho de los pueblos indigenas a la libre
determinacion, los derechos sobre sus tierras y recursos y su capacidad de establecer
relaciones equitativas con el sector privado. Se observo que los pueblos indigenas a los que se
les reconocen sus derechos sobre la tierra y los recursos naturales, asi como los pueblos que
han establecido tratados, acuerdos u otros arreglos constructivos con los Estados estan en
mejores condiciones de entablar relaciones provechosas con las empresas privadas que
explotan los recursos naturales, con el consentimiento previo, libre y fundamentado de éstos,
que otros pueblos a los que no se les reconocen esos derechos.®

Las recientes Normas sobre las empresas transnacionales de la Subcomision de
Promocién y Proteccién de los Derechos Humanos de la ONU declara que:

Las empresas transnacionales y otras empresas comerciales respetaran los derechos de las
comunidades locales afectadas por sus actividades y los derechos de los pueblos y las
comunidades indigenas consagrados en las normas internacionales de derechos humanos...
También respetarén el principio del consentimiento libre, previo y fundamentado de los
pueblos y las comunidades indigenas a ser afectados por sus proyectos de desarrollo®

El principio del consentimiento libre, previo e informado para los pueblos indigenas ha sido
igualmente aceptado por un nimero de procesos sectoriales para establecer normas de
“préactica 6ptima” para el sector privado y las agencias no-gubernamentales. Por ejemplo, el
Consejo de Manejo Forestal (FSC por sus siglas en inglés) exige que las empresas
madereras “reconozcan y respeten los derechos legales y consuetudinarios de los pueblos
indigenas de poseer, utilizar y manejar sus tierras, territorios y recursos”. Ademas exige que
“los pueblos indigenas tengan control sobre el manejo de los bosques en sus tierras y
territorios, a menos que deleguen el control a otras agencias con el consentimiento libre,
previo e informado”. EI FSC aplica el mismo principio a las compafiias de plantaciones que
operan en tierras indigenas.*

De igual manera, después de una muy detallada consulta con los pueblos indigenas,*”® la
Comision Mundial de Represas (CMR) recomend6 que en el futuro la construccién de todas
las represas deberian cumplir con unos principios muy fuertes. La Comisidn anota:

*“Informe del Centro sobre las Empresas Transnacionales, presentado de conformidad con lo dispuesto
en la resolucién 1990/26 de la Subcomision (al Grupo de Trabajo sobre Poblaciones Indigenas) Doc.
ONU E/CN.4/Sub.2/1994/40, péarrafo 20.

“Informe del Seminario sobre los Pueblos Indigenas, las Empresas Privadas Dedicadas a la Explotacion
de los Recursos Naturales, Energéticos y Mineros y los Derechos Humanos. Ginebra, 5-7 Diciembre 2001.
E/CN. 4/Sub. 2/AC. 4/2002/3, 17 de Junio 2002, en parrafo 6, pagina 3.

“®Comentario relativo a las normas sobre las responsabilidades de las empresas transnacionales y otras
empresas comerciales en la esfera de los derechos humanos,
Doc ONU E/CN.4/Sub.2/2003/38/Rev.2,2003, parrafo 10(c)

4T www.fscoax.org; Colchester, Sirait y Wijardjo 2003; Collier 2004.
“8 Colchester 1999.
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La aceptacion publica de las decisiones importantes es esencial para el desarrollo equitativo y
sustentable de los recursos de agua y energia. La aceptacién surge del reconocimiento de los
derechos, del tomar en cuenta los riesgos, y de la proteccién de los derechos de todos los
grupos de personas afectadas, en particular de los grupos indigenas y tribales, de las mujeres y
de otros grupos vulnerables. Los procesos y mecanismos de tomas de decisiones que se
utilicen deben facilitar la participaciéon e informacion de todos los grupos, y resultar en la
aceptacion demostrable de las decisiones principales. Cuando los proyectos afectan a grupos
indigenas y tribales, esos procesos se guian por su consentimiento libre, previo y basado en
informacion adecuada *

Ademas la Comision sefialé que:

El consentimiento libre, previo e informado (CPI) de los grupos indigenas y tribales se concibe
como mas que un evento contractual de un solo momento; conlleva un proceso continuo y
repetido de comunicacion y negociacién que abarca los ciclos enteros de planificacion y de
proyecto...Los grupos indigenas y tribales no son entidades homogéneas. El CPI deberia ser
ampliamente representativo e inclusivo. La forma de expresar el consentimiento se basara en
leyes consuetudinarias y practicas de los grupos indigenas y tribales y en leyes nacionales. La
participacion eficaz requiere una seleccion adecuada de representantes comunitarios y un
proceso de discusion y negociacion dentro de la comunidad que discurra en forma paralela a la
discusién y negociacion entre la comunidad y actores externos.”

Unos principios similares han sido recomendados por la Revision de las industrias
extractivas (RIE), la cual fue comisionada por el Banco Mundial con el fin de recomendar el
compromiso futuro del Banco en el sector. Al igual que la CMR, la RIE escucho el
testimonio detallado de los pueblos indigenas, y comision6 un estudio detallado acerca de la
forma en la cual las industrias extractivas se han relacionado con los pueblos indigenas, y
como deberian hacerlo en un futuro.** En su informe final al presidente del Banco, James
Wolfensohn, la RIE concluy6 que “los pueblos indigenas y otras partes afectadas tienen el
derecho a participar en la toma de decisiones y a dar su consentimiento libre, previo e
informado a través de cada una de las fases del ciclo de un proyecto”. Igualmente anoté que
“hay asuntos concretos que necesitan ser resueltos para hacer del consentimiento libre,
previo e informado una herramienta clara y mucho maéas efectiva. Estos deberian
solucionarse en cooperacion con organismos que tienen experiencia en asuntos indigenas,
como por ejemplo el Foro permanente de las Naciones Unidas para cuestiones indigenas, el
cual ha establecido un grupo de trabajo en este asunto.”® El informe final ademas
recomienda que “cuando los pueblos indigenas y comunidades locales hayan dado su
consentimiento a un proyecto, es necesario incluir pactos en los convenios del proyecto que
permitan acuerdos negociables y aplicables entre las diferentes partes interesadas para
gobernar las actividades del mismo.”?

49 \WCD 2000:xxxiv.
0 WCD 2000:281.
%! Colchester, Tamayo, Rovillos y Caruso 2003.

%2 EIR 2003:58. El Foro Permanente para Cuestiones Indigenas de hecho no ha establecido un grupo de
trabajo en CLPI, pero ha recomendado al ECOSOC que financie el establecimiento y la operacion de un
grupo de trabajo en el tema.

58 El consentimiento libre, previo e informado para los pueblos indigenas fue igualmente endosado por el
El Proyecto de Minas, Minerales y Desarrollo Sostenible elaborado por el Instituto Internacional de
Desarrollo y Ambiente (I1IED) y El Consejo Mundial de Empresarios para el Desarrollo Sostenible (MMSD
2003).
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Algunas de las agencias internacionales de desarrollo han reconocido el principio del
consentimiento previo e informado en sus politicas relacionadas con pueblos indigenas. En
su documento de la politica: “El PNUD y los Pueblos Indigenas: una politica de
compromiso” el PNUD acepta el principio del consentimiento libre, previo e informado
sefialando que es “consistente con los pactos de las Naciones Unidas”. El Banco
Interamericano de Desarrollo ha aceptado que los pueblos indigenas no deben ser
reubicados sin su consentimiento para dar paso a proyectos de desarrollo. La Union
Europea acepta el “derecho a objetar un proyecto” en su resolucion sobre “Pueblos
indigenas”, derecho que de acuerdo a la Comision Europea incluye el principio del
consentimiento libre, previo e informado.*

A partir de 1996, las agencias de conservacién como la Union Mundial para la Naturaleza, el
Fondo Mundial para la Naturaleza (WWF) y el Congreso Mundial de Parques de la UICN
poco a poco han ido adoptando y formulando normas reconociendo los derechos indigenas,
incluyendo el derecho al consentimiento libre, previo e informado en conexién con el
establecimiento de las areas protegidas sobre sus tierras.® El Convenio sobre la Diversidad
Bioldgica, la cual protege bajo el articulo 8j el uso del conocimiento tradicional de “...l1as
comunidades indigenas y locales que entrafien estilos tradicionales de vida...”, interpreta
esto como requerir el consentimiento libre, previo y fundamentado. La secretaria del
Convenio informa que desde diciembre del 2000 ha sido aceptado este principio como ley y
préactica en 62 paises.®® En la séptima Conferencia de las partes del Convenio se acordd
como “ practica 6ptima” que toda reubicacién necesaria para la creacion de areas protegidas
debe estar sometida al consentimiento libre, previo e informado de las comunidades
afectadas.”

Muy a pesar de estos logros continda la resistencia para la aceptacion de estas normas, y
notablemente por parte del Banco Mundial. El Banco rechaza las propuestas de la Comision
Mundial de Represas alegando que es imposible trabajar con ellas, y los abogados del Banco
han rechazado apelaciones de los pueblos indigenas para que el principio sea incorporado
dentro de su revisada Politica operativa sobre Pueblos indigenas. El Banco alega que el
consentimiento libre, previo e informado no esta incluido dentro de la ley internacional, es
inconsistente con las leyes nacionales de algunos paises en desarrollo, y no es practica su
implementacion.® A continuacién esta ponencia examina estas Ultimas afirmaciones:
examinando como se aplica el principio del consentimiento libre, previo e informado en
algunos paises; revisando los obstaculos para su implementacién; y recomendando formas
de sobrepasar dichos obstaculos.

% Griffiths 2003: 28,29,46,62.

% Colchester 2004b.

% UNEP/CBD/WG8J/INF/1, noviembre 27 2001, parrafo 11.
S UNEP/CBD/COP/7/21.

%8 Continta el debate entre los pueblos indigenas y el Banco Mundial en relacién con este asunto.
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Parte 2 Espacios de negociacion y laimplementacion del CLPI:
realidades nacionales

Guyana™

El Espacio de negociacion en Guyana cuenta con una historia larga y variable. Los
asentamientos holandeses originales, establecidos en la costa a principios del siglo 17, se
desarrollaron basandose en un comercio en maderas, aceites, tinturas y alimentos con los
pueblos indigenas locales. Los holandeses aseguraron su presencia débil reclutando aliados
caribes para mantener el equilibrio de poder contra las colonias espafiolas establecidas en
Trinidad y Venezuela. Los archivos iniciales muestran como los colonos reconocian a los

lideres de las “naciones” “indias” como “reyes”, y firmaron tratados formales con ellos para
asegurar el comercio.

A principios del siglo 18, los holandeses extendieron su presencia en el interior
estableciendo fuertes de comercio manejados por “funcionarios del puesto” y distribuyendo
regalos entre los lideres elegidos de las naciones indigenas que identificaron en la zona.*
Los “Amerindios”, como se conocieron después, eran reclutados como “policia del monte”
para capturar “esclavos rojos” y recapturar esclavos negros que hubieran escapado. Estos
altimos habian sido traidos para trabajar en las nuevas plantaciones de la costa. Los lideres
amerindios eran escogidos por los holandeses entre numerosos candidatos sugeridos por
los pueblos indigenas. Estos lideres eran reconocidos formalmente por los holandeses como
“buhos” y recibian collares de plata, sombreros de alas anchas y cafias con empufiadura de
plata como simbolo de su posicién.®* Como productos del Espacio de negociacion, los
“buhos” actuaban como intermediarios entre los comerciantes holandeses y sus propios
pueblos, los cuales siguieron gobernandose segln sus propias costumbres.

La transferencia de control a principios del siglo 19 de las colonias de Guyana a los
britanicos no cambi¢ este sistema. Bajo los britanicos, los “buhos” recibieron el nombre de
“capitanes”, y se nombraron algunos “sub-capitanes” para ayudarlos con su trabajo. Los
capitanes se escogian en ceremonias publicas en dénde recibian “comisiones” escritas y
firmadas que los encargaban de promover “el bienestar y la prosperidad de los indios bajo
su proteccion”. Los britanicos pensaron mucho sobre como resolver el problema de cuéales
leyes deberian cumplirse dentro de las comunidades — leyes consuetudinarias o leyes
britanicas — y a partir de 1834 resolvieron la ambigtedad dando a los capitanes los poderes
de Policia rural.

Los deberes de los capitanes/policias eran bastante onerosos. Su papel principal era el de
actuar como oficial de enlace entre los britanicos y sus propios pueblos. Tenian que
funcionar como censores, actuar como justicieros menores de la paz para poder conservar
la ley y el orden, controlar crimenes y feudos, organizar la captura de esclavos escapados,
proveer trabajadores para las expediciones visitantes, negociar pagos, ,mediar arreglos de
intercambio, solicitar asistencia médica y fomentar la asistencia a las escuelas misioneras y
a las iglesias. A comienzos del siglo 20 los capitanes recibieron uniformes, con el fin de
envestirlos con una mayor autoridad.®

% Esta seccidn es en gran medida extraida de Colchester, la Rose y James, 2001.
% Menezes 1977; Whitehead 1988; Benjamin 1992; Colchester 1997.

®1 Menezes 1979.

82 Menezes 1977.
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El sistema britanico de “capitanes” reconocidos diferié del holandés de “buhos” escogidos
en un aspecto. Al menos a finales del siglo 19, la norma era que el estado colonial
reconociera la eleccion de los amerindios de su propio capitan, y durante el siglo 20, con la
globalizacion de los principios democréticos, se generaliz6 la idea de que los capitanes eran
representantes elegidos por sus comunidades (aunque no eran legalmente reconocidos).

Después de la segunda guerra mundial se establecieron mas fuertemente los ideales de una
democracia representativa. Los estudios del gobierno revelaron un estado chocante en lo
referente a la salud y la moral, ademas de una negligencia en la parte administrativa, dentro
de las comunidades amerindias. En consecuencia recomendaron el establecimiento de
Consejos de la comunidad. A través de estos Consejos el gobierno buscé fortalecer la
participacion indigena en el desarrollo, acelerar la integracion amerindia dentro de la
sociedad nacional, y proveer un mayor chequeo y balance de los poderes otorgados a los
capitanes. La medida fue introducida cuando el gobierno colonial se embarcé en una
politica explicita para el desarrollo del interior y la concentracién de los amerindios
dispersos en asentamientos mas grandes y centralizados. Estos asentamientos eran
administrados colonialmente bajo la supervision directa de los Oficiales britanicos del
Distrito.

Los Consejos de las comunidades daban la posibilidad a los antiguos lideres de los
asentamientos pequefios y hogares dispersos de obtener un papel formal en la toma de
decisiones. En 1951, la Ordenanza 22 se adopt6 formalmente, reconociendo la autoridad de
los Consejos comunitarios, Areas y Distritos, y en 1955 los primeros intentos por establecer
estos Consejos comenzaron en el Alto Mazaruni.® Los Consejos recibieron el poder de
recaudar impuestos, promulgar reglas y regulaciones para un nimero de razones y detener
juicios e imponer multas por no cumplir con las reglas y las regulaciones.

En 1976 el papel de los Consejos Amerindios se reafirmd con la revision de la Ley
Amerindia de 1951. Ademas de sus obligaciones anteriores, los Consejos Amerindios se
convirtieron en los duefios de las tierras amerindias tituladas. Las tierras fueron entonces
cedidas a los Consejos, para administrar en el nombre de sus comunidades y para el
beneficio de las mismas. En 1990, se reafirmé bajo las Actas de promulgaciones diversas
(Enmienda) la autoridad de los Capitanes Amerindios para actuar como jueces de la paz.*

Los britanicos hicieron del reconocimiento de los derechos amerindios a la tierra una
condicién para conceder la independencia a Guyana en 1966. En consecuencia, ese mismo
afo se establecié una Comisidn de Tierras Amerindias. Esta Comision se report6 en 1969,
anotando que los pueblos indigenas que pudo contactar habian solicitado el reconocimiento
de sus derechos sobre 43 000 millas cuadradas, un poco mas del 50% del pais. Sin
embargo, la Comision recomendé que 128 comunidades indigenas recibieran titulo para 24
000 millas cuadradas, alegando que el area solicitada por los amerindios era “excesiva y
superior a la habilidad de los residentes de desarrollarla y administrarla™ En el 2003, un
area total de 9 000 millas cuadradas ha sido entregada a 76 comunidades, dejando
alrededor de 50 comunidades sin tierra alguna asegurada, y a la gran mayoria de las
comunidades con titulo sobre porciones pequefas de las tierras que ocupan y utilizan.

8 pPara una discusién y un mayor detalle ver Colchester 1997:126-139.
% UMADC,APA y FPP 2000:14.
% ALC 1969:77.
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En general, la ley actual en Guyana impide la mineria a menor o mayor escala en las tierras
amerindias.® Por otra parte, es una politica del gobierno que la mineriay la prospeccién de
gran escala solamente pueden tener lugar en las tierras amerindias con el consentimiento
del capitan y del Consejo.®” Mas aun, los procedimientos dirigiendo estos acuerdos estan
dispuestos en la seccion 19(1)(b) del Acto Amerindio, el cual autoriza al Consejo de la
comunidad, y no Unicamente al capitan, para tomar decisiones acerca del uso, el manejo y
la regulacién de las tierras tituladas. La aprobacién de la mayoria del Consejo de la
comunidad es requerida para estos acuerdos segun los procedimientos expuestos en las
Reglas del Distrito Amerindio, el Area y el Consejo de la comunidad (Manejo del negocio),
R.37/1959. Estas reglas, hechas bajo la seccién 19(2) de la Ley Amerindia, requieren entre
otros que:

e Todas las decisiones se tomen en reuniones publicas del Consejo de la comunidad.

e Se cite para estas reuniones a todos los miembros del Consejo y al publico en general por
lo menos con tres dias de anticipacion.

e Estén presentes al menos 51% de los miembros del Consejo para que haya un quérum.

Como consecuencia de una revision de la constitucién nacional y una revision en curso de la
Ley Amerindia, un Espacio de negociacién adicional esta en el proceso de ser establecido en
Guyana. La constitucién establece una Comisién sobre pueblos indigenas para que vigile los
asuntos de derechos humanos relacionados con los amerindios, y también reconoce un
Consejo Nacional de Toushaos, formado por todos los capitanes amerindios elegidos, el
cual sirve como un medio adicional de mediacion entre los pueblos indigenas y el gobierno.

En resumen, existe actualmente en Guyana una base para la implementacién del
consentimiento libre, previo e informado, a pesar de que muchos asuntos legales y practicos
necesitan solucionarse, sobre todo el asunto de la extension de las tierras amerindias.

Indonesia®

Indonesia es un estado compuesto, formado en 1940 a partir de posesiones coloniales en las
Indias orientales holandesas. En Indonesia, el Espacio de negociacién tiene una historia
muy variada. Los holandeses gobernaron a sus subditos indonesios por medio de una
mezcla de gobierno directo e indirecto. En Java administraron los asuntos nativos hasta el
nivel de la comunidad,®” pero en la mayoria de las llamadas “islas exteriores” reconocieron
la autoridad de las autoridades nativas, a pesar de que su autoridad sobre las areas boscosas
internas como Borneo era en todo caso débil.” Solamente formalizaron la aplicacién de las
leyes consuetudinarias gradualmente. Los holandeses también gobernaron a través del
dualismo legal: los asuntos de los europeos, largamente comerciales, fueron gobernados por
medio de leyes coloniales basadas en la ley romano-holandesa, mientras que los asuntos de
los nativos fueron gobernados a través de cortes nativas que administraban la ley
consuetudinaria (adat).™

% Un detalle mayor de la situacién se muestra en Colchester, La Rose y James 2001:19-21.
*" GoG 1997
% La mayoria de esta seccion se deriva de Colchester, Sirait y Wijardjo 2003.

% En Java, los holandeses asumieron una autoridad directa temprana en Batavia, pero reconacieron la
autoridad del sultadn de Yogyakarta hasta la independencia. El sistema administrativo desa fue impuesto en
toda Java a comienzos del siglo19 (Burns 1999).

0 Sellato 2001.
™ Hooker 1978.
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El Espacio de negociacion ofrecido por el reconocimiento de las reglas y leyes
consuetudinarias se hizo mas estrecho a medida que la administracién holandesa fortalecié
su control: las cortes nativas estaban cada vez mas sujetas a las cortes regionales presididas
por jueces holandeses que se especializaban en administrar versiones formalizadas del
adat, y se podian hacer apelaciones a los tribunales de apelacién que eran manejados por
abogados profesionales nativos con débiles vinculos a las leyes consuetudinarias de las
comunidades. Sin embargo, fuera de Java, el principio de que las comunidades
consuetudinarias tienen el “derecho de asignacion” de sus tierras consuetudinarias
continud siendo reconocido durante todo el periodo de gobierno holandés.™

Adat se convirtié en un simbolo de la nueva identidad indonesia emergente, y cuando los
movimientos nacionalistas crecieron fue afirmada como un repudio al dominio holandés.”
De esta manera, cuando se realizé la declaracion de independencia indonesia en 1945, la
nueva constitucion afirm6é a adat y reconocié el derecho a autogobernarse de las
comunidades.” A pesar de este reconocimiento, el Estado disminuyd progresivamente la
autonomia de dichas comunidades, asi como el alcance de adat. Las cortes regionales adat
fueron gradualmente abolidas en los afios 60 y 70.” En 1979, y bajo el gobierno autocréatico
del presidente Suharto, se pasé una ley de administracion local que impuso un sistema
unificado de administracion a nivel de la comunidad, obstruyendo asi las instituciones
consuetudinarias. La ley fue rechazada en 1999, pero ya después de haber ocasionado un
dafio significativo a las instituciones consuetudinarias.”

Ademaés ha sido muy deficiente el reconocimiento efectivo de los derechos consuetudinarios
a la tierra. El Acto agrario basico reconoce el principio de derechos consuetudinarios a la
tierra, y provee para las tenencias colectivas, pero estos son interpretados como derechos
débiles de usufructo. Por otra parte, estas tenencias estan subordinadas a un grado poco
usual de intereses del Estado. Ademas, nunca se han desarrollado las reglas necesarias para
reconocer las tenencias colectivas, y en consecuencia no se han llevado a cabo la titulacion,
el registro o el reconocimiento formal de los derechos colectivos.”” Ademas de todo esto,
mas del 70% del territorio indonesio ha sido clasificado como “bosque”, y por lo tanto se
halla sujeto a la Ley forestal basica. Segun la ley, las areas reconocidas como “tierras
forestales del estado”, en donde se reconoce la adat , niega los derechos de propiedad. La
ley también limita las formas en las cuales los derechos consuetudinarios de uso y acceso
son reconocidos. Sin embargo, el proceso de demarcacion forestal bajo la Ley forestal ha
sido muy deficiente, lo cual significa que muy pocos derechos han sido extinguidos por la
reafirmacion de la jurisdiccion del departamento forestal.”

Con la caida de Suharto, surgié en Indonesia un movimiento energético popular de pueblos
indigenas autodefinidos.” Este movimiento exigia el reconocimiento de los derechos e

72 Ter Haar 1948; Holleman 1981; Burns 1999; Lev 2000.
7 Burns 1989; Lev 2000.

™ Lyinch y Harwell 2002.

’ Lev. 2000:51.

® Jatiman 1995; Roedy 1996; Safitri y Bosko 2001; Lynch y Harwell 2002; Colchester, Sirait y Wijardio
2003.

" Barber y Churchill 1987; Wright 1999; Colchester, Sirait y Wijardjo 2003.
78 Colchester, Sirai y Wijardjo 2003.

™ Este movimiento autodefinido ha adoptado el término masyarakat adat (pueblos gobernados segun la
costumbre). El movimiento utiliza el término “pueblos indigenas” en el discurso internacional, término que
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instituciones consuetudinarias, solicitando la restauracién del Espacio de negociacion que
fue destruido por las imposiciones centralistas e integracionistas del régimen de “Nueva
orden” de Suharto. En 1999, en una declaracién de prensa aplaudida, el movimiento emitid
un reto al gobierno: “si el Estado no nos reconoce, nosotros no reconoceremos al
Estado”.®Como respuesta a esto y a otras presiones de la sociedad civil, los gobiernos
reformistas subsecuentes han tomado diversas medidas para aumentar la autonomia
regional y reconocer los derechos indigenas. Estas medidas incluyen una serie de leyes
otorgando una mayor autonomia a las administraciones regionales y creando la posibilidad
de un reconocimiento de nuevas formas de autoridades locales de autogobierno basado en
las costumbres. Las rectificaciones constitucionales reconocieron los derechos de
autogobierno que tienen las comunidades. Un decreto de la Asamblea Nacional (TAP MPR
IX/2001) instruy6 a la asambela legislativa para que preparara una nueva ley para
reconocer los derechos consuetudinarios a la tierra.® Los analistas legales resaltan que por
medio de la ley nacional del Ambiente y la Ley de familias y poblaciones vulnerables, y en
virtud de la ratificacién del Convenio sobre la diversidad biolégica y la Convencién para la
eliminacion de todas las formas de discriminacion racial, Indonesia ha aceptado el principio
de consentimiento libre, previo e informado.® No obstante estos adelantos, el gobierno ha
actuado lentamente a nivel nacional para decretar leyes y regulaciones que den efecto a las
reformas en la practica. Sin embargo, en un nimero de distritos se han pasado actos locales
legislativos (Perda) reconociendo las instituciones consuetudinarias, estableciendo bosques
comunitarios y apoyando los derechos comunitarios a la tierra.®

En el afio 2000, una investigacidon conjunta llevada a cabo por la organizacion indigena
nacional (AMAN), el Centro Mundial de Investigacion Agroforestal (ICRAF) y el Programa
para los pueblos de los bosques (FPP) examiné a través de dialogos comunitarios los
obstaculos y las soluciones para la representacidn, el reconocimiento de las instituciones
consuetudinarias y la adecuada expresion del consentimiento libre, previo e informado.
Una conclusidn de este y otro estudio llevado a cabo con el fin de determinar los obstaculos
y la posibilidad de una certificacién forestal en Indonesia, es que a pesar de que el
consentimiento libre, previo e informado es requerido legalmente en Indonesia, y a pesar
de que las instituciones consuetudinarias de la comunidad permanecen vigorosas e
identificables en algunas areas (aunque atenuadas y débiles en otras), estas Gltimas no son
suficientemente reconocidas y aseguradas dentro de la ley. Los acuerdos legalmente
vinculantes entre el sector privado y las comunidades pueden lograrse a través de notarios.
Sin embargo, para que este proceso sea mas generalizado y aceptado se hacen necesarias
otras reformas legales adicionales.®* El Espacio de negociacién que se establecié bajo el
dominio holandés y que fue fortalecido al momento de la independencia se ha visto tan
debilitado por las intervenciones centralistas subsecuentes, que se requieren nuevas
medidas antes de que pueda funcionar efectivamente de nuevo.

el gobierno también aplica actualmente a los mismos pueblos en sus informes internacionales. (Colchester,
Sirait y Wijardjo 2003).

% AMAN, ICRAF, FPP 2003.

8 Colchester, Sirait y Wijardjo 2003.

8 Anon, 2004.

8 Colchester, Sirait y Wijardjo 2003.

8 AMAN, ICRAF, FPP 2003; Colchester Sirait y Wijardjo 2003.
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India peninsular

Se estima que aproximadamente el 7% de la poblacién de la India es adivasi (pueblos
originarios). Estos 70 millones de personas hablan 200 lenguajes diferentes, y se
encuentran concentrados en el “cinturdn tribal” de la India central, con una segunda
concentracion en el noreste del pais. Estas areas abarcan la mayoria de los bosques que
guedan en el pais. Histéricamente tratados como seres exéticos que estaban por fuera del
sistema de casta y de las leyes hindues de polucion, estos pueblos sufren una discriminacién
severa y una marginalizacién socio-econémica.® Durante el siglo 18 y principios del 19, los
esfuerzos britanicos por abolir la autonomia a nivel de la comunidad e introducir el
zamindari (recoleccion de impuestos por los terratenientes) en las areas tribales llevaron a
rebeliones tribales en Bengala occidental, Bihar y Jharkhand.® Los britanicos respondieron
removiendo el zamindari y aprobando Acuerdos sobre Tierras con el fin de asegurar la
tenencia tribal en unas partes de estas areas.* En otras areas, el gobierno colonial utilizé
una violencia considerable para aplastar la resistencia indigena e imponer las leyes
forestales que limitaban los derechos en los bosques.®®

La Ley del Distrito Registrado de 1874 mantuvo muchas areas adivasi por fuera de la
administracion normal. Més tarde la administracion clasific6 muchos de los adivasi como
“Tribus registradas” y establecio “Areas registradas” designadas para proteger dichas tribus
de las incursiones, pero también dando a los administradores locales poderes discrecionales
considerables sobre las mismas.® El Codigo de ingresos de la tierra del afio 1901 prohibia de
manera similar la venta de la tierra tribal sin la aprobacion del Colector. La tierra por fuera
de estas “areas” era alienable.® La politica paternalista continué después de la
independencia, acompafada por medidas de discriminacion positiva. Se elaboraron dos
“Clasificaciones” separadas: la 5ta. Clasificacion para las tribus en india peninsular y la 6ta.
Clasificacion para las tribus del noreste.® Un nimero de puestos en la educacién superior y
de posiciones en la asamblea legislativa son reservados para los adivasi en proporcién a su
numero en cada estado. No se han tomado medidas legales para promover la titulacién
colectiva en India peninsular, a pesar de que esta ha ratificado el Convenio 107 de la OIT, el
cual reconoce los derechos advasi a la posesion colectiva de sus tierras tradicionales.

A mediados del siglo 19, los britanicos clasificaron nuevamente las grandes areas de la India
como “bosques” sujetos a las nuevas Leyes Forestales y bajo el control de los
Departamentos forestales.” Los “bosques” actualmente abarcan el 22% del pais, e incluyen
las tierras tradicionales de millones de pueblos tribales. Los administradores britanicos del
siglo 19 discutian acerca de reconocer los pueblos tribales como poseedores de “derechos” o
de “privilegios” en los bosques. Las leyes forestales posteriores reconocieron solamente
privilegios, y las regulaciones subsecuentes y decisiones administrativas eliminaron
progresivamente estos privilegios, haciendo en efecto que estos pueblos se quedaran sin

8 Morris 1982; Gadgil y Guha 1993, Von Fuhrer-Haimendorf 1982.
% Moser 1982.

8 poffenberger y McGean 1996.

% Guha 1991.

8 1AITPTF 1997.

% | ynchy Talbot 1993.

® | as reglas administrativas y de tenencia en las Areas de la Sexta “Clasificacion” son distintas y no son
tratadas mas en este documento.

% Guha 1991: Viegas 1991.
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tierras.® Desde la independencia, un estimado de 600,000 personas tribales han sido
desplazadas por las areas protegidas.® Los programas recientes de Co-manejo forestal (JFM
por sus siglas en inglés) no modifica la tenencia de la tierra y han sido criticados por haber
empobrecido a los advasi.®

En India central la administracién britdnica promovid registros de titulos de tierra
individuales (patta) considerando todas las demas tierras como “tierras baldias”, y por lo
tanto tierras de la Corona. La posesion colectiva de la tierra no era reconocida, a excepcion
de Chota Nagpur, y formas “despilfarradoras” de utilizar la tierra, tales como la caceriay la
agricultura itinerante, no se consideraban una base para tener derechos de propiedad en la
tierra. A partir de la independencia, la proteccién de las tierras agricolas tribales fue
limitada a las “Areas registradas”, y distribuida muy desigualmente a otras tierras tribales.*
Las presiones del mercado, la usura, los obstaculos burocraticos y la falta de educacion se
combinaron para privar muchas tribus de sus tierras. Las transferencias Benami, en las
cuales los grupos tribales endeudados pasan las tierras de una manera informal a grupos no
tribales, alienaron efectivamente mucha tierra, inclusive en los bloques protegidos.®’

El movimiento de la India hacia su independencia fue inspirado por el principio de swaraj
(auto gobierno), el cual era concebido en términos de una confederacion de comunidades
auténomas por el lider carismatico Mahatma Gandhi. Después de la independencia, el
principio fue puesto en uso solo parcialmente. La constituciéon consagré el principio de
panchayati (gobierno por la comunidad). Sin embargo, las leyes britdnicas relacionadas
con la tierra, los bosques, y la adquisicién de la tierra no fueron revocadas, y hasta algunas
veces se afianzaron, provocando en consecuencia la retencién del control por parte de la
administraciéon central de los elementos esenciales para el sustento. De igual manera, el
primer ministro de la India, Jawaharlal Nehru, expresé de manera elocuente la necesidad
de “acercarse a los pueblos tribales con afecto y amistad, y estar con ellos como una fuerza
liberadora...el gobierno de la India se encuentra determinado a ayudar a los pueblos
tribales para que crezcan de acuerdo a su genio y tradiciones™. Sin embargo, al mismo
tiempo se embarcé en un modelo de desarrollo inspirado en la planeacion central de estilo
soviético, en el cual predominaban grandes represas, que Nehru llamé “templos de la India
moderna”.” Entre 1951 y 1955 se desplazaron forzosamente de sus tierras alrededor de 12
millones de advasi para dar paso al desarrollo. Solamente un tercio de ellos fueron
reubicados. Los impactos socio-econdémicos y culturales de este modelo de desarrollo han
sido severos.'®

La norma constitucional que otorga autonomia a las comunidades, segun el principio de
swaraj, fue extendida bajo la Ley de Panchayats (Extensién de areas clasificadas) de 1996
para permitir el “autogobierno tribal” a nivel local — como resultado de una presién
constante ante la asamblea legislativa. En consecuencia se dio mas autoridad a los adivasi
para controlar actividades dentro de su panchayat (sub-distrito a nivel de la comunidad o

% Gadgil y Guha 1993.

% PRIA 1993.

% Griffiths y Colchester 2000.

% Fuchs 1973; Ghuriye 1980; Lynch y Talbot 1993; Mahapatra 1994.
% Von Fuhrer-Haimendorf 1982.

% Nehru 1952.

% D’'Monte 1984.

190 sharma 1990; Viegas 1991; fernandes 1992.
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“parroquia”). Hasta la fecha, esta ley ha sido aplicada muy débilmente en tierras que caen
dentro de la jurisdiccion de los departamentos forestales bajo las leyes forestales. Su
relacion con la Ley de Adquisicion de la Tierra, el cual permite la expropiacion de las tierras
tribales como “interés nacional” (con una compensacién minima), es también aln
disputado. A pesar de sus debilidades e incertidumbres, la Ley de Panchayats autoriza las
gram sabha (asambleas comunales), las cuales estan formadas por todos los adultos con
derechos al voto, para que tomen decisiones en representacién de la comunidad utilizando
mecanismos democraticos.’ La Ley otorga poderes a la gram sabha para salvaguardar y
preservar las tradiciones de la comunidad, sus recursos y sus modos consuetudinarios para
resolver los conflictos. La gram sabha tiene control de los minerales menores y de los
productos forestales no madereros, y actia como interlocutora de la comunidad en las
interacciones claves con la sociedad nacional y el sector privado. El estado tiene la
obligacion de consultar la gram sabha acerca de propuestas de proyectos de desarrollo y
esquemas de reubicacién y reasentamiento.'®

En resumen, en la India peninsular el principio de autogobierno es reconocido
constitucionalmente y extendido a los pueblos indigenas (“tribus clasificadas”). Las leyes
reconocen la autonomia de los pueblos tribales, a pesar de que las leyes nacionales no
ofrecen derechos asegurados a sus tierras consuetudinarias (en contravencion de las
obligaciones legales de la India estipuladas bajo el Convenio 107 de la OIT). La autoridad
reconocida de los pueblos tribales es ejercida por una institucion hibrida (la gram sabha),
la cual representa a las comunidades en las negociaciones con las personas de afuera. El
principio del consentimiento libre, previo e informado no es aceptado alin por el gobierno,
pero ya existen mecanismos para ejercer dicho derecho.

Venezuela'®

Durante el periodo colonial, la mayoria de los pueblos indigenas de lo que hoy en dia se
conoce como Venezuela, eran considerados subditos de la Corona espariola. Tratados como
menores legales y pupilos del Estado, su desarrollo y bienestar fue confiado a las misiones
religiosas, las cuales estaban autorizadas para ejercer jurisdiccion sobre sus asuntos. Los
derechos consuetudinarios indigenas en relacién con la tierra no contaban con proteccién
legal, excepto para un numero limitado de comunidades, como los Karifia del Estado
Anzoategui, a los cuales se le otorgaron titulos coloniales de pequefias areas alrededor de
sus asentamientos més antiguos.

Los lideres del movimiento de independencia, como Simén Bolivar y Simén Rodriguez,
solicitaron medidas para hacer respetar los derechos de los pueblos indigenas. Sin
embargo, el periodo de post independencia fue testigo de una intensificacién en la presion
ejercida sobre las tierras indigenas, lo cual condujo a masacres y desposeimiento.’® No se
introdujeron nuevas medidas para reconocer las tierras indigenas, y los titulos coloniales
fueron casi totalmente ignorados. Sin embargo, con la partida y expulsion de las misiones
gue se mantuvieron leales a la Corona, la parte sur del pais se mantuvo muy escasamente
poblada y muchos de los pueblos indigenas de facto mantuvieron su autonomia.
Gradualmente, la presién fronteriza ejercida por los rancheros aumenté la presion en los

101 pathak y Gour-Broome 2001.
192 sarini.
108 Esta seccidn se deriva pricipalmente de Colchester, Silva Monterrey y Tomedes 2004.

104 Morales 1994.
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pueblos indigenas en los llanos,’® pero en las zonas boscosas méas al sur los pueblos
indigenas no fueron molestados, a excepcién de la época del caucho, cuando ocurrieron
depredaciones descontroladas.'® Esta situacion Unicamente cambi6 de forma significativa a
mediados del siglo 20.1

A pesar de su débil capacidad de ejecucidn, el gobierno buscé una politica integradora hacia
los pueblos indigenas. Los misioneros fueron nuevamente animados para que
administraran a las comunidades indigenas bajo la Ley de misiones de 1911 (que ain no ha
sido revocada), que formalizaba sus poderes. Las tierras ocupadas por los pueblos indigenas
eran tratadas como tierras baldias (tierras del Estado sin ocupar).’®®

En 1960, Venezuela adopté una nueva constitucién, en la cual el articulo 77 clausula 2
afirma que “la ley establece un sistema especial (régimen de excepcién) para proteger a los
indios y permite su incorporacién en la vida de la Nacion.” El régimen de excepcion fue
fomentado a través del Decreto 283 de 1983, el cual requiere que se provean sistemas
educativos bilingles interculturales en las comunidades indigenas. En lo referente a la
tierra, el articulo 2 de la Ley de Reforma Agraria de 1960 explicitamente:

Garantiza y reconoce a la poblacién indigena que de hecho guarde el estado comunal o de
familia extensiva, sin menoscabo del derecho que le corresponde como venezolanos que son,
de acuerdo con las secciones anteriores, el derecho de disfrutar de las tierras, bosques y aguas
que ocupen o les pertenezcan en los lugares donde habitualmente moran, sin prejuicio de su
incorporacion a la vida nacional seguin estas y otras leyes.

Inicialmente, fueron otorgados algunos titulos de tierra a personas indigenas como
individuos, y més tarde se entregaron titulos provisionales colectivos a empresas indigenas,
basandose en una nocion de cooperativas en donde las tierras se encomendaban a dichas
empresas (modelo que tenia muy poca relacion con la realidad campesina en Venezuela).
Muchos de estos titulos comprendieron pequefias parcelas y no abarcaron las mas amplias
areas utilizadas por los pueblos indigenas para caza, pesca, recoleccidén y para sus sistemas
moviles de cultivo rotativo. El Programa de tierras indigenas del Instituto Agrario Nacional
(IAN) entreg6 titulos provisionales para areas mas adecuadas, después de haber sido
criticado por “campesinar” a los pueblos indigenas. Sin embargo, esto se hacia a través de la
estructura institucional impuesta de las empresas indigenas, la cual no equivalia a las
instituciones indigenas existentes.'® Entre 1972 y 1982, se entregaron a las comunidades
indigenas en 7 estados 152 titulos provisionales de tierras colectivas, pero muy pocos fueron
convertidos en titulos definitivos por el Ministerio de Agricultura y Ganaderia, debido a
presiones provenientes de intereses contrapuestos.’® En 1984, un conflicto de tierras entre
un ganadero rico y los indios Piaroa se convirtié en un escandalo nacional, y el programa de
titulacion de la tierra indigena del 1AN se suspendié debido a la presion politica ejercida por
los terratenientes.™ No fue sino hasta diciembre de 1990 que Venezuela reconocié
formalmente el convenio 107 de la OIT, segun el cual bajo el articulo 11 se reconoce

1% Henley 1982.

106 Eriel 1924.

W7 Coppens 1980, 1983, 1988.

108 Coppens 1971.

109 Arvelo Jiménez 1972; 1980; 1982; 1992; Arvelo Jiménez et al 1971
10 Clarac 1983.

11 Colchester 1984.
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explicitamente el derecho colectivo de los pueblos indigenas de ser duefios de la tierra que
han ocupado tradicionalmente.”? Sin embargo, no se tomé ninguna iniciativa durante los
afos 90 para poner en efecto esta ley a través de la titulacion de las tierras.

Durante los afios 90 los pueblos indigenas se movilizaron a lo largo del pais presionando
para obtener un reconocimiento mas efectivo de sus derechos. Se eligieron representantes
indigenas a la Asamblea Constitucional a través de sus congresos nacionales de pueblos
indigenas. Esta Asamblea revisd la constitucion del pais y presté una consideracion
detallada a los pueblos indigenas.

En marzo del 2000, la Republica Bolivariana de Venezuela adoptd una nueva constitucion
que declara que:

El Estado reconocera la existencia de los pueblos y comunidades indigenas, su organizacion
social, politica y econémica, sus culturas, usos y costumbres, idiomas y religiones, asi como su
hébitat y derechos originarios sobre las tierras que ancestral y tradicionalmente ocupan y que
son necesarias para desarrollar y garantizar sus formas de vida. Correspondera al Ejecutivo
Nacional, con la participacion de los pueblos indigenas, demarcar y garantizar el derecho a la
propiedad colectiva de sus tierras, las cuales seran inalienables, imprescriptibles,
inembargables e intransferibles... (Articulo 119)™3

La Constitucion igualmente reconoce el derecho de los pueblos indigenas de mantener y
desarrollar sus identidades, culturas, cosmovisiones, valores, espiritualidad, sitios sagrados
y lenguajes (Articulo 121), y de mantener y promover sus practicas econémicas basadas en
la reciprocidad, la solidaridad y el intercambio, asi como sus actividades de produccién
tradicionales (Articulo 123).

En diciembre de 2000, Venezuela pasé formalmente una ley en la Asamblea nacional
adoptando el Convenio #169 sobre los Pueblos Indigenas y Tribales de la Organizacion
Internacional del Trabajo.”* Algunas de las obligaciones mas importantes que esta ley
impone sobre el Estado son:

e Consultar a los pueblos indigenas a través de sus instituciones representativas (Articulo
6.12).

e Establecer los medios para que se desarrollen en su totalidad las instituciones e
iniciativas propias de estos pueblos, y proveer en los casos apropiados los recursos
necesarios para lograrlo (Articulo 6.1c).

e Respetar su derecho a decidir sus propias prioridades (Articulo 7.1).

e Tomar medidas, en cooperacién con los pueblos concernidos, para proteger y preservar
el medioambiente de los territorios que habitan (Articulo 7.2).

e Aplicar las leyes nacionales con debido respeto a las costumbres y las leyes
consuetudinarias (Articulo 8.1).

e Respetar el derecho a mantener sus propias costumbres e instituciones (Articulo 8.2).

e Respetar sus sistemas consuetudinarios para tratar con las ofensas, siempre y cuando
sean compatibles con los derechos humanos reconocidos internacionalmente (articulo
9.1).

112 Colchester 1995.
113 Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, 24 de marzo de 2000.

114 Ley Aprobatoria del Convenio 169 de la OIT. Publicado en la Gaceta Oficial No. 37, 305, en octubre
2001. La OIT fue oficialmente informada de esta ratificaciéon en mayo de 2002.
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e Respetar la relacion especial que estos pueblos tienen con sus tierras o territorios y la
importancia para sus culturas y valores espirituales, al igual que los aspectos colectivos
de dicha relacion (Articulo 13.1).

e Reconocer los derechos de los pueblos concernidos de propiedad y posesién a las tierras
gue ellos han ocupado tradicionalmente (Articulo 14.1).

e Tomar medidas especiales para identificar estas areas y garantizar la proteccién efectiva
de sus derechos de propiedad y posesion (Articulo 14.2).

e Establecer procedimientos adecuados para solucionar los reclamos de tierras (Articulo
14.3).

e Salvaguardar sus derechos a los recursos naturales en sus tierras y territorios,
incluyendo sus derechos al uso, manejo y conservacion (Articulo 15.1).

e Respetar los procedimientos consuetudinarios para la transmision de los derechos a las
tierras entre los miembros de estos pueblos (Articulo 17.1).

e Establecer castigos adecuados para invasiones no autorizadas en sus tierras (Articulo
18).

En mayo de 2001 el gobierno venezolano adopté una ley en lo que refiere a la demarcacion,
asegurando las tierras y “habitats™** de lo pueblos indigenas, de acuerdo con la nueva
constitucién y de conformidad parcial con las obligaciones del Estado en lo que respecta a
la tierra bajo el Convenio 169 de la OIT."® Esta ley tiene el objetivo de demarcar y asegurar
los derechos de los pueblos indigenas a la propiedad colectiva de sus tierras, tal y como se
declara en la constitucidn (Articulo 1). Estas tierras se definen como espacios geograficos y
fisicos ancestrales y tradicionalmente ocupados y utilizados de una manera compartida por
una o mas comunidades indigenas y uno o mas pueblos indigenas (Articulo 2). La autoridad
que vigila este proceso es el Ministerio del Ambiente (Articulo 3). La ley también establece
una Comisién Nacional de Demarcacion de Tierras y Habitat Indigena, constituida por 8
personas indigenas y 8 representantes de los organismos del estado, para revisar las
demarcaciones y recomendar la entrega de titulos. Una vez aprobadas por el Ministerio, los
reclamos de tierras se someten a la Procuraduria General de la Republica para la expedicion
de un titulo colectivo, el cual es entonces registrado en el catastro nacional (Articulo 12).

En la practica, el sistema judiciario y el gobierno nacional muestran un mayor
reconocimiento del principio del consentimiento libre, previo e informado en su
tratamiento con los pueblos indigenas. Un paso hacia este principio fue establecido en 1995
cuando la Corte suprema confirmé una apelacién de los pueblos indigenas para declarar
inconstitucional la imposicion de municipalidades administrativas en el Estado del
Amazonas. Al hacer esta decision, la Corte suprema resolvio que se requeria la participacion
total de los pueblos indigenas en la promulgacion de las leyes que los afectan, dado el
régimen de excepcion y los derechos inalienables de los pueblos indigenas hacia sus tierras.
En esta participacion, la importancia de la “expresion de la voluntad de los pueblos
indigenas no debe ser subestimada”.''” De hecho, como parte del régimen de excepcion y

115 | ey de demarcacion y garantia del habitat y tierras de los pueblos indigenas. El término “habitat” fue
escogido para referirse a los territorios de los pueblos indigenas, ya que el término “territorios” es utilizado
en Venezuela como una designacién administrativa aplicada a areas bajo la jurisdiccion directa del
gobierno federal — y no bajo la autoridad de los Estados, los cuales disfrutan de un mayor grado de
autogobierno.

18 En un cumplimiento mejor de las obligaciones de Venezuela bajo el Convenio 169 de la OIT, la
Asamblea Nacional se encuentra en el proceso de un segundo debate de la nueva Ley Orgéanica de Pueblos y
Comunidades Indigenas. También se encuentra bajo consideracion una Ley de Educacion de los Pueblos
Indigenas y Uso de sus Idiomas.

117 Bello 1999:76-77.
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bajo el Decreto especial No. 250 de 1951, el acceso a las areas indigenas requiere un
permiso, el cual debe ser otorgado por la Oficina de asuntos indigenas del gobierno. A partir
del juicio del995 por parte de la Corte Suprema, la Oficina requiere el consentimiento
indigena, expresado a través de sus propias instituciones, como condicion para expedir
dichos permisos.

En resumen, la ley venezolana reconoce actualmente los derechos de los pueblos indigenas
a la propiedad colectiva de sus tierras y “habitats”, a través del suministro de titulos
colectivos investidos en sus propias instituciones representativas. El principio del
consentimiento ha empezado a ser reconocido como un requerimiento importante (si no
obligatorio). Sin embargo, quedan imprecisiones en la ley acerca de cuales instituciones
indigenas deberian ser investidas con derechos sobre las tierras y habitats, asi como para
negociar con las personas de afuera. Es de esperar que esto sea clarificado en los préximos
meses cuando se inicie el proceso de demarcacion de la tierra.

Estos cuatro ejemplos han mostrado con cierto detalle como el Espacio de negociacion
evoluciona y como puede ser utilizado como base para negociar acuerdos entre promotores
de desarrollo y los pueblos indigenas. Basdndose en el reconocimiento por parte del
gobierno de los rasgos distintos de las sociedades indigenas, y como respuesta a la presién
coordinada impuesta por los pueblos indigenas mismos, los estados pueden cambiar sus
constituciones, leyes, politicas y practicas para dar una medida de autonomia a los pueblos
indigenas que les permitan controlar sus tierras y vidas.
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Parte 3 Procedimientos de consentimiento

Maquinando el consentimiento

El Espacio de negociacion tiene sus riesgos. El riesgo principal es que los términos de
compromiso son unilaterales y la toma de decisiones, que es aparentemente compartida,
esta de hecho dominada por un partido. En efecto, desde los tiempos romanos, los intereses
imperiales han favorecido mecanismos de gobierno indirecto, no como una forma para
asegurar la igualdad, sino como el medio éptimo para imponer su voluntad.*® Como dice
Niccolo Machiaveli:

Cuando los estados recientemente adquiridos han estado acostumbrados a vivir de acuerdo a
sus propias leyes, hay tres formas de tenerlos seguramente: primero, devastandolos; luego
yendo y viviendo ahi en persona; tercero, dejandolos mantener sus propias leyes, cobrando
tributos, y estableciendo una oligarquia que mantendra el Estado amistoso para uno... Una
ciudad acostumbrada a la libertad es mandada més facilmente a través de sus propios
ciudadanos... que de cualquier otra manera.'"®

Los intereses del Estado y del sector privado han presionado frecuentemente a los pueblos
indigenas para que acepten tratos, inclusive cuando se requieren “acuerdos” nominales
para que se puedan iniciar proyectos de desarrollo.

Por ejemplo, los Cree de la Bahia de James informaron a la Comisién Mundial de Represas
que negociaron el acuerdo de la Bahia de James y del norte de Quebec en 1975 bajo
coaccion, debido a la continua destruccidn de sus tierras, y la posicidén negativa de las cortes
y del gobierno de no reconocer sus derechos originarios y constitucionales. Los Cree
seflalan dos articulos del acuerdo como evidencia de la coaccién, articulos en los cuales
insistio en ese tiempo Hidro Quebec. Estos articulos estipulan que en el futuro los Cree no
deben plantear los impactos sociol6gicos sobre sus pueblos como fundamento para
oponerse a proyectos futuros de la hidroeléctrica en sus tierras. El profesor Peter Cumming
de la Universidad de York describe este acuerdo como “una compra forzada”, y la Comision
Real sobre los Pueblos Aborigenes escribid que:

Seria muy dificil evadir la conclusion de que las partes aborigenes... estuvieron repetidamente
sujetas a la coaccion inapropiada e ilegal. ...Estas acciones fueron incompatibles con las
obligaciones fiduciarias de ambos gobiernos, y afectaron sustancialmente los términos
fundamentales del “acuerdo” alcanzado.'?

La Comision Mundial de Represas también recibi6 un nimero de quejas acerca de la
manipulacion de los procesos de consulta por parte de gobiernos para tratar de conseguir el
resultado buscado. Un representante de los pastores Himba, los cuales estaban amenazados
con la pérdida de partes centrales de sus tierras de pastoreo para la construccion de la
represa Epupa, sefiald6 cémo el gobierno estaba intentando manipular los limites
administrativos y electorales en el area, para de esta manera vencer la resistencia. En 1997,
la policia de Namibia, fuertemente armada, intentd impedir que los Himba hablaran con
sus abogados, y Unicamente pudieron reunirse con sus consejeros legales sin miedo al
acosamiento o la intimidacion después de que los abogados obtuvieron una orden de la

18 Faulkner 2004:25-36.
119 Machiavelli 1513:16 (énfasis afiadido).
120 citado por Colchester 2000:35.
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Corte Suprema. Similarmente, la Comision escuché acerca del caso en Manitota, Canada,
en donde las agencias del gobierno cambiaron las reglas de votacién en las comunidades
con el fin de asegurar el consentimiento de los paquetes de rehabilitacién ligados al
Proyecto de desviacidn del rio Churchill-Nelson. Igualmente se ha puesto presion sobre el
pueblo Pewenche en Chile para que accedan a la creacion de la represa El Ralco en el rio Bio
Bio. La construccién de la represa se llevl a cabo a pesar de que el proyecto carecia de la
autorizacion de la agencia responsable de asuntos indigenas del gobierno. Dos directores de
la agencia fueron amenazados con perder sus puestos por oponerse al plan de
reubicacion.'?

Similarmente, investigaciones realizadas por la Revision de las Industrias Extractivas del
Banco Mundial, mostré como las estipulaciones legales en las Filipinas, designadas para
proteger a los pueblos indigenas de los impactos negativos del desarrollo mineral en las
tierras ancestrales, han sido abusadas con regularidad por las empresas mineras. Bajo la ley
filipina, el principio del consentimiento libre, previo e informado esta establecido bajo la
Ley de 1997 de los Derechos de los Pueblos Indigenas (IPRA por sus siglas en inglés) y el
Cbdigo Minero de 1995. Las reglas de implementacion y de regulacion de la ley IPRA han
sido cambiadas repetidamente bajo la presion ejercida por la industria minera, debilitando
las formas legales de defensa de los derechos que tienen los pueblos afectados. En efecto, el
tiempo para presentar apelaciones se ha reducido, y no han habido mejoras en la
transparencia para permitir que las comunidades puedan averiguar las reivindicaciones de
las empresas que han conseguido el consentimiento libre, previo e informado.

Diferentes comunidades reportan la militarizaciéon de las comunidades aisladas como un
elemento frecuente en la obtencion maquinada del consentimiento. En efecto, las industrias
extractivas han manipulado conscientemente a las comunidades, introduciendo
faccionalismo, dividiéndolas y promoviendo como representantes individuos que pueden
carecer de la autoridad tradicional para ser lideres.

Por lo tanto, el espejismo del consentimiento libre, previo e informado es alcanzado a costa
de la exclusién de la mayoria de los miembros de la comunidad de la participacion efectiva
en la toma de decisiones. Los informes sugieren que los lideres tradicionales pueden ser
ignorados o reemplazados si se oponen a la mineria. Las comunidades delatan el amplio
uso de sobornos y regalos, asi como el patrocinio no controlado y cuestionable utilizado por
las empresas sobre los individuos prominentes y aquellas personas que toman las
decisiones dentro de las comunidades.’” De un modo alentador, la Corte Suprema filipina
encontré que las disposiciones mayores del la Ley de Mineria son inconstitucionales,'® en
un caso expuesto por los pueblos indigenas en Mindanao, al sur de las Filipinas.

Hacia adelante: haciendo “operacional” el consentimiento libre, previo e informado

El Espacio de negociacién no es un espacio comodo. Més bien, es una zona amortiguadora
legal, administrativa y conceptual entre culturas que son muy diferentes. Los Estados que
no aceptan el Espacio de negociacién tienen que retirarse de las areas y dejar a los pueblos
indigenas ser soberanos, o aplicar y hacer respetar sus propias normas en contra de los

12! Declaraciones ante el CMR — Consulta acerca de “Represas,Pueblos Indigenas yMinorias Etnicas”,
Ginebra, 31 de julio-1 de agosto de 1999, citado en Colchester 2000:36

122 caruso et al. 2003: 78-79.

128 «Anti-Mining Movement en the Philippines Scores a Point” Third World Network Features, abril de
2004. — Para la consternacion de los indigenas filipinos y de las organizaciones ambientales, la conclusién
de la Corte Suprema ha sido apelada por el Departamento del Ambiente y Recursos Naturales.
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deseos de los pueblos que alli habitan. Las consecuencias desastrosas de este modelo de
desarrollo impuesto, tan ampliamente rechazado, han sido muy bien documentadas, hasta
el punto que no es necesario repetir aqui. De igual manera, los pueblos indigenas que
rechazan el Espacio de negociacion, deben rechazar el Estado que quiere abarcarlos, o
aceptar la asimilacion dentro de las sociedades nacionales bajo los términos que no son los
suyos propios. El Espacio de negociacidon ofrece un proceso negociado alternativo, en donde
cada parte rechaza imponer su voluntad por medio de la violencia, y acepta la necesidad de
mantener relaciones segln procesos y normas acordadas mutuamente.

El hacer del Espacio de negociacion una zona segura para que los pueblos indigenas puedan
negociar y encontrar acuerdos segun los principios de los derechos humanos
internacionales, incluyendo el derecho al consentimiento libre, previo e informado,
requerird la accion del Estado, de los operadores del sector privado y de los pueblos
indigenas mismos. Los estdndares minimos que deben ser aceptados por los gobiernos y el
sector privado para facilitar el ejercicio justo del principio del consentimiento libre, previoy
fundamentado incluyen:

e Laadopcidn y aplicacién de politicas y leyes del gobierno que reconocen los derechos de
los pueblos indigenas y que promueven la diversidad cultural, el manejo territorial y el
autogobierno, incluyendo los derechos de las mujeres indigenas.

e EIl reconocimiento claro del derecho a la propiedad y otros derechos a la tierras,
territorios y los recursos de los pueblos indigenas tradicionalmente poseidos, ocupados
y/0 usados por ellos

e La ausencia de fechas limites impuestas, y del uso de la coaccion o cualquier otra forma
de manipulacién.

e El reconocimiento legal de las instituciones representativas propias de los pueblos y los
medios para que ellas tengan personeria juridica.

e Mecanismos claros y aceptables para la participacién de los pueblos indigenas en la
toma de decisiones.

e La oportuna provisién de la informacion en las formas adecuadas y en las lenguas
apropiadas.

e La consideracion abierta y conjunta de las propuestas y de las alternativas, antes de
embarcarse en las negociaciones para cualquier proyecto o plan.

e La financiacién de los costos para la obtencion por parte de los pueblos indigenas de
consejeria legal independiente y de asesoria técnica en asuntos sociales y ambientales
relacionados con las propuestas de desarrollo.

e Evaluaciones detalladas, abiertas y participativas del impacto social y ambiental, las
cuales incluirian el respeto hacia el conocimiento indigena y su uso, el establecimiento
de una base de datos acordada y firme, la evaluacién conjunta de los riesgos y consultas
abiertas con todos los grupos afectados.'*

e Mecanismos culturalmente apropiados para asegurar la participacion de los grupos
marginados dentro de las sociedades indigenas, tales como mujeres y nifios, los
ancianos, y los analfabetas.

¢ Negociaciones tempranas e iteractivas entre los promotores de los proyectos y los
pueblos afectados.

e Procesos con etapas, que den tiempo a los pueblos indigenas para consultar entre ellos y
para alcanzar conclusiones seguin sus propios mecanismos de toma de decisiones.

124 Hay propuestas detalladas en las Directrices Akwe:kon que fueron aprobadas y adoptadas por la
Séptima Conferencia de las Partes del CBD (UNEP/CBD/COP/7/21:260-278).
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e Acuerdos que no exijan la renuncia a los derechos, y que brinden contratos vinculantes y
aplicables, con mecanismos para arbitrar disputas y facilitar la ejecucion conjunta al
igual que la implementacion conjunta de medidas correccionales.

e Monitoreo y evaluacién conjuntos que hagan uso completo del conocimiento indigena.

e Opciones para la distribucion de los beneficios, tales como compartir los ingresos o un
esquema de propiedad conjunta.

e Mecanismos que garanticen la administracién transparente y equitativa de fondos para
el beneficio de la comunidad.

e Capacitacion de las instituciones de los pueblos indigenas.

e Establecimiento de mecanismos independientes de seguimiento para asegurar el
cumplimiento.

e Procesos de arbitracion para la solucion de disputas subsiguientes que sean aceptados
mutuamente.

e Contratos mutuamente acordados, formales y aplicables legalmente, que sean
vinculantes para todas las partes y que se puedan hacer cumplir a través de las cortes
nacionales.'®

En cuanto a los pueblos indigenas que opten por la opcion de un Espacio de negociacion, la
leccion clave es la necesidad de ponerse de acuerdo entre ellos acerca de las instituciones
representativas que van a negociar en su hombre, y decidir por adelantado la forma en la
cual estas instituciones van a rendir cuentas ante los otros miembros de sus sociedades
durante las negociaciones. Los pueblos indigenas de América del norte poseen una larga
experiencia en negociaciones formales con las agencias no indigenas. Un estudio llevado a
cabo para la Oficina Internacional del Trabajo ofrece los siguientes consejos, basandose en
una revision de estas experiencias:

e Movilizar la capacidad técnica de su comunidad (por ejemplo el conocimiento ecolégico
tradicional), y asegurar que los expertos indigenas participen directamente en la
planeacion y la evaluacion de cada paso de las negociaciones.

e Determinar en dénde se necesitan los conocimientos técnicos externos, y asegurar que
provengan de individuos que son leales a la comunidad y sus objetivos.

e Organizar reuniones de la comunidad y fomentar un acuerdo alrededor de un plan de
negociacion, el cual incluye necesidades claras y especificas, objetivos, estrategias y
tacticas aceptables.

¢ Identificar todas las partes relevantes, las necesidades de sus lideres y constituyentes, y
las estrategias y tacticas que usaron en negociaciones previas.

¢ Identificar cuidadosamente las verdaderas personas de cada otra parte que toman las
decisiones, y asegurar su presencia durante las negociaciones.

¢ ldentificar negociaciones y acuerdos similares llevados a cabo en otros lugares, que
puedan ser utilizados como precedentes.

e Seleccionar sus propios negociadores a través de un proceso publico, disefiado para
asegurar la plena participacion y, en lo posible, el consenso de todas las partes de la
comunidad.

e Tratar de crear un equipo de negociadores que reflejen la diversidad de habilidades y
puntos de vista que existen dentro de la comunidad.'®

125 Resumido de Colchester 2000; Colchester, La Rose y James 2001; Caruso et al, 2003.
126 Barsh y Bastien 1997:40.
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A partir de finales de los afios 90, el Banco Mundial ha instigado cuatro procesos
internacionales de consulta,” los cuales han recomendado la confirmacién por parte del
Banco Mundial del principio del consentimiento libre, previo y fundamentado en su politica
de salvaguardia sobre Pueblos Indigenas. Sin embargo, el Banco Mundial ha rechazado
estas propuestas porque segun ellos no es factible “operacionalizar” el proceso de
consentimiento por parte del Banco, los gobiernos prestatarios o las empresas clientes. Este
estudio sugiere lo contrario. No solamente se puede operacionalizar el consentimiento libre,
previo e informado, sino que ha sido un principio aceptado en las negociaciones entre
pueblos indigenas y sociedades industriales por cientos de afios. El Espacio de negociacion,
el cual es establecido al reconocer el consentimiento libre, previo e informado, es un espacio
disputado, pero las alternativas existentes son no solamente mas conflictivas, sino que su
imposicion seria un abuso a los derechos humanos internacionalmente reconocidos.

127 50N el Comité Mundial de Represas, la Revision de las Industrias Extractivas y dos rondas de consultas
con pueblos indigenas acerca de la revision propuesta de la politica de salvaguardia del Banco Mundial
sobre Pueblos Indigenas.
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El derecho de los pueblos indigenas al consentimiento libre, previo e informado en relacion con las
actividades gue se planean llevar a cabo en sus tierras ha sido ampliamente aceptado en las nuevas
leyes internacionales y en los ejercicios para el establecimiento de estandares. Todavia hoy las agencias
de desarrollo tienen dudas de que sea factible. Sin embargo, el principio cuenta con una larga historia,
siendo parte integral de los tratados realizados con las naciones indigenas durante la época colonial.

Los estudios de casos muestran que el consentimiento es frecuentemente maquinado Yy las instituciones
indigenas son superadas en la practica por intereses contrapuestos que buscan el acceso a los recursos
comunes de los pueblos indigenas. Basandose en investigaciones participativas realizadas en
colaboracién con las organizaciones de los pueblos indigenas en Guyana, India, Venezuela e Indonesia,
este documento ilustra los problemas comunes que los pueblos indigenas enfrentan y las diversas
soluciones que han desarrollado para responder a estos retos.
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