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Reconocimiento sin implementacion
Un balance sobre los derechos de los pueblos indigenas
en América Latina

Unimplemented Recognition
An Assessment of the Rights of Indigenous Peoples in Latin America

RESUMEN

El articulo analiza el estatus de los derechos de
los pueblos indigenas en América Latina dando
cuenta de la existencia de la “brecha de imple-
mentacion” segun la cual puede discernirse
entre el reconocimiento formal del marco juri-
dico normativo internacional de derechos y la
ausencia en las practicas administrativas y poli-
ticas por parte de los Estados latinoamericanos.
La participacion en la adopcion de decisiones
ha sido, junto con las reivindicaciones de tie-
rras, territorios y recursos naturales, una de las
demandas que los pueblos indigenas han esgri-
mido recientemente con mayor vehemencia en
la region. Las respuestas de los gobiernos se han

caracterizado por la intimidacién, la represion,

Manuel Ignacio Martinez Espinoza*

Recibido el 7 de octubre de 2014
Aprobado el 20 de marzo de 2015

ABSTRACT

This article analyzes the status of the rights
of indigenous peoples in Latin America, em-
phasizing the existing “implementation gap’,
which allows for the differentiation between
formal recognition of the international rights
framework, and the lack of administrative and
policy practices by Latin American states. Par-
ticipation in decision making, together with
land, territory and natural resources claims,
has been one of the demands indigenous peo-
ples have recently put more vehemently forth in
the region. Governments responses have usua-
lly been intimidation, repression, incarceration
and assassination of indigenous persons. Such
a scheme of conflicts and violation of rights is
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el encarcelamiento y el asesinato de los indige-
nas. Tal esquema de conflictos y violacion de
derechos se ejemplifica con el caso de las mo-
vilizaciones de los pueblos indigenas contra la

mineria en Guatemala.

Palabras clave: derechos humanos; pueblos
indigenas; autodeterminacion; mineria; Guate-

mala; indigenizacion de la marginacion.

exemplified by the case of Guatemalan indige-
nous peoples’ mobilizations against mining in

their country.

Keywords: human rights; indigenous peoples;
self-determination; mining; Guatemala; indige-

nization of marginality.

Introduccion

El ideal del poder es la inmovilidad absoluta
(Michel Maffesoli)

El 20 de mayo de 2010 la Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) otorgd
medidas cautelares a dieciocho comunidades indigenas mayas en Guatemala,' las cuales ha-
bian denunciado desde el afio 2005 que las actividades mineras en sus territorios provocaban
efectos perniciosos, tanto a su salud, como a sus sistemas socioculturales y sus ecosistemas,
por lo que se ponia en riesgo su existencia fisica y cultural.

En su resolucion, la cipbH argumenté que dichas medidas estaban destinadas a garantizar
la vida e integridad de las comunidades indigenas, asi que solicité al gobierno de Guatemala,
entre otros requerimientos, suspender los trabajos de la mina concesionada en el departa-
mento de San Marcos, descontaminar las fuentes de agua, atender los problemas de salud e
implementar sistemas de proteccién con la participacion de los beneficiarios.

En su momento, organizaciones y comunidades indigenas de Guatemala consideraron
el fallo del Sistema Interamericano de Derechos Humanos como un paso decisivo para la
consecucion de una demanda que han estado esgrimiendo sistematicamente: que el Estado
no tome ninguna decision que pueda afectar a los pueblos indigenas sin consultarlos libre,
previa e informadamente, una demanda que se ha extendido fuertemente en el ambito re-
gional en los tltimos afos.

No obstante, el 20 de mayo de 2011 el gobierno de Guatemala declar6 que no suspende-
ria las actividades mineras en el departamento de San Marcos, con lo que el cumplimiento

! Medida cautelar Mc-260-07. Segun lo establece el Reglamento de la cIpH, en situaciones de gravedad y urgencia
la cIDH podra solicitar que un Estado adopte medidas cautelares para prevenir dafos irreparables a las personas o
al objeto del proceso en conexién con una peticién o caso pendiente, asi como a personas que se encuentren bajo su
jurisdiccion. Véase: <http://www.cidh.oas.org/medidas/2010.sp.htm>.
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de la resolucion de la cIDH —a pesar de las negociaciones entre las partes— quedo en entre-
dicho. Al momento de redactar este articulo (septiembre del 2014), el curso de las medidas
cautelares no se ha modificado.

Aun cuando dista de ser el tnico caso en la region, el establecimiento de la mineria en
tierras y territorios indigenas de Guatemala resulta ilustrativo del estado actual de la vigen-
cia de los derechos de los pueblos indigenas en América Latina, en donde se combina cierto
reconocimiento formal del marco juridico normativo internacional de derechos —incluida
la proteccién judicial, sobre todo del sistema interamericano— con una brecha en la imple-
mentacion en las practicas administrativas y politicas por parte de los Estados. Este ultimo
es el argumento central que, a manera de respuesta a la pregunta de investigacion jcual es la
situacion de los derechos de los pueblos indigenas en América Latina? serd desarrollado alo
largo del presente articulo, profundizando el analisis en la dimension participativa de los de-
rechos y revisando a detalle el caso de la mineria y las consultas llevadas a cabo en Guatemala.

El texto se divide en cuatro apartados. En el primero se examina el reconocimiento de
los derechos de los pueblos indigenas en el sistema internacional. En el siguiente apartado se
analiza y describe la vigencia de estos derechos en América Latina. En el tercero se abordan
las falencias regionales en su implementacion centrandonos en la dimension participativa
y revisando las ilustrativas caracteristicas del caso guatemalteco. Por ultimo, se presenta un
sumario a manera de reflexiones finales sobre el tema examinado.

El reconocimiento y la proteccion juridica de los derechos de los pueblos indigenas *

Ciertamente, los debates en torno a la plena vigencia de los derechos de los pueblos indige-
nas no cesan.’ De la mano de querellas tedricas, politicas y juridicas, la problematica de los

2 Reconocemos que existe una diversidad de categorias disponibles para denominar a los pueblos indigenas en tanto
colectivos, tales como “pueblos originarios’, “comunidades indigenas” o “grupos étnicos” No obstante, y sin lograr zanjar
definitivamente los complejos debates al respecto y sus implicancias, utilizamos el término “pueblos indigenas” en sintonia
con la categoria que el derecho internacional ha confeccionado con un propésito juridico politico: la denominacién de un
sujeto de derechos yla designacion de una comunidad politica. Especificamente: 1) el sujeto especifico al que sele reconocen
derechos especificos y 2) el grupo que, reivindicando demandas comunes, ha sido la base politica para el ulterior desarrollo
de derechos colectivos. Es decir, se utiliza “pueblos indigenas” por una clara posicién cognitiva (Gonzalez Casanova, 2004)
en torno al tema. Para conocer los debates sobre el concepto “pueblos indigenas’, véanse: Anaya (2005: 100-102), Daes
(1995), Oliva (2005: 29-66), Naciones Unidas (2009: 4-7). Para revisar los fundamentos del concepto “pueblos indigenas”
como categorfa juridica en el derecho internacional, véanse: Alvarez (2009), Anaya (2005) y Oliva (2005: 223-268).

3 Estos debates y criticas provienen fundamental —aunque no exclusivamente— del pensamiento liberal, desde donde
se discute la conveniencia de los derechos colectivos en un sistema politico juridico fundamentado en los derechos
humanos individuales. Para profundizar en dichas discusiones, véase: Chacén (2005), especialmente las criticas al
pluralismo cultural (pp. 98-103) y las criticas a la justificacion liberal (pp.169-174). Ademas, se recomienda: Garzon
(2012), donde se abordan estos debates articulandolos con la categoria de ciudadania.
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derechos de los pueblos indigenas forma parte de las agendas y los campos tematicos donde
se debaten los comportamientos y los discursos validos en la arena internacional.* Actual-
mente, el sistema internacional admite explicitamente la premisa de que salvaguardar a los
pueblos indigenas mediante el reconocimiento de los derechos de ejercicio colectivo es un
imperativo de los derechos humanos. Sin embargo, a pesar de esta legitimidad en el con-
cierto internacional —al menos discursiva— el reconocimiento de los derechos de los pueblos
indigenas no es un asunto concluido en el marco de un derecho internacional que se en-
cuentra en una fase de transicion de un sistema estadocéntrico y occidental a uno basado
en los derechos humanos y en la pluralidad de culturas.®

El derecho internacional suele reflejar los resultados del cambio en la estructura or-
ganizativa mundial y en las concepciones normativas asociadas a la misma. El cisma que
permitio la inclusion de los derechos indigenas en el ordenamiento internacional fue oca-
sionado por la consolidacién de un régimen internacional que aboga precisamente por la
defensa de los derechos de los pueblos indigenas.® Este régimen internacional se ha confor-
mado en tres fases. La primera, desarrollada durante las décadas de los afios 1970 y 1980,
significo el afianzamiento de una masa critica de organizaciones que introdujeron el tema
en la agenda internacional. La segunda fase, llevada a cabo entre las décadas de 1980 y 1990,
se caracterizd por la insercion de redes organizadas en las instituciones del sistema interna-
cional y, con ello, la capacidad de generar legislacion internacional. La tercera etapa, vigente
en la actual, es la del cumplimiento de los tratados y del disefio e implementacién de poli-
ticas especificas (Marti, 2004).”

* Tomese como ejemplo el caso de la aprobacion de la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de
los Pueblos Indigenas en 2007, la cual fue votada en contra por las delegaciones gubernamentales de Australia,
Canadd, Estados Unidos y Nueva Zelanda. En general, dijeron oponerse a asuntos particulares de la Declaracion
pero sefialaron apoyar su “espiritu”. No obstante, en el afo de 2010 estos cuatro paises manifestaron publicamente
su adhesion a la Declaracion, de manera que actualmente la Declaracion estd reconocida unanimamente por la
comunidad internacional.

> Un andlisis sumamente esclarecedor sobre las transformaciones del derecho internacional con respecto a los
pueblos indigenas se encuentra en Anaya (2005). En resumen, el autor identifica tres fases de evolucion del derecho
internacional. La primera, que la ubica en la época de la colonizacién, la nombra como “marco iusnaturalista” donde
el derecho internacional se concebia como el orden moral de una sociedad. La segunda fase, ubicada a finales del siglo
XIX y principios del xx, se identifica por ser un régimen bicéfalo (derechos de los individuos y de los Estados) que
margind alos pueblos no europeos como sujetos de derecho. La tercera, reconocida como época contemporéanea, hace
énfasis en los derechos humanos y ha estado abierta a otros actores y perspectivas no occidentales. Es precisamente en
esta tlltima época donde los derechos de los pueblos indigenas se han podido insertar con mayor fuerza en el derecho
internacional.

® Siguiendoa Marti (2004: 373-374),los regimenes internacionales se pueden definir como reglas del juego acordadas
por los actores (frecuentemente Estados, corporaciones y redes de organizaciones no gubernamentales) en la arena
internacional, las cuales delimitan el rango de comportamientos legitimos o admisibles en un contexto especifico.

7 Para conocer detalladamente las actividades, organizaciones y procesos de las organizaciones indigenas en la con-
formacion de este régimen internacional, véanse: Anaya (2005), Brysk (2000) y Maiguashca (1994). Para el caso de
México, véase: Velasco (2003).
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Como resultado de este régimen internacional, se ha edificado un marco juridico nor-
mativo internacional de derechos de los pueblos indigenas® que tiene como sus fuentes
formales al Convenio 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales de la Organizacién Interna-
cional del Trabajo (c169), aceptado en 1989, y la Declaracion de las Naciones Unidas sobre
los Derechos de los Pueblos Indigenas (DNUDPI), la cual fue aprobada por la Asamblea Ge-
neral de las Naciones Unidas en 2007.

La adopcién de aquel marco juridico normativo en el derecho internacional implicé
modificaciones en los enfoques y contenidos de éste. Dichas transformaciones pueden agru-
parse en cuatro vertientes.

La primera se refiere al abandono progresivo de la dicotomia individuo/Estado como ca-
tegorias exclusivas de la organizacion humana. Como apunté Anaya (2005), desde el siglo
xv1il los derechos han sido concebidos y estructurados en términos de demandas indivi-
duales o de prerrogativas soberanas (Anaya, 2005: 83). De tal forma que la asuncién de los
derechos de los pueblos indigenas ha rebatido los argumentos decimonoénicos de la mo-
noetnicidad y/o la homogeneidad con los que se cimentaron los Estados.

La segunda es el reconocimiento oficial de que los pueblos indigenas han sido discrimi-
nados histéricamente por sus diferencias étnicas y, en esa logica, se les ha excluido de los
beneficios politicos, sociales y econdmicos. Expuesto en otros términos, se ha aceptado que
las causas de su situacion estan profundamente enraizadas en la historia, en “estructuras
institucionales existentes, con sistemas juridicos y relaciones de poder, que a su vez tienen
relacion con el sistema nacional mds amplio en el cual los pueblos indigenas son las victi-
mas histdricas de violaciones a sus derechos humanos”. (Stavenhagen, 2009: 25). O, en un
tono mas llano, que las injusticias vividas por los pueblos indigenas en el pasado se tradu-
cen en desigualdades en el presente.

La tercera modificacion en el ordenamiento internacional provocada por la conside-
racion de los derechos de los pueblos indigenas es la vinculacion de las carencias con los
derechos colectivos. La justificacion se despliega bajo la siguiente logica: dada la exclusion de
bienes socialmente valiosos y la expoliacion de potestades organizativas de las que han sido
objeto, a los pueblos indigenas les corresponde una serie de derechos reparativos, de reco-
nocimiento de su distintividad y de salvaguarda de su autodesarrollo. La asuncion de esta
triada de derechos emergié en el c169 y se enuncia explicitamente en los considerandos y
el articulado de la DNUDPI. Revisemos brevemente esos derechos.

8 En el presente texto se le agrega el adjetivo de normativo al marco juridico internacional para adoptar el enfoque de
Higgins (1994), para quien el derecho internacional no son sélo reglas sino ante todo un sistema normativo orientado
ala consecucion de valores comunes. En el mismo sentido se pronuncia Anaya al afirmar que “Si bien existen ‘fuentes’
formales del derecho internacional —los tratados, la costumbre y los principios generales del derecho- estas fuentes, y
los procedimientos que las aplican, deben ser valorados e interpretados alaluz de una serie de valores que nos llaman
a todos y todas” Anaya (2005: 28).
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Los derechos reparativos estan enmarcados en un enfoque de justicia diacrénica que
tiene el objetivo de reparar las injusticias pasadas que se traducen en una continua discri-
minacién (Thompson, 2002), bajo el entendido de que “dificilmente podran superarse las
secuelas sin el debido reconocimiento y la justa reparacion para las victimas o sus descen-
dientes” (Clavero, 2007: 293).°

Por su parte, el derecho a la distintividad identifica a los pueblos indigenas como un su-
jeto que tiene un nombre, una lengua, una personalidad y una forma de vida especifica que,
al igual que las personas individuales, se modifican o conservan segtn diferentes situacio-
nes y realidades (Sanchez, 2008: 6).

A suvez, el derecho al autodesarrollo postula, en este caso, un desarrollo endégeno, par-
ticipativo y respetuoso con la identidad cultural de los pueblos indigenas en contraposicion
amodelos definidos externamente a las comunidades indigenas (Oliva, 2009); en suma, de-
jar de interpretar a los pueblos indigenas como meros objetos de politicas para concebirlos
como sujetos politicos.

Vinculada con los tres ejes previos, la cuarta modificacion en el derecho internacio-
nal es la concepcion de los pueblos indigenas como sujetos de derecho colectivo. Esto es,
que la naturaleza del sujeto de derecho es de caracter colectivo, que los derechohabientes
no solo son los miembros individuales de las comunidades indigenas, sino la unidad co-
lectiva. Como argumenta Stavenhagen, “hay ciertos derechos humanos individuales que
solamente pueden ser disfrutados ‘en comunién con otros;, lo que significa que el grupo del
que se trate se transforma en un derechohabiente de derechos humanos por derecho pro-
pio” (Stavenhagen, 2009: 28).

Asi, condensando las cuatro transformaciones descritas, en la arena internacional se
fue confeccionando un marco juridico normativo de derechos de los pueblos indigenas,
los cuales se conciben como imperativos legales que tienen el objetivo de frenar los pro-
cesos de aniquilamiento fisico y cultural de estos pueblos. Estos derechos son de ejercicio
colectivo y se fundamentan en el derecho a la libre determinacion (Anaya, 2005)."° Deten-
gamonos brevemente en esta tltima materia, el derecho a la libre determinacién (también

? Un anélisis sobre los derechos reparativos y los pueblos indigenas se encuentra en Gémez (2009).

10 Tal como se enuncia en el articulo 3 de la pNUDPI: “Los pueblos indigenas tienen derecho ala libre determinacion.
En virtud de este derecho determinan libremente su condicion politica y persiguen libremente su desarrollo econo-
mico, social y cultural”. Vale también como ejemplo un parrafo de la Declaracion de Quito de 1990 —resultado del
Primer Encuentro Continental de Pueblos Indios, evento fundacional del movimiento indigena latinoamericano-,
en la cual se puede leer: “La autodeterminacion es un derecho inalienable e imprescriptible de los pueblos indigenas.
Los pueblos indigenas luchamos por el logro de nuestra plena autonomia en los marcos nacionales. La autonomia
implica el derecho que tenemos los pueblos indios al control de nuestros respectivos territorios, incluyendo el manejo
de todos los recursos naturales del suelo, subsuelo y espacio aéreo (...). Por otra parte, la autonomia significa que
los pueblos indios manejaremos nuestros propios asuntos, para lo cual constituiremos democraticamente nuestros
propios gobiernos (autogobiernos)” (Primer Encuentro Continental de los Pueblos Indios, 1990).
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denominado autodeterminacidn), pues es el aspecto més polémico para la aceptacion de
estos derechos en el ordenamiento internacional.

La interpretacion, vinculacion y aplicacion del derecho a la libre determinacién en rela-
cion con los pueblos indigenas ha estado sujeta a debates harto complejos. Esto ha sido asi
porque ha habido una tendencia, sobre todo abanderada por los representantes estatales,
que considera a la libre determinacion como una base para reclamos separatistas y, por lo
tanto, factor de quebranto, total o parcial, de la unidad de los Estados." No obstante, como
argumenta Oliva (2005), se debe pensar el derecho a la autodeterminacién de los pueblos
indigenas en el contexto de una reformulaciéon de nuevas necesidades internacionales del
principio de la libre determinacién, donde este ya no se relaciona sélo con la creacion de
un Estado independiente sino sobre todo con la obligacion de los Estados de implementar
en su interior estructuras autdnomas para asegurar los derechos econdmicos, culturales y
politicos de comunidades etnoculturales diferenciadas para ofrecerles la posibilidad de que
encaren su desarrollo desde sus caracteristicas distintivas.

De esta forma, en el derecho internacional se asiste actualmente, no sin complica-
ciones ni reticencias, tanto a una reconceptualizacion de la libre determinacién como a
una nueva categoria juridica intermedia que constituye un nuevo sujeto de derecho: los
pueblos indigenas. (Oliva, 2005: 235-237).!? La vinculacion entre el derecho de autode-
terminacion y los indigenas opera al otorgarles a estos la categoria “pueblos’,'* a partir de
lo cual les corresponderia ese derecho segtin lo asentado en el ordenamiento internacio-
nal, esencialmente en el primer articulo de los dos pactos de Naciones Unidas: el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y el Pacto Internacional de Derechos Eco-
ndémicos, Sociales y Culturales."

La autodeterminacion (base de los derechos de los pueblos indigenas), se compone de
seis dimensiones: politica, econdmica, cultural, juridica, territorial y participativa. Estas

1" Es por ello que en el articulo 1, parrafo tercero, del Convenio 169 se afiadi6 una cancela juridica para que la cate-
goria “pueblo” no tuviera implicacion respecto alos derechos atribuibles a dicho término en el derecho internacional.
Esto se analizara en parrafos posteriores.

12 para conocer sobre el derecho a la libre determinacion en el émbito de los derechos de los pueblos indigenas,
véanse: Anaya (2008 y 2005: 135-174), Aparicio (2006), Berkey (1992: 75-83), Daes (1993), y Oliva (2005: 234-257).
13" Aparicio (2006) asienta que en la usanza del derecho suele ser complicado diferenciar entre pueblos indigenas
y minorias, pues mucho del ambito juridico de éstas puede englobar a aquéllos (ambos ocupan una posicién de
subordinacidn frente al sector dominante). No obstante, como el autor indica, “en el caso de las minorias, el Estado
es quien se encarga de su tutela y del aseguramiento de la vigencia del principio de igualdad, que debera promoverlo
activamente incluso por medio de discriminaciones positivas (siempre concebidas como medio de caracter temporal
dirigido ala consecucion de la igualdad real). Por el contrario, respecto a los pueblos, quien tedricamente debe ser el
agente definidor de los derechos que afectan a su dmbito es el propio pueblo” (Aparicio, 2006: 405).

4 El articulo 1 de los dos Pactos de Naciones Unidas dice: “Todos los pueblos tienen el derecho de libre determi-
nacion. En virtud de este derecho establecen libremente su condicién politica y proveen asimismo a su desarrollo
econdmico, social y cultural”
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dimensiones remiten, en el caso de los pueblos indigenas, a un conjunto de derechos co-
lectivos interrelacionados:

La dimension politica de la libre determinacion nos sitta ante el derecho al autogobierno, la
dimension econémica ante el derecho al autodesarrollo, la dimension cultural nos remite al de-
recho a la identidad cultural, la dimension juridica al derecho al derecho propio, la dimension
territorial a los derechos territoriales y la dimension participativa al derecho al consentimiento
informado y la consulta previa (Oliva, 2005: 237).

Las seis dimensiones del derecho de autodeterminacion, mismas que buscan responder
a las demandas que han esgrimido los pueblos indigenas, forman el nucleo de contenido de
los derechos de los pueblos indigenas y estan incluidas tanto en el 169 como en la DNUDPI.

Es asi que actualmente existe un marco juridico normativo de derechos de los pueblos
indigenas que se ha visto influido sustancialmente por las demandas contemporaneas de
los pueblos indigenas y el respaldo de afios de investigacion oficial en la materia (Anaya,
2005: 111).

Este marco juridico normativo es de indole internacional por los espacios en los que se
ha confeccionado (las Naciones Unidas y la Organizacién Internacional del Trabajo), los ac-
tores que han participado (representantes gubernamentales, académicos y organizaciones
indigenas) y los resultados que ha generado (convenios, declaraciones, decenios interna-
cionales). No obstante, ha sido América Latina la region del mundo donde este marco ha
tenido mayor impacto.

Los derechos de los pueblos indigenas en América Latina

Sibien los pueblos indigenas representan un segmento poblacional prominente en América
Latina, no se cuenta con datos precisos que avalen tal aseveracion. Esto es asi porque, como
han analizado Schkolnik y Del Popolo (2005), los censos realizados en cada pais latinoa-
mericano no resultan totalmente confiables para determinar la cantidad total de poblacion
indigena en el subcontinente, pues, aunque cada vez mas se utiliza el criterio de autoiden-
tificacion sugerido por el c169, algunos paises siguen usando criterios limitados, como el
de la lengua hablada.'”®

15 Aunque se use el criterio de la autoidentificacién, éste tampoco es suficiente para establecer la cantidad de indige-
nas, pues, debido ala discriminacion, se ha demostrado que para acceder a mejores oportunidades de desarrollo social
muchos indigenas prefieren identificarse como “mestizos” y dejar de hablar su lengua indigena. Este fendmeno se da
sobre todo entre los jovenes (Schkolnik y Del Popolo, 2005).
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Entonces, la contabilidad de poblacién indigena en la region varia dependiendo de los
criterios empleados. Por ejemplo, la Comision Econdmica para América Latina y el Caribe
afirma que la poblacién indigena en América Latina representa aproximadamente 8% de la
poblacion total (entre 30 y 50 millones de personas) e indica que los Estados latinoameri-
canos han reconocido directa o implicitamente a 671 pueblos indigenas, de los cuales 642
estan en América Latina y 29 en el Caribe, mismos que hablan alrededor de 860 diferentes
idiomas y variaciones dialectales (CEPAL, 2007). A su vez, el Fondo de las Naciones Unidas
para la Infancia establece la poblacion indigena en América Latina en un nimero de 28 858
580 individuos, los cuales conforman 522 pueblos indigenas hablantes de 420 lenguas que
residen en 10 areas neoculturales (UNICEF, 2009). A pesar de la diferencia en los datos, lo
que queda claro es que los pueblos indigenas son un colectivo importante en niimero pues
conforman al menos 10% de la poblacion total de América Latina.

Sin embargo, no fue la variable numérica la que impulsé la incursion de los derechos
de los pueblos indigenas en América Latina, sino la variable politica. Especificamente, las
movilizaciones de demandas indigenas que emergieron en los espacios publicos latinoa-
mericanos con gran estridencia en la década del 90 del siglo pasado.®

Estas movilizaciones, con presencia relevante en los paises con cantidad considerable
de poblacién indigena (Bolivia, Chile, Guatemala, Ecuador, México, Peru), tuvieron como
caracteristica compartida la ampliacion de sus demandas, de las consideradas como bési-
cas (la satisfaccion de las condiciones minimas de subsistencia material) a reivindicaciones
que apelaron a transformaciones de las relaciones de poder y de las formas excluyentes de
organizacion del Estado. Es decir, como lo identificé Stavenhagen (1997), las nuevas orga-
nizaciones y movimientos indigenas de los 90 comprobaron que la lucha por la tierra no
puede deslindarse de su supervivencia como pueblos con una identidad cultural distinta,
por lo que a las reivindicaciones tradicionales unieron la de los derechos diferenciados.

En esa logica, como afirma Aparicio (2007), las modificaciones operadas en la ma-
yor parte de los textos constitucionales latinoamericanos hay que leerlas en el contexto de
procesos sociopoliticos de cambio que implican un cuestionamiento directo de la base mo-
noétnica en la que se construyd la idea de sociedad nacional que intenta reflejar el Estado
(Aparicio 2007: 49).

Este marco juridico normativo internacional de derechos indigenas ha tenido una am-
plia repercusion en América Latina, convirtiendo a ésta en la region del mundo donde los
derechos de los pueblos indigenas han tenido mayor resonancia institucional. Esta tltima
afirmacion se justifica con tres ejemplos contrastables.

16 Aunque es un tema que ha copado gran parte de los andlisis politolégicos sobre los pueblos indigenas, en este
articulo no se aborda en detalle la cuestion de los movimientos indigenas en América Latina. Para profundizar sobre
el tema, véanse: Bengoa (2000), Marti (2007), Singer (2005), Van Cott (2005) y Ztfiga (2004).
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En primer lugar, con las ratificaciones del c169, pues de los veintidos paises que lo han
hecho hasta septiembre del 2014, catorce de ellos han sido latinoamericanos: Argentina
(2000), Bolivia (1991), Brasil (2002), Chile (2008), Colombia (1991), Costa Rica (1993),
Dominica (2002), Ecuador (1998), Guatemala (1996), Honduras (1995), México (1990),
Nicaragua (2010), Paraguay (1993), Pert (1994), Venezuela (2002)."” Es decir, 63% de las
ratificaciones al c169 proviene de América Latina.

El segundo ejemplo que testimonia la relevancia de los derechos de los pueblos indigenas
en la region se refiere a las reformas constitucionales, pues América Latina ha sido la zona
donde mas se han llevado a cabo con el objeto de incorporar los derechos de los pueblos
indigenas en las normas fundamentales de los paises (en el periodo 1990-2005, sélo Chile y
Uruguay no reformaron sus constituciones en este sentido), con lo que se ha establecido un
modelo que ha sido definido por Van Cott (2000) como “constitucionalismo multicultural”'®

El tercer argumento es que América Latina cuenta con un sistema regional de derechos
humanos, el sistema interamericano, que la convierte en uno de los referentes para la de-
fensa de los derechos indigenas (Rodriguez-Pifiero, 2007) pues, al dictar sentencia con base
en los instrumentos internacionales de derechos de los pueblos indigenas, la Comisién In-
teramericana de Derechos Humanos ha asentado una amplia jurisprudencia que favorece
a los pueblos indigenas. Casos como el de Awas Tingni vs Nicaragua'® y Saramaka vs Su-
rinam® se han vuelto paradigmaticos en el mundo.*

Los derechos de los pueblos indigenas se posicionaron como legitimos en la arena inter-
nacional debido a dinamicas de movilizacién y a la conformacion de un régimen de apoyo.
La justificacion de estos derechos se basa en argumentos de indole histérico y cultural, a
través de los cuales se identifica la necesidad de la reparacion de injusticias y de la protec-
cidén de su distintividad, procurando su autodesarrollo. Teniendo como derecho matrizala
autodeterminacion, se ha elaborado un marco juridico normativo de derechos de los pue-
blos indigenas, mismo que ha tenido la mayor repercusion en América Latina. ;Cual es el
balance de estos derechos en términos de su implementacion? El siguiente apartado aborda
dicho cuestionamiento.

17 La Ratificacién del c169 permite la actuacion de los mecanismos de supervisién de la Organizacién Interna-
cional del Trabajo en el pais que lo ratifica. Informacién disponible en: <http://www.ilo.org/dyn/normlex/
en/f?p=NORMLEXPUB:11300:0::NO::P11300_INSTRUMENT_ID:312314>

18 para un andlisis del alcance y contenidos de las reformas constitucionales sobre derechos de los pueblos indigenas
en América Latina, véase Gregor Barié (2003).

19 1 sentencia puede consultarse en: <http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/Seriec_79_esp.pdf>.

20’ La sentencia puede consultarse en: <http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_172_esp.pdf>.

21 Un detallado analisis sobre la jurisprudencia de la crpH en relacién con los derechos de los pueblos indigenas se
encuentra en Stavenhagen (2010).
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Balance sobre los derechos de los pueblos indigenas
La brecha de implementacion y el caso de los derechos de dimension participativa

Segun diversos informes,* el impacto del marco juridico normativo internacional de de-
rechos de los pueblos indigenas en los sistemas juridicos latinoamericanos no ha sido una
condicidn suficiente para mejorar las condiciones de vida de los sujetos de derecho, pues
ellos siguen siendo el sector poblacional mas pobre, desigual y excluido de América Latina,
tal como se asent6 en un estudio del Banco Mundial: “En América Latina, ser indigena au-
menta las posibilidades de un individuo de ser pobre” (Hall y Patrinos, 2005: 4). Es decir,
que existe una fuerte correlacion entre pobreza y etnicidad.

En definitiva, cuando se introduce la variable étnica en las estadisticas de desarrollo
social en la region, emerge una alta incidencia de la marginacion en las poblaciones indi-
genas. De hecho, los mas bajos niveles de alimentacion, salud, educacién, seguridad social,
vivienda, ingreso y esperanza de vida (infantil y materna), son copados por los pueblos in-
digenas. El rostro de la pobreza latinoamericana es el de una mujer indigena. Tan sdlo por
aportar un dato, un informe de la Comision Econémica para América Latina y el Caribe
asento que en todos los paises latinoamericanos la incidencia de la pobreza extrema es ma-
yor entre las poblaciones indigenas que entre las no indigenas, llegando inclusive a tasas de
3.3% en México, 5.9% en Panama y 7.9% en Paraguay —esto es, que por cada pobre no in-
digena en extrema pobreza hay respectivamente 3.3, 5.9 y 7.9 pobres indigenas en extrema
pobreza— (CEPAL, 2007: 152).

Las precarias condiciones de vida de los pueblos indigenas no sélo se refleja en los indi-
ces relacionados con los medios de existencia fisica. Mds aun, la inopia de estos colectivos
ocurre en otros ambitos, a veces inclusive de forma exorbitante, ya sea como causa, conse-
cuencia o en paralelo de las de subsistencia material. Asi, la depauperacién de los pueblos
indigenas acaece también en lo politico, lo social, lo cultural y lo juridico. Sehialemos los
problemas de mayor coincidencia que se han registrado en los respectivos informes.

Indudablemente, un conflicto de primer orden para los pueblos indigenas tiene que ver
con la propiedad de sus tierras y la gestion de sus recursos naturales; esto es, la intromision
de actores externos para la apropiacion y usufructo de sus territorios; sobre todo, con los
llamados megaproyectos de desarrollo, los cuales, bajo el argumento del interés o progreso
nacional, excluyen a los pueblos indigenas de sus espacios. Esto los afecta gravemente en
dos sentidos generales: en primer lugar, excluyéndolos de los procesos de decision sobre el
permiso de acceso a sus territorios y a la extraccion de sus recursos naturales, siendo este

22 Fl balance general de los derechos de los pueblos indigenas en América Latina presentado en esta seccién se
fundamenta en los siguientes informes: cp1 (2006, 2007 y 2009), CEPAL (2006), CEPAL (2014) Cunningham (2008),
Deruyttere (2001), Hall y Patrinos (2005), Kempf (2003), ORACACNUDH (2012), PNUD (2010), Stavenhagen (2008),
Tuirdn y Fernandez (2009), Naciones Unidas (2009), Valenzuela y Rangel (2004).
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un proceso donde sélo tienen participacion decisoria los actores externos (los Estados y las
empresas); de esta forma, se violan las dimensiones politicas, econémicas, juridicas y parti-
cipativas de los derechos colectivos; en segundo lugar, poniendo en riesgo su supervivencia
fisica y cultural ya que, como resultado de la explotacion de los recursos naturales, se ge-
neran efectos perniciosos como la deforestacion, la contaminacion del agua y la pérdida de
biodiversidad. Asimismo, se trastocan las formas de produccidn, se fragmenta el habitat y
se desarraiga a los pueblos indigenas, vulnerando asi las dimensiones culturales y territo-
riales de sus derechos. Como se indicd, ésta es una dificultad primordial para los pueblos
indigenas y se ha tratado de encauzar con la dimension participativa de los derechos. So-
bre esta dimension en particular se volvera mas adelante.

Otro problema ampliamente mencionado tiene que ver con la violencia colectiva e in-
dividual, ya sea bajo la forma de represion a sus movilizaciones, porque se encuentran en
medio de conflictos sociopoliticos o por su mera existencia cultural diferenciada, los pueblos
indigenas suelen ser objeto de violencia. Ademas, suelen sufrir discriminacién en los siste-
mas de justicia, tanto por el idioma como por el sistema que les resulta ajeno. Por ejemplo, se
ha documentado una presencia desproporcionada de indigenas en las carceles de la region.

Hay ademas un sistema sociocultural que los excluye al considerarlos como sinénimo
de atraso, inferioridad e incultura. Como se comprueba en diversos estudios de opinién en
América Latina, la discriminacion hacia los indigenas por su apariencia y fenotipo, la norma-
lizacién de estereotipos vinculados a su condicion étnica, y el reflejo de ello en la restriccion
de acceso a bienes materiales y simbdlicos, es un lugar comun en la region. Entre otras, dicha
estructura discriminatoria se refleja en la esfera politica, donde existe una clara subrepre-
sentacion en los espacios de toma de decisiones.® El racismo es un factor determinante de
la situacion de los pueblos indigenas en América Latina. Una investigadora lo detalla cla-
ramente para el caso de Guatemala:

El racismo ha estado estrechamente vinculado a la opresion, explotacion, represion y humillacion
del pueblo indigena. Ha sido uno de los argumentos mas empleados para someter al indigena alo
largo de la historia y continta siendo uno de los mas utilizados a la hora de justificar dicho com-
portamiento. El racismo ha servido también de factor de desestabilizacion social y de division
entre las clases subalternas, al plantear el divorcio entre indigenas y ladinos como algo inherente a
la naturaleza humana, o como un elemento de origen divino o genético, generando de este modo

una sobrevaloracion del ladino frente al indigena. [Ademas] el racismo ocupa un lugar hegemo-

2 Por ejemplo en México, en laLx1 Legislatura, correspondiente al periodo 2009-2012, sélo fueron elegidos 8 diputa-
dosindigenas cuando, sinos atenemos al porcentaje de su poblacion, les corresponderian 75 representantes. Es mas, si
tan solo considerdsemos la geografia electoral, el nimero de diputados indigenas sigue siendo deficitario pues, segiin
la demarcacidn realizada por el Instituto Federal Electoral en 2005, en el pais existen 28 distritos electorales indigenas
(donde 40% o mas de la poblacién es indigena).
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nico en el discurso y en las actitudes del ntcleo oligarquico, en la medida en que aparece como
una constante historica a lo largo de los siglos y porque en la actualidad esta élite se sigue autode-
finiendo en funcion de un criterio de autoadscripcion étnico racial (Casauts Arzu, 1998: 139-140).

Resumiendo, la situacion general de los pueblos indigenas se caracteriza como de po-
breza econdmica, discriminacién cultural, desigualdad social y exclusion politica. Es decir,
nos encontramos ante una indigenizacion de la marginacion.

Se han enumerado distintas causas explicativas de tal fenémeno; por ejemplo, Kempf
(2003) afirma que la situacion de los indigenas latinoamericanos se debe particularmente a
cinco razones: a) la pérdida de sus tierras, b) la migracion y la discriminacion racial en las
areas urbanas, c) las visiones estereotipadas y los prejuicios hacia ellos, d) el impacto de la
globalizacion y de las politicas econémicas internacionales, y e) la aplicacion de teorias de
desarrollo y programas antipobreza inadecuados.

No obstante, el enfoque que se defiende en este texto es que esas condiciones de mar-
ginacion econdmica, exclusion politica y discriminacién sociocultural de la mayoria los
pueblos indigenas en América Latina provienen de una causa estructural: un modelo de
Estado monoétnico heredado de la época colonial, conservado en las republicas indepen-
dientes, y resistente a desmontarse en la época contemporanea. Esta causa estructural tiene
sus ramificaciones en los disefios institucionales, los sistemas politicos, sociales, juridicos,
culturales y econdmicos, asi como en la hechura e implementacion de las politicas publicas;
esto es, aquello que Stavenhagen (2009) catalogd como “discriminacién institucional”: la
discriminacién a los pueblos indigenas en la distribucion de bienes socialmente valiosos, es
decir, los servicios generales necesarios para mantener o mejorar adecuados niveles de vida.

Es asi que el estatus de los derechos de los pueblos indigenas en América Latina se podria
resumir con la siguiente enunciacion: existe un reconocimiento institucional y discursivo
del marco juridico normativo internacional de derechos de los pueblos indigenas pero éste,
por diversas razones, simplemente no se implementa. Revisemos a detalle este balance en
el caso de la dimension participativa.

Articulandose con las modificaciones del derecho internacional, analizadas en la pri-
mera seccion, la participacion de los pueblos indigenas en la adopcion de decisiones se ha
enarbolado como un fundamento esencial de sus derechos, pues coadyuva a la efectividad
de los procesos e instrumentos vinculados a su cumplimiento en la medida que se basa en
la concepcidn de los pueblos indigenas como actores plenos al interior de los Estados.**

La participacion en la adopcion de decisiones es un derecho procesal (de utilidad para
el ejercicio de otros derechos) y sustantivo (con valor en si mismo) que tiene el objetivo de

24 Véanse: Clavero (2005); MEDPI (2010); Yrigoyen (2008).
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salvaguardar el maximo control posible de las instituciones y formas de vida, asegurar la inte-
gridad fisica y cultural, y maximizar las prioridades de desarrollo de los pueblos indigenas.®

Aunque se acostumbra circunscribirla inicamente al ambito electoral, la participacion en
la adopcién de decisiones como derecho de los pueblos indigenas es mas amplia y especifica.

La asuncion de los derechos de los pueblos indigenas implica adoptar un enfoque donde,
en oposicion a las doctrinas de tutela con las que tradicionalmente los Estados latinoame-
ricanos se relacionan, se les concibe a los derechohabientes como facultados para ejercer
libremente el control de su destino y en condiciones de igualdad con otros grupos; es de-
cir, como sujetos y ya no como objetos de las politicas. Esto es, en un contexto de mayor
pluralidad y de fortalecimiento de la categoria ciudadana de los pueblos indigenas.” En
esa medida, su participacion en la adopcién de decisiones en todos los asuntos factibles de
afectarles es un factor esencial para el disfrute de sus derechos, mismos que, se recuerda, se
fundamentan en el derecho a la libre determinacion.

Los pueblos indigenas tienen derecho a adoptar sus propias decisiones independientes por las que
determinen libremente su condicién politica y persigan libremente su desarrollo econémico, so-
cial y cultural. La libre determinacidén es un proceso constante que garantiza la continuidad de la
participacion de los pueblos indigenas en los procesos de decision y en el control sobre su pro-
pio destino. Implica que las instituciones de adopcion de decisiones deben estar concebidas de tal
modo que los pueblos indigenas puedan decidir sobre sus asuntos internos y locales y participar
colectivamente en los procesos de decision externos de conformidad con las normas pertinentes
de derechos humanos (MEDPI, 2010: 9-10).

Segtin los postulados del c169 y la bNUDPL, la dimensidn participativa de los derechos de los
pueblos indigenas se desglosa en tres tipos de derechos especificos: la consulta, el consentimiento
libre, previo e informado y la participacion en el ciclo completo de las politicas ptblicas. Espe-
cificamente, estos son los derechos de los pueblos indigenas a: 1) ser consultados previamente
por el Estado ante cualquier medida que pudiese afectarles,” 2) que el Estado no adopte ninguna

5 Veéase: Yrigoyen (2008) donde se detalla que los derechos de participacion de los pueblos indigenas tienen doble
naturaleza y objeto: por un lado, se trata de derechos propios, con un contenido sustantivo vinculado ala dignidad de
los pueblosy, de otrolado, se trata de derechos que buscan realizar o viabilizar otros derechos en elmarco delarelacion
entre Estados y pueblos indigenas, y estan vinculados a la capacidad de los pueblos para controlar sus instituciones,
definir su modelo y prioridades de desarrollo, la proteccion de su territorio, su integridad fisica y cultural, etcétera. En
este sentido, se trata de derechos fundamentalmente procesales que permiten el ejercicio de otros derechos. Asimis-
mo, concluye la autora, estos derechos coadyuvan al fortalecimiento de la ciudadania puesto que avalan una mayor
inclusion en el corpus politico.

6 Analisis sobre la ciudadania de los pueblos indigenas en vinculacion con sus derechos colectivos se encuentran en:
Bello (2004), De la Pefia (1999), Leal (2006), Martinez Espinoza (2012), Stavenhagen (2009).

7 Labases de la consulta en el marco juridico normativo internacional se hallan en los articulos 6.1, 6.2, 15.2,17.2,
20,22.3y28.1delc169yenlosarticulos 15.2,17.2,19, 32.2,36.2,y 38 de la DNUDPI.
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decision sin su consentimiento libre, previo e informado®, y 3) participar en las fases de formu-
lacién, implementacion y evaluacion de planes, programas y proyectos factibles de afectarles.”

Precisamente, la participacion en la adopcion de decisiones ha sido, junto con las reivin-
dicaciones de tierras, territorios y recursos naturales, una de las demandas que los pueblos
indigenas han esgrimido recientemente con mayor vehemencia en la regién.*

No es casual que los derechos participativos y territoriales estén siendo tan reivindica-
dos por los pueblos indigenas latinoamericanos pues, debido a las recientes crisis climaticas,
energéticas y de biodiversidad,” el dominio y extraccion de los recursos naturales para el
sistema industrial es actualmente un campo de batalla en el ambito mundial. Es asi que las
disputas por los recursos naturales han aumentado en América Latina, donde los pueblos
indigenas son los mds afectados pues los espacios con mayor diversidad bioldgica coinci-
den con los territorios habitados por ellos (Toledo, 2001).

Para enfrentar ese proceso, los pueblos indigenas han reivindicado sus derechos a las
tierras, territorios, recursos naturales,*? asi como a participar efectivamente en las politicas
publicas respectivas; pero las respuestas de los gobiernos se han caracterizado frecuentemente
por la intimidacidn, la represion, el encarcelamiento y hasta el asesinato de los indigenas
(lo que se conoce como criminalizacién de la protesta social).”

28 Elconsentimiento libre, previo e informado aparece tanto en el ¢ 169 (articulos 4.2,16.2y 16.4) como en la DNUDPI
(articulos 10,19, 28.2,29.2, 30, 32.2).

% La participacién como derecho de los pueblos indigenas se halla estipulada tanto en el 169 (arts. 2, 5,6.1b, 6.1¢, 7,
8.1,15.1,22.2,22.3,23,25,27,33.2) como en la DNUDPI (arts. 4.5, 14.3, 18, 22.2,23,27,29.3,31.2,37,41).

30 Revisese el tltimo anuario del International Work Group for Indigenous Affaris (twG1a), tal vez la organizacién no
gubernamental mas importante del mundo sobre los derechos de los pueblos indigenas, titulado “El Mundo Indigena
2014’ especificamente de las paginas 70 a la 235. Disponible en: <http://www.iwgia.org/iwgia_files_publications_
files/0672_MI2014eb.pdf> [Consultado el 7 de abril de 2015].

3! Dada la transformacion acelerada de los sistemas ecoldgicos, sociales y econémicos del planeta se han generado
tres crisis independientes pero interrelacionadas: 1) la aceleracion del cambio climatico, 2) el fin de la energia barata,
y 3) el agotamiento de los recursos naturales basicos para el sistema industrial y el bienestar humano (agua dulce,
recursos genéticos, hidrocarburos, recursos forestales, fauna, tierras fértiles, etcétera) (Mander, 2007).

32 Los derechos delos pueblosindigenas con respecto alos recursos naturales tienen una amplia base juridico norma-
tiva. Los instrumentos internacionales mas relevantes son el 169 (art. 15), el Convenio sobre Diversidad Biologica y
la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas (art. 25,26, 27, 28 y 29). En el caso
dela Declaracion de Naciones Unidas, se establecen los siguientes derechos delos pueblos indigenas: 1) ala gestion de sus
tierras, territorios y recursos naturales como derechos individuales y colectivos; 2) a ejercer el control y la gestion de
susderechosalas tierras, territorios y recursos naturales; 3) al autogobierno en sus tierras y territorios bajo sus propias
autoridades e instituciones; 4) a la autogestion de sus tierras, territorios y recursos naturales; 5) a recibir beneficios
equitativos de las acciones de conservacion y desarrollo que se realicen en sus tierras, territorios y recursos, y 6) a
conservar, desarrollar, usar y proteger sus conocimientos tradicionales.

33 “Una de las deficiencias mas graves en la proteccién de los derechos humanos en los ultimos afios es la tendencia
a la utilizacion de las leyes y de la administracion de justicia para castigar y criminalizar las actividades de protesta
sociales y las reivindicaciones legitimas de las organizaciones y movimientos indigenas en defensa de sus derechos.
Segtin algunos informes, esas tendencias adoptan dos formas: la aplicacién de leyes de emergencia, como las leyes
contra el terrorismo, y el procesamiento de manifestantes como autores de delitos comunes (por ejemplo, la intrusion
en propiedad ajena) para reprimir las protestas sociales” (Stavenhagen, 2008: 85).
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Como observd Antkowiak (2010), en el Sistema Interamericano los Estados tienen la
obligacion de consultar con las comunidades indigenas afectadas cada vez que se planean
proyectos en territorios indigenas o que tratan sobre la gestion de sus recursos naturales.
Ademas, si el plan es “a gran escala’, los Estados no pueden continuar sin obtener un consen-
timiento libre, previo e informado de la comunidad afectada. Sin embargo, las condiciones
actuales de un gran numero de proyectos de gestion de recursos naturales en tierras y te-
rritorios indigenas han llegado a configurar una situacién generalizada de incumplimiento
de obligaciones internacionales de los Estados latinoamericanos.

Tal esquema de conflictos y violaciéon de derechos se ejemplifica fehacientemente en el
caso de las movilizaciones de los pueblos indigenas contra la mineria en Guatemala.*

Siendo uno de los paises con mayor cantidad de pueblos indigenas en América Latina
(segun cifras oficiales, 41% de la poblacion —casi 5 millones de indigenas, 75% de los cuales
son pobres—), en Guatemala han aumentado las actividades mineras durante la tltima déca-
da,* a tono con lo acontecido en la region (De Echave, 2009). Uno de los proyectos mineros
mas importantes es la mina Marlin (de capital transnacional), establecida en los municipios
de San Miguel Ixtahuacan y Sipakapa, en el departamento de San Marcos.

La licencia de explotacion de la mina Marlin se aprob6 en noviembre de 2003 sin nin-
gun tipo de consulta previa. Desde 2004 organizaciones sociales comenzaron a denunciar
los impactos ambientales, los pocos beneficios y la nula participacién de las comunidades
indigenas en dicho proyecto. A finales del 2004 hubo un enfrentamiento entre las fuerzas
del orden publico y las comunidades indigenas por el paso de un cilindro para la mina, lo
que provoco decenas de heridos y un muerto.

Posteriormente, ante la inocuidad gubernamental, la poblaciéon de Sipakapa convocd
a una consulta sobre la mineria para junio de 2005. A pesar de la oposicion de la empresa
minera, la consulta se realiz6 en la fecha prevista. De las 13 comunidades participantes, 11
votaron contra la mina Marlin, 1 voté a favor y 1 se abstuvo.

Mas tarde, comunidades indigenas del departamento de San Marcos y del resto de Gua-
temala se movilizaron para reivindicar los resultados de la consulta ante las autoridades
gubernamentales. Como las respuestas no fueron satisfactorias, llevaron el caso ante la CIDH,
la cual en 2010 otorgd medidas cautelares a 18 comunidades indigenas afectadas. Cinco afios
después, y a pesar de algunos acercamientos entre las partes, las medidas cautelares no se

3% Se expone brevemente el caso de Guatemala s6lo para ejemplificar el enfoque analitico sobre los derechos de los
pueblos indigenas en América Latina. Para conocer mads sobre los pueblos indigenas y la mineria en Guatemala se
recomienda revisar: Anaya (2011), Castagnino (2006), csa (2010), De Echave (2009), ORACACNUDH (2012), Paz
(2014), Van de Sandt (2009) y Yagenova (2012).

3% Fuente:<https://ayssaestrategia.com/consultas-comunitarias-realizadas-en-guatemala-durante-el-2014/295>
[Consultado el 7 de abril de 2015].
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han cumplido. El segundo Relator Especial de Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas se pronuncio al respecto:

Por razén de principio, y en virtud del principio de prevencion, el Estado y la empresa Goldcorp
deberian dar cumplimiento a las medidas cautelares otorgadas por la Comision Interamericana
de Derechos Humanos en relacion con la situacion de las comunidades afectadas por la mina
Marlin (Anaya, 2011).

Incuestionablemente, gran parte de las movilizaciones y discusiones en torno a los
derechos indigenas en la ultima década en Guatemala ha sido copado por las consultas co-
munitarias, pues se han utilizado como mecanismos de participacion e instrumentos legales,
buscando legitimar asi las demandas. Es pertinente, entonces, revisar el tema.

Las primeras consultas en Guatemala sobre la mineria en el altiplano indigena iniciaron
el 18 de mayo de 2005 en Comitancillo (San Marcos). Desde esa fecha y hasta diciembre de
2014 se han contabilizado 114 consultas,* que se han nombrado como “consultas comuni-
tarias de buena fe”, mismas que han sido convocadas por comunidades de Huehuetenango,
Quiché, Quetzaltenango, San Marcos y Totonicapan.

En cuanto a su proceso, las consultas comunitarias consisten en una votaciéon donde se les
interroga a los asistentes si estan o no de acuerdo con las actividades mineras en sus comu-
nidades o en el municipio. Los consultados suelen responder las preguntas a mano alzada.

Estos instrumentos participativos se han fundamentado en una interpretacion del c169
y del Cédigo Municipal, el cual prevé la posibilidad de recoger la opinién de las comunida-
des indigenas en asuntos relevantes. Tales ejercicios han sido muy polémicos, pues los sectores
empresariales y gubernamentales han cuestionado la metodologia y el caracter vinculante
de esas consultas. Es asi que la Corte de Constitucionalidad de Guatemala se pronuncid
al respecto concluyendo que, si bien el gobierno de Guatemala estaba obligado a consultar a
las comunidades indigenas respecto a proyectos factibles de afectarles, esa obligacion no
le correspondia a los gobiernos municipales sino al gobierno central, en la medida en que la
gestion de los recursos naturales es una competencia exclusiva de éste. Ademas, segun el fallo
de la Corte de Constitucionalidad, los resultados de las consultas comunitarias no se conside-
ran vinculantes con las acciones de los poderes publicos en Guatemala.

36 Este proceso ocurrié porque, en el contexto de apertura de mercados, en Guatemala se reformé la Ley de Mineria
disminuyendo asi el porcentaje de impuestos y regalias. Asi, de 1997 a 2011 el Ministerio de Energias y Minas otorgd
398 licencias de exploracion y explotacion, las cuales cubren 20 de los 22 departamentos del pais. La mayoria de las
licencias se concentran en los departamentos de Izabal, San Marcos, Huehuetenango y Alta Verapaz, con poblacion
mayoritariamente indigena. Véanse: ORACACNUDH (2012: 210) y Yagenova (2012: 13-14). Segun datos del Banco de
Guatemala, en 2011 el pais export6 metales y piedras preciosas por un monto de 941.6 millones de délares, represen-
tando asi el tercer mayor rubro de exportaciones, después del café y los articulos de vestuario.
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Para los objetivos de este escrito, el fallo mas relevante de la Corte de Constitucionalidad
se dio al indicar que la consulta “es un derecho fundamental de caracter colectivo, integrado
plenamente en el bloque de constitucionalidad guatemalteco’,” pero que existe un vacio re-
glamentario en torno a ella en el ordenamiento juridico de Guatemala.

Efectivamente, a pesar de las obligaciones internacionales del Estado guatemalteco,*®
no existe en el pais un marco juridico e institucional pertinente para implementar el de-
recho a la consulta de los pueblos indigenas; ya no digamos en la legislacion extractiva,*
sino en la especifica, pues ni la ratificacion del c169, ni el “Acuerdo sobre Identidad y De-
rechos de los Pueblos Indigenas” (anexo de los Acuerdos de Paz), ambos firmados en 1996,
han sido suficientes para generar leyes secundarias e instituciones tendientes a implemen-
tar la dimension participativa de los derechos de los pueblos indigenas en Guatemala.

Si bien es cierto que las consultas comunitarias han sido un proceso participativo des-
tinado a subsanar la exclusion de los pueblos indigenas en los procesos decisorios de los
proyectos extractivos, éstas tampoco han incluido los contenidos y alcances que se han de-
sarrollado en el marco juridico normativo de derechos de los pueblos indigenas. Esto es, la
consulta como un proceso de didlogo y negociacion de buena fe, en el que las partes invo-
lucradas realizan esfuerzos para llegar a acuerdos sobre las medidas previstas. Asi, a pesar
de las consultas comunitarias, en Guatemala sigue existiendo una brecha de implementa-
cion entre los derechos de los pueblos indigenas y las practicas politico- administrativas del
Estado; caracteristica del cumplimiento de estos derechos que no es excepcion sino que, in-
fortunadamente, es una regla en América Latina.*’

37 Sentencia de la Corte de Constitucionalidad, Expediente 3878-2007 (2009), Considerandos vy v.

38 Instrumentos internacionales en los que se fundamenta el derecho de consulta y que ha ratificado el Estado de
Guatemala: c169, pNuDPI, la Convencidn Internacional sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion
Racial, el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, y la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos.

% La Ley de Mineria en Guatemala no requiere de la consulta con los pueblos indigenas antes de aprobar licencias.
Lo mismo ocurre con el resto de la legislacion para aprobar proyectos extractivos, como la Ley Forestal, la Ley de
Hidrocarburos o la Ley General de Electricidad.

40" Ellose nota, poraportarun ejemplo, enlo referido alaelaboracién deleyes y reglamentos de consulta que desvirtdanlos
principios y lineamientos del propio derecho ala consulta; esto es, elaborando anteproyectos sin consultar ala poblacion
derechohabiente, acotando el derecho al mero alcance de acuerdos (y no al consentimiento libre, previo e informado),
visualizando el proceso s6lo como un expediente por cumplimentar, a veces confundiendo la deliberacién con una
votacién, y usurpando a las comunidades la prerrogativa de elegir a sus propios representantes. Tales caracteristicas
se han desplegado en el decreto de consulta de Chile (2009), la ley de participacion de Ecuador (2010), el reglamento de
consulta de Guatemala (2011), y los anteproyectos de leyes de consulta en Bolivia, México y Pert (2009-2012).
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El camino por andar entre la simulacion y la implementacion de los derechos de
los pueblos indigenas

La conformacién de un marco juridico normativo internacional de derechos de los pueblos
indigenas, asi como su adopcidn e incorporacion (a veces sesgada o incompleta) en los Es-
tados latinoamericanos, se ha posicionado como una plataforma esencial para responder
a las demandas esgrimidas por los ahora reconocidos como derechohabientes colectivos.

Efectivamente, las reivindicaciones de los pueblos indigenas, que comprenden la satis-
faccion de las condiciones minimas de subsistencia (comida, salud, etcétera) y la apertura
eficaz del Estado a la pluralidad étnica, se han encauzado en la esfera institucional, sobre
todo en la arena internacional, a través de derechos de ejercicio colectivo, los cuales se ba-
san en la libre determinacidn y comprenden seis dimensiones: la politica, la econémica, la
cultural, la juridica, la territorial y la participativa.

A pesar de las controversias derivadas de su asuncidn, los derechos de los pueblos indi-
genas emergieron como un cimiento no soélo para atender las demandas sino también para
iniciar un proceso de modificacion de las estructuras excluyentes. Sin embargo, pasadas
mas de dos décadas (el c169 se promulgo en 1989, fecha en la que comenzaron las ratifi-
caciones al mismo y las obligadas modificaciones constitucionales), los resultados son mas
bien magros pues atn prevalece el estatus de indigenizacion de la marginacién en América
Latina: la pobreza econémica, discriminacion cultural, desigualdad social y exclusion po-
litica que se concentra en el segmento de la poblacion indigena.

Privaciones con derechos, exclusiones con derechos, represiones con derechos, son ecua-
ciones que parecieran no ser conjugables y sin embargo lo son para los pueblos indigenas.
Sobreviene, entonces, una ironia: los pueblos indigenas se movilizaron para mejorar sus con-
diciones de vida material, politica, social y cultural; como resultado mas evidente de ello, se
les reconocieron derechos colectivos. Pero esos derechos se han quedado en el papel y, al ser
factor de encauzamiento, tienen el efecto potencial de desmovilizarlos. Pero entonces su-
cede una contraironia: los pueblos indigenas se siguen movilizando para que esos derechos
les sean efectivos pues, como observé James Scott, las promesas incumplidas del sistema
de dominio representan el principal terreno de accion de los subalternos (Scott, 2000).*

Es asi que el estatus de los derechos de los pueblos indigenas en América Latina se podria
resumir con la siguiente enunciacion: existe un reconocimiento institucional y discursivo
del marco juridico normativo internacional de derechos de los pueblos indigenas pero éste,
por diversas razones, simplemente no se implementa.

1 Por ejemplo, del ano 2005 al 2011 se han contabilizado alrededor de 4 685 actividades de protesta de parte de
comunidades afectadas por actividades mineras en Guatemala (Yagenova, 2012).
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Por definicién, todo nuevo derecho genera, si no nuevas concepciones normativas, di-
sefos institucionales y practicas politico administrativas, al menos si una reformulacién
de las existentes. En el caso de los derechos de los pueblos indigenas en América Latina, el
proceso ha sido incompleto pues la adopcién del marco juridico normativo internacional
respectivo, si bien ha sido precedido de un debate intenso (reformulacién de concepcio-
nes normativas), no ha estado amparado ni de una instrumentacion de figuras legales que
haga efectivos los derechos, ni de la reglamentacion de los mismos o su transversalizacion
en otros ambitos (disefios institucionales), ni tampoco de la creacion o fortalecimiento de
mecanismos de la administracion publica que coadyuven a la implementacion de los de-
rechos reconocidos (practicas politico-administrativas). Dicho en otros términos, ain sin
abordar los problemas conceptuales, la implementacion de los derechos de los pueblos in-
digenas se ha obstaculizado por un proceso incompleto en términos institucionales.

Es aqui cuando arribamos a una paradoja nodal que debe ser subrayada: los poderes
publicos que han tutelado, los sistemas politicos que han excluido y los sistemas sociocultu-
rales que han estigmatizado a los pueblos indigenas son los que ahora deben reconocerlos
como sujetos de derecho. Esta paradoja, que dicho sea de paso no se ha discutido amplia-
mente, es un punto tan sustancial que tal vez guarde en su nudo la guia para avanzar de la
simulacion a la implementacion de los derechos de los pueblos indigenas en América Latina.

Entonces, es posible que la discusion no deba centrarse, o al menos no solamente, en
concepciones normativas o voluntades politicas sino sobre todo en los factores que obsta-
culizan y en los mecanismos que coadyuvan a la operatividad de los derechos de los pueblos
indigenas ya reconocidos en el marco juridico.

Por ejemplo, para la dimension participativa analizada en la penultima parte de este
articulo, el analisis podria centrarse en los mecanismos que permitan resolver legal y legiti-
mamente el empalme entre el interés de los Estados por promover un modelo de desarrollo
basado en actividades extractivas y los derechos de los pueblos indigenas a sus tierras, te-
rritorios y recursos naturales. Lo que irremediablemente conduciria a figuras basadas en la
participacion, la equidad, la tolerancia y el didlogo, tales como la consulta, el consentimiento
libre, previo e informado y la participacion en el ciclo completo de las politicas publicas. Es
decir, se requeriran principios y valores democraticos para una solucién legitima (politica,
valdria decir) de los conflictos.

La violacion de los derechos colectivos de participacion es, al final, un reflejo de las defi-
ciencias de los sistemas democraticos latinoamericanos: déficit ciudadanos, inaplicabilidad
del Estado de derecho y los altos niveles de pobreza y desigualdad.

El tema de la brecha de implementacion no deberia conducir a una falsa disyuntiva,
pues los derechos de los pueblos indigenas no son diferentes, ni mucho menos opuestos a
los derechos ciudadanos en general, son caras de una misma moneda, apremios enmarca-
dos en las mismas necesidades.
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La brecha de implementacién analizada en este texto es un asunto perentorio no sélo
para la vigencia de los derechos de los pueblos indigenas en América Latina, sino también
de los derechos humanos en general, del Estado de derecho y de la democracia, aspiracio-
nes afiejas y aiin vigentes en la region.

Por eso, la deduccion final —que también configura una hipétesis— es que, dadas la para-
dojas planteadas y las necesidades compartidas, para poder implementar efectivamente los
derechos de los pueblos indigenas, se requiere no de una mera reforma del Estado, sino de
su refundacion (De Sousa, 2010). Y en ese proceso, serd imprescindible el reconocimiento
de las diferencias. Como lo afirm¢ la primera alcaldesa indigena de Solold en Guatemala:
“que todos respetandonos en la diferencia trabajemos juntos por lo que queremos y nece-
sitamos para el bien de todos”
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