13. Pueblos indigenas y derecho(s)
en Ameérica Latina

Rachel Sieder

Los pueblos indigenas de América Latina se encuentran entre los
sectores cuyos derechos han sido mads sistematicamente negados y violados.
Al mismo tiempo, en los ultimos veinte anos, a través de innovaciones legales
sin precedentes en el ambito internacional, continental y nacional, se han
convertido en sujetos colectivos de derechos. En términos legales ya no son
reconocidos solamente como ciudadanos individuales, sino como colectivos
especificos con derechos diferenciados respecto del resto de la ciudadania. Sus
derechos reconocidos a seguir viviendo de una forma distinta de la dominante
implican, a la vez, ambitos de gobierno auténomo vy jurisdicciéon propia. En
el plano internacional, estos derechos de autonomia se fundamentan en el
principio de la libre determinacion, principio de soberania que subyace al
sistema internacional.!

A diferencia de otras regiones en el mundo donde la aceptacion del concep-
to de “indigena” ha sido mucho mas problemadtica, la mayoria de los paises en
América Latina acepta la existencia de sus poblaciones originarias y poco a poco
se ha ido incorporando el principio de que deben tener algun grado de autode-
terminacion interna dentro de los pardmetros de los Estados naciones existentes
(Stavenhagen, 2002). Aunque sigue habiendo mucha controversia sobre las im-
plicaciones politicas, econémicas y sociales de reconocer legalmente los derechos
colectivos de los pueblos indigenas, la tendencia latinoamericana en las décadas
de 1990 y 2000 ha sido seguir ordenamientos constitucionales mas plurales que
reflejen estos derechos. La combinacion de varios factores, como los cambios en
los 6rdenes constitucionales hacia un “constitucionalismo multicultural” o “plu-
rinacional” (Assies y otros, 1999; Van Cott, 2000; Sieder, 2002; Sanchez Botero,
2010; Yrigoyen Fajardo, 2010), los avances en la jurisprudencia del sistema inte-
ramericano de derechos humanos sobre los derechos de los pueblos indigenas

1 Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas, articulo 3: “Los pueblos indigenas tienen derecho a la libre de-
terminacion. En virtud de ese derecho determinan libremente su condicion
politica y persiguen libremente su desarrollo econémico, social y cultural”.



304 EL DERECHO EN AMERICA LATINA

(Rodriguez-Pinero, 2007; Anaya, 2009), la invocacién de derechos individuales
y colectivos por los movimientos indigenas (Yashar, 2005; Brysk, 2000; Speed,
2007) y las crecientes tendencias regionales de judicializacién de los reclamos
sociales (Sieder y otros, 2005; Rodriguez-Garavito y Santos, 2005; Rodriguez-Ga-
ravito y otros, 2006; Couso y otros, 2010) efectivamente ponen a América Latina a
la vanguardia de los debates sobre la codificacion y justiciabilidad de los derechos
colectivos de los pueblos indigenas.

La poblacion indigena de América Latina es de aproximadamente cincuentay
dos millones de personas, un 11% de la poblacion total de la regiéon. En conjun-
to, hay mas de cuatrocientos pueblos indigenas distintos que sobrevivieron desde
la conquista. En algunos paises, como la Argentina o Brasil, representan menos
del 1% de la poblacién total. En otros, como Bolivia o Guatemala, este porcentaje
supera el 50%. México tiene la mayor poblacién indigena en términos numéri-
cos, 14% de su poblacién total o mds de quince millones de personas.

Tabla 1. Pueblos indigenas en América Latina, un estimado, 2005

Pais % de la
poblacion

Bolivia 71,00
Guatemala 66,00
Peru 47,00
Ecuador 43,00
Belice 18,80
Honduras 15,01
México 14,00
Chile 8,00
El Salvador 7,01
Guyana 8,03
Panama 5,98
Surinam 6,03
Nicaragua 5,01
Paraguay 3,01
Colombia 2,00
Venezuela 2,00
Costa Rica 0,99
Argentina 1,00
Trinidad y Tobago 1,12
Brasil 0,20
Uruguay 0,03
Total en América Latina 11,00

Fuente: BID, citado en Perafan y Moyer (2006).
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Segun todos los indicadores sociales, las poblaciones indigenas estan entre
los sectores mds pobres y excluidos de la poblacion latinoamericana. Como
consecuencia del despojo historico de sus tierras y la explotacion esclavista
de su mano de obra durante los pasados coloniales y republicanos, sufren
una aguda marginacion econémica, social, politica y cultural. Aunque sélo
constituyen el 11% de la poblacién de América Latina, del 40% de la po-
blacién total que vive en situacién de pobreza en la regién un 20 a 25% son
indigenas, quienes constituyen un porcentaje atin mas alto dentro del 17%
del total de la poblacion latinoamericana que vive en extrema pobreza. Mas
de la mitad de los bolivianos y los guatemaltecos son pobres, pero casi tres
cuartas partes de los ciudadanos indigenas de esos paises pertenecen a esa
categoria. En Ecuador, mas del 80% de los indigenas vive en situacién de po-
breza, y en las dreas rurales del altiplano esta cifra se eleva al 90%. En Peru,
mas del 40% de las unidades familiares que viven en situacién de pobreza
son indigenas (UNDP, 2009).

Cuando desagregamos las estadisticas, los indices de exclusion son aun
mas altos para las mujeres y los ninos indigenas. Los indigenas también son
victimas del racismo y la discriminacion en la vida cotidiana y dentro de las
instituciones del Estado, por ejemplo en escuelas, hospitales o juzgados.
Estas dinamicas afectan especialmente al nimero creciente de indigenas
que vive en las ciudades latinoamericanas (mas de la mitad de los once
millones que habitan el continente vive en zonas urbanas). Ademas, sufren
de multiples formas de violencia y hostigamiento, lo cual estd directamente
relacionado con patrones dominantes de desarrollo econémico como la ex-
plotacion acelerada de los recursos naturales (petréleo, minerales, madera
y recursos biogenéticos), la construccion de carreteras y represas, la ex-
plotacién agroindustrial y la colonizacién agricola. Todas estas actividades
tienen un impacto muy danino en las formas de vida de los pueblos y, por
ende, en sus posibilidades de sobrevivencia, particularmente en las tierras
bajas.

En los ultimos anos, todas estas tematicas —la discriminacion, el control so-
bre territorios y recursos naturales, y el acceso a los derechos sociales y econ6-
micos, por mencionar algunas— han sido objeto de procesos de judicializaciéon
en distintos paises de América Latina. Como caso “fuerte” de codificacion e
invocacion de derechos, y de judicializacion de demandas ante los juzgados
nacionales y regionales, la problematica de los pueblos indigenas puede con-
tribuir mucho a un andlisis del poder transformador del derecho. ¢La codifi-
cacion de derechos y la judicializacion de demandas pueden realmente bene-
ficiar las condiciones para los pueblos indigenas y contribuir a la mejora de
modelos de desarrollo mas justos en América Latina? :Como debemos enten-
der la judicializacion de las demandas por los derechos indigenas? ;Cudles
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son los factores que la favorecen o inhiben? Y cudles son los efectos de estos
procesos a mediano plazo?

LA TRANSFORMACION NORMATIVA: EL IMPACTO DEL DERECHO
INTERNACIONAL

En general, América Latina es una region de “alta porosidad de las normas e
instituciones de derechos humanos” (Rodriguez Pifiero, 2007: 185). Esto se
debe a una serie de factores historicos, como la sostenida circulacion de ideas
de ciudadania y de derechos, y el papel que ha desempenado el derecho en
la conformacion del Estado-nacion y sus diversos imaginarios —algo que con-
tinta en los procesos constituyentes recientes y sus secuelas, como en el caso
de Bolivia (Goodale, 2008)—. También, factores como la fuerza y la transregio-
nalizacién de los movimientos sociales latinoamericanos, especificamente los
movimientos de derechos humanos (Sikkink, 2005).

Como veremos mas adelante, el sistema interamericano de derechos huma-
nos ha desempenado un papel muy importante, siendo una de las Cortes mads
garantistas de derechos del mundo. Los pronunciamientos de la Comision y
de la Corte sobre los derechos humanos constituyen un factor que influye —en
mayor o menor grado— sobre la jurisprudencia y la cultura legal en los distin-
tos paises de la region. Comparada con otras regiones del mundo, América
Latina ha encabezado el reconocimiento legal de los derechos indigenas, por
lo menos en el plano de los cambios normativos.

El Convenio 169 de la Organizacion Internacional de Trabajo —el primer
convenio internacional sobre los derechos colectivos de los pueblos indige-
nas— ha sido ratificado por la mayoria de los paises latinoamericanos. Este
reemplazé el Convenio 107 de la OIT, del ano 1957, marcado por una clara
ideologia y sesgo integracionista, inclinacion que se reflejo en las politicas de
algunos paises latinoamericanos hacia sus poblaciones indigenas, como Méxi-
coy Peru, entre las décadas de 1930 y 1970. La ratificacién del Convenio 169
puede ser entendida como parte de la “cascada de normas” que se ha dado en
el contexto de gobiernos transicionales y postransicionales, cuando se ratifica-
ron varios instrumentos internacionales de derechos humanos (Finnemore y
Sikkink, 1998). También fue una reaccién ante la creciente movilizacion indi-
gena en el continente (Bengoa, 2008; Stavenhagen, 2002).

El Convenio 169 establece la obligacion de los Estados de promover la plena
efectividad de los derechos sociales, econoémicos y culturales de los pueblos
indigenas que viven dentro de sus territorios, respetando su identidad social
y cultural, sus costumbres y tradiciones, y sus instituciones. Entre sus clausulas
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mas importantes estan las que establecen que los pueblos indigenas tienen un
derecho de decision respecto de los procesos de desarrollo que los afecten?
y garantias sobre su derecho a ser previamente consultados sobre tales pro-
cesos.” Aunque existen diferencias sustantivas entre ellas, las reformas cons-
titucionales multiculturales de los anos noventa fueron muy influidas por el
Convenio 169 (Van Cott, 2000; Yrigoyen Fajardo, 2010). Esta primera fase de
reformas constitucionales ha sido interpretada por algunos autores como un
intento de rescate de legitimidad por parte de los gobiernos y una forma de
ampliar derechos en general (Van Cott, 2000). Otros lo ven como una nueva
manera de regulacion que refleja formas contemporaneas de gobernanza neo-
liberal (Hale, 2004; Hernandez y otros, 2004).

Ciertamente, esas medidas dieron lugar a una ola de reformas calificadas
por muchos como “neoindigenistas” a lo largo del continente, apoyadas por
las agencias multilaterales de desarrollo, particularmente el BID y el Banco
Mundial (Plant, 2002; Davis, 2002; Andolina y otros, 2010). En algunos paises
las reformas y programas abrieron importantes espacios para profesionales
indigenas en la elaboracion y aplicaciéon de las politicas publicas, creando
incluso nuevas instituciones como el Proyecto de Desarrollo de los Pueblos
Indigenas y Afroecuatorianos del Ecuador (PRODEPINE) (Andolina y otros,
2010). Sin embargo, la primera ola de reformas no respondié plenamente a
las demandas de los pueblos indigenas.

2 El articulo 7 del convenio establece que: “Los pueblos interesados
deberan tener el derecho de decidir sus propias prioridades en lo que
atane al proceso de desarrollo, en la medida en que este afecte sus vidas,
creencias, instituciones y bienestar espiritual y a las tierras que ocupan o
utilizan de alguna manera, y de controlar, en la medida de lo posible, su
propio desarrollo econémico, social y cultural. Ademads, dichos pueblos
deberan participar en la formulacion, aplicacion y evaluacion de los
planes y programas de desarrollo nacional y regional susceptibles de afec-
tarlos directamente”.

3 El articulo 15 senala que: “1. Los derechos de los pueblos interesados a los
recursos naturales existentes en sus tierras deberan protegerse especialmen-
te. Estos derechos comprenden el derecho de esos pueblos a participar en
la utilizacion, administracion y conservacion de dichos recursos. 2. En caso
de que pertenezca al Estado la propiedad de los minerales o de los recursos
del subsuelo, o tenga derechos sobre otros recursos existentes en las tierras,
los gobiernos deberan establecer o mantener procedimientos con miras a
consultar a los pueblos interesados, a fin de determinar si los intereses de
esos pueblos serian perjudicados, y en qué medida, antes de emprender o
autorizar cualquier programa de prospeccién o explotacion de los recursos
existentes en sus tierras. Los pueblos interesados deberan participar siempre
que sea posible en los beneficios que reporten tales actividades, y percibir
una indemnizacion equitativa por cualquier dano que puedan sufrir como
resultado de esas actividades”.
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Los limites de los cambios constitucionales y/o la falta de compromiso gu-
bernamental para garantizar los derechos indigenas en la practica han gene-
rado varios tipos de respuestas. En algunos paises, como México, Guatemala y
Colombia, los pueblos indigenas organizados dejaron de enfocar sus esfuerzos
en conseguir cambios legislativos y priorizaron el fortalecimiento de las auto-
nomias “de hecho”. También han invocado el derecho internacional y cons-
titucional en casos de movilizacion legal y politica (por ejemplo, al presentar
reclamos ante la OIT o la CIDH) (Sieder, 2007; Fulmer y otros, 2008; Sierra,
Hernandez y Sieder, en prensa; Padilla, 2009). La judicializacion de los dere-
chos indigenas y los avances en la jurisprudencia de la Corte Constitucional en
Colombia durante los anos noventa fue tal vez el caso mas analizado de todo
el continente (Rodriguez Garavito y Arenas, 2005; Sanchez Botero, 2010). En
otros contextos, como sabemos, se dio un segundo proceso de nuevas refor-
mas mediante asambleas constituyentes, lo que ha llevado a la aprobacion de
nuevas Constituciones “plurinacionales” (Ecuador 2008; Bolivia 2009). Estas,
en vez de extender el reconocimiento del Estado a los pueblos indigenas, tra-
tan de redisenar el Estado en su conjunto, sobre la base de la pluralidad cultu-
ral, con el fin explicito de “descolonizarlo”.

Por limitados que hayan sido los resultados de la primera ola de reformas
multiculturales, estos cambios constitucionales transformaron los derechos de
los pueblos indigenas en derechos potencialmente justiciables. Sin embargo,
la posibilidad de presentar acciones de inconstitucionalidad en defensa de los
derechos colectivos depende de muchos factores particulares de cada pais,
desde las formulaciones de los derechos especificados en su orden constitucio-
nal hasta la accesibilidad para presentar un recurso (los contrastes entre, por
ejemplo, la accion de tutela en Colombia y el amparo en México son notables)
(Cepeda, 2005; Domingo, 2005) o las estructuras de apoyo para la moviliza-
cion legal existentes en cada contexto (Epp, 1998).

Con respecto al Convenio 169, el estatus de los convenios internacionales
de DDHH ratificados también varia de pais en pais. En algunos, la validaciéon
lo convierte automdticamente en parte del bloque de normas constituciona-
les (Argentina); en otros se ha argumentado que los convenios internaciona-
les estan subordinados al orden constitucional. En la mayoria de los paises no
se ha aprobado legislacion secundaria alguna para reglamentar los compro-
misos adquiridos en el Convenio 169. Un ejemplo muy contencioso es el tema
de la consulta previa: ;como se define una consulta previa informada y de
buena fe? Se han dado largas y amargas batallas juridicas sobre este tema en
varios paises, como en Colombia con el muy conocido caso de los U’wa (Ro-
driguez Garavito y Arenas, 2005), o en Guatemala sobre la mineria (Fulmery
otros, 2008; Sieder, 2007), que han generado una jurisprudencia importante
y un debate muy dlgido sobre como convertir los compromisos adquiridos
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con la ratificacién del Convenio 169 en realidades concretas.* A lo largo del
continente los movimientos indigenas se han capacitado sobre el Convenio
169, con un sinnamero de talleres y publicaciones apoyados por ONG locales
y por la cooperacion internacional, para saber como apelar a las normas del
convenio y hacerlas accionables en la practica. En este sentido, el Convenio
169 adquirié un estatus casi talismanico para los movimientos en las décadas
de 1990 y 2000.

En el mismo periodo, la Corte Interamericana de Derechos Humanos desa-
rroll6 una jurisprudencia importante sobre los derechos colectivos de los pue-
blos indigenas y sobre las obligaciones de los Estados miembros del sistema
interamericano en ese sentido (Morris y otros, 2009). La relevancia del sistema
interamericano en esta materia se debe a la larga trayectoria de interaccion en-
tre las organizaciones civiles y de derechos humanos y los 6rganos del sistema
interamericano. Son varios los casos que han sentado importantes preceden-
tes. Tal vez el mas conocido sea el de la comunidad de Awas Tingni vs el Estado
de Nicaragua. La sentencia de la Corte Interamericana de agosto de 2001 de-
sarroll6 una “interpretacion evolutiva” del articulo 21 de la Convencién Ame-
ricana, que consagraba el derecho de propiedad, para amparar el derecho de
la propiedad comunal de los pueblos indigenas basado en sus propias formas
de derecho (Anaya y Crider, 1996; Rodriguez Pifiero, 2007). Los avances en
la jurisprudencia interamericana han revolucionado las bases de la defensa de
los derechos indigenas en América Latina. Sin embargo, las decisiones de la
Corte, aunque hayan sentado precedentes juridicos importantes, no han sido
acatadas en la practica por los gobiernos en la mayoria de los casos.

La Declaracion de la ONU sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas,
aprobada por la Asamblea General de la ONU en septiembre de 2007, estd
apenas empezando a ser abordada en la jurisprudencia nacional y regional.
Esta declaracion es el instrumento mds completo e integrado sobre los dere-
chos individuales y colectivos de los pueblos indigenas y sobre las obligacio-
nes que significan para los Estados firmantes. Algunas preguntas a futuro son:
¢como va a operar esa “interpretacion evolutiva” de la Corte Interamericana
frente a la Declaracion de la ONU sobre los Derechos de los Pueblos Indige-
nas? ¢;Como va a impactar la Declaracion sobre las estrategias judiciales y poli-
ticas de los movimientos indigenas? ¢Qué impacto va a tener en las respectivas
jurisprudencias y culturas juridicas de cada pais? En comparacién con el 169
de la OIT, ¢qué trae de nuevo la Declaracion?

4 Para una compilacion de casos de consulta previa en América Latina, véase
Carvajal y otros, 2009.
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1) LA AUTODETERMINACION

La Declaracion, en su articulo 3, afirma que “Los pueblos indigenas tienen
derecho a la libre determinacién. En virtud de ese derecho determinan libre-
mente su condicion politica y persiguen libremente su desarrollo econémico,
social y cultural”. El reconocimiento del derecho de libre determinacion es,
efectivamente, la base para el reconocimiento constitucional de la autonomia
de los pueblos indigenas. También constituye un reconocimiento de que la
consecuencia de no haber tenido ese derecho de autodeterminacion en el
pasado se tradujo en la negacion sistematica de sus derechos humanos.

El articulo 4 de la Declaracién vincula la autonomia directamente con el
derecho de autodeterminacion: “Los pueblos indigenas, en ejercicio de su
derecho de libre determinacion, tienen derecho a la autonomia o al autogo-
bierno en las cuestiones relacionadas con sus asuntos internos y locales, asi
como a disponer de los medios para financiar sus funciones auténomas”. Esto
supone medidas eficaces para permitir un cierto grado de autonomia para los
pueblos indigenas que se basen en formas de gobierno que ellos mismos deci-
dan, e implica que en sus territorios autonémicos tienen facultades legislativas
y jurisdiccionales.

2) LA PARTICIPACION SEGUN NORMAS DEL DERECHO PROPIO

El articulo 18 de la Declaracion senala que: “Los pueblos indigenas tienen de-
recho a participar en la adopcion de decisiones en las cuestiones que afecten
a sus derechos, por conducto de representantes elegidos por ellos de confor-
midad con sus propios procedimientos, asi como a mantener y desarrollar sus
propias instituciones de adopcion de decisiones”. En otras palabras, la partici-
pacion de los pueblos indigenas no puede ser por medio de procedimientos
impuestos o disenados por terceros que no estén de acuerdo con sus normas,
practicas, configuraciones de autoridades, etc.

3) CONSULTAS DE BUENA FE, CON LA FIGURA DE “CONSENTIMIENTO LIBRE,
PREVIO E INFORMADO”

En vez de la figura de la “consulta previa” del Convenio 169, la Declaracion
establece la figura de “consentimiento libre, previo e informado”, una figura
juridica potencialmente mucho mas fuerte. En su articulo 19 dice: “Los Esta-
dos celebraran consultas y cooperaran de buena fe con los pueblos indigenas
interesados por medio de sus instituciones representativas antes de adoptar y
aplicar medidas legislativas o administrativas que los afecten, a fin de obtener
su consentimiento libre, previo e informado”. Uno de los puntos mas contro-
versiales del Convenio 169 es que aunque este garantice el derecho a la con-
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sulta, no garantiza que sus resultados sean tomados en cuenta. En contraste,
la Declaracion efectivamente reglamenta un derecho potencial de veto por
parte de los pueblos indigenas y resalta la necesidad de llegar a un consenso
entre las partes.

4) DERECHOS A LA TIERRA

Mientras el Convenio 169 reconoce la propiedad de las tierras tradicionales
de ocupacion o uso de los pueblos indigenas, la Declaracion contiene una
formulacién mucho mas clara. En su articulo 26 senala: “1. Los pueblos indi-
genas tienen derecho a las tierras, territorios y recursos que tradicionalmente
han poseido, ocupado o de otra forma utilizado o adquirido. 2. Los pueblos
indigenas tienen derecho a poseer, utilizar, desarrollar y controlar las tierras,
territorios y recursos que poseen en razon de la propiedad tradicional u otra
forma tradicional de ocupacion o utilizacion, asi como aquellos que hayan
adquirido de otra forma. 3. Los Estados aseguraran el reconocimiento y pro-
teccion juridicos de esas tierras, territorios y recursos. Dicho reconocimiento
respetard debidamente las costumbres, las tradiciones y los sistemas de tenen-
cia de la tierra de los pueblos indigenas de que se trate”. Obviamente las defi-
niciones legales de “posesion tradicional” o “forma tradicional de ocupacién o
utilizacion” quedan por definirse.

5) DERECHOS DE PROPIEDAD INTELECTUAL

De forma novedosa, la Declaraciéon reconoce derechos de propiedad intelec-
tual por parte de los pueblos indigenas en relaciéon con sus “otros saberes”. En
su articulo 31 senala: “1. Los pueblos indigenas tienen derecho a mantener,
controlar, proteger y desarrollar su patrimonio cultural, sus conocimientos
tradicionales, sus expresiones culturales tradicionales y las manifestaciones de
sus ciencias, tecnologias y culturas, comprendidos los recursos humanos y ge-
néticos, las semillas, las medicinas, el conocimiento de las propiedades de la
faunay la flora, las tradiciones orales, las literaturas, los disenos, los deportes y
juegos tradicionales, y las artes visuales e interpretativas. También tienen dere-
cho a mantener, controlar, proteger y desarrollar su propiedad intelectual de
dicho patrimonio cultural, sus conocimientos tradicionales y sus expresiones
culturales tradicionales. 2. Conjuntamente con los pueblos indigenas, los Esta-
dos adoptaran medidas eficaces para reconocer y proteger el ejercicio de estos
derechos”. Estas provisiones tienen grandes implicaciones para la negociaciéon
de contratos y en los marcos legales de integraciéon econémica.
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6) DERECHOS AL DESARROLLO

La Declaracion refleja un derecho emergente de los pueblos indigenas a deci-
dir sus propias formas de desarrollo. El articulo 32 senala que “1. Los pueblos
indigenas tienen derecho a determinar y elaborar las prioridades y estrategias
para el desarrollo o la utilizacion de sus tierras o territorios y otros recursos.
Su consentimiento previo, libre e informado tiene que existir antes de iniciar
cualquier proyecto que afecte sus territorios o recursos (art. 2. “Los Estados
celebrardan consultas y cooperaran de buena fe con los pueblos indigenas in-
teresados por conducto de sus propias instituciones representativas a fin de
obtener su consentimiento libre e informado antes de aprobar cualquier pro-
yecto que afecte a sus tierras o territorios y otros recursos, particularmente en
relacion con el desarrollo, la utilizacion o la explotacion de recursos minerales,
hidricos o de otro tipo”). Asimismo, los impactos del desarrollo econémico en
los pueblos indigenas tienen que ser mitigados o reparados (art.3. “Los Estados
estableceran mecanismos eficaces para la reparacion justa y equitativa por esas
actividades, y se adoptaran medidas adecuadas para mitigar las consecuencias
nocivas de orden ambiental, econémico, social, cultural o espiritual”).

La manera en que la Declaracion afecte la politica judicial y las politicas
econémicas en los paises de América Latina dependerd, en gran medida, de
las estrategias de los movimientos indigenas y de sus aliados, por un lado, y de
la estructura de las oportunidades legales nacionales y supranacionales que
se presenten, por el otro. El papel del Relator Especial de la ONU para los
Pueblos Indigenas es relevante en ese sentido, pues ha publicado una serie
de informes muy importantes sobre paises de América Latina, todos con reco-
mendaciones para las politicas publicas de las respectivas naciones. Asimismo,
ha hecho importantes declaraciones sobre la reglamentacion y garantia de la
consulta previa, e hizo referencia a la Declaracién desde antes de que fuera
aprobada por la Asamblea General de la ONU.

En el ano 2003, el entonces relator Rodolfo Stavenhagen manifesté en un
informe que “en relacién con los grandes proyectos de desarrollo, el consen-
timiento libre, previo e informado es esencial para los derechos humanos de
los pueblos indigenas”, y adujo que este, junto al “derecho de libre determina-
cion de las comunidades y pueblos indigenas, han de ser condiciones previas
necesarias de esas estrategias y proyectos” (citado en Morris y otros, 2009: 15).

El relator actual, James Anaya, también ha hecho recomendaciones muy
especificas a los gobiernos sobre la consulta. Por ejemplo, en una visita a Ecua-
dor en mayo de 2008 recomendd la inclusién de la plurinacionalidad y del
consentimiento informado previo en el texto de la nueva Constituciéon. Du-
rante su tiempo como relator, Stavenhagen senal6 la “brecha de la implemen-
tacion” entre las normas y la jurisprudencia existentes y las politicas de los
gobiernos hacia sus poblaciones indigenas.
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Al igual que su predecesor, Anaya ha elaborado informes muy criticos sobre
la situacion de los derechos indigenas en distintos paises latinoamericanos,
que senalan la falta de accion de los gobiernos en cuanto al cumplimiento de
sus obligaciones internacionales. Estos informes se han convertido en recur-
sos importantes para los pueblos indigenas organizados alrededor de luchas
politicas destinadas a garantizar sus derechos colectivos. De igual manera, la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha empe-
zado a reflejar los contenidos de la Declaracion con respecto a la consulta
previa. En el caso Saramaka vs Suriname, resuelto en noviembre de 2007, la
Corte estipulé que “el Estado si tiene el deber de no adoptar la medida sin el
consentimiento de comunidad”. Como senalan Morris y otros (2009: 19), “la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos es una de
las fuentes de derecho internacional mas garantistas en materia de consulta
previa. En general, las sentencias de la Corte tienden a determinar con alto
nivel de detalle los casos en los cuales debe realizarse la consulta; establecen
en algunos casos la necesidad de ir mas alld de la mera consulta, destacando la
necesidad de obtener el consentimiento libre, previo e informado”.

POR Q_Ufl EL ESTUDIO DE LOS DERECHOS INDIGENAS DEBE SER UN CAMPO
PRIORITARIO PARA LOS ESTUDIOS SOCIOJURiDICOS Y POLITICOS

Primero: debemos seguir profundizando en los estudios sobre los derechos
indigenas en América Latina, y especificamente sobre los casos de judiciali-
zacion de dichas garantias en los distintos paises de la region y sus efectos
concretos (tanto los directos alrededor de los litigios como los indirectos y
simbolicos que se producen por tales acciones). Los casos de judicializacion
de los derechos indigenas ofrecen un ejemplo por excelencia de las dinami-
cas sociolegales y politicas a niveles subnacionales, nacionales, regionales e
internacionales. Entonces, pueden revelarnos como funcionan los procesos
de globalizacién legal y el activismo transnacional de los derechos,” y también
como varian segun el pais, la temdtica especifica de derechos, el tipo de mo-
vimientos indigenas y las redes de apoyo para las acciones legales existentes.
La transnacionalizacion de redes epistémicas de los pueblos indigenas ya
ha sido analizada (Santamaria, 2008; Brysk, 2000), pero un enfoque desde lo
sociojuridico, siguiendo conceptos normativos como “la consulta previa” o “la
consulta previa, libre e informada” a través de etnografias multisituadas (Mar-

5 Véanse también Goodale y Merry (2007); Santos y Rodriguez Garavito (2005).
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cus, 2001), seria una importante contribucion al analisis de la judicializaciéon
en América Latina. De hecho, la relacion entre la “estructura de oportunida-
des legales” nacionales e internacionales es un elemento clave para entender
como funcionan los procesos actuales de judicializacion de los reclamos de
derechos (Sikkink, 2005). En resumen, el estudio de la judicializaciéon de los
derechos indigenas —que podemos entender como un caso de fuerte transna-
cionalizacion judicial- puede arrojar mucha luz sobre como funciona este tipo
de procesos en el terreno.

Como he senalado anteriormente, en el campo de los derechos indigenas
existe una sinergia compleja entre los instrumentos y la jurisprudencia nacio-
nal, regional e internacional, y los procesos de movilizacion legal y politica
nacional y subnacional. Apenas estamos empezando a analizar estas dinamicas
de forma mads sistematica y comparativa y, sin duda, la relacion entre estos
distintos niveles y espacios legales —y los resultados de la judicializacion de
los reclamos— es algo que tenemos que considerar y teorizar mucho mas. La
teorizacion desde la experiencia latinoamericana no sélo puede dar un aporte
con relacion al avance de los derechos indigenas en la region (al ayudar a de-
sarrollar estrategias de incidencia mas eficaces), sino también contribuir a la
lucha por los derechos indigenas en el mundo.

Segundo: debido a la indivisibilidad y naturaleza colectiva de los derechos
indigenas, su reconocimiento o garantia implica no s6lo un cuestionamiento
a la marginacion historica de los pueblos indigenas y un desafio a la discrimi-
nacioén a que estan sujetos, sino que también cuestiona todo el modelo domi-
nante de desarrollo econémico. Los avances en las normas internacionales
reafirman cada vez mas los derechos de participar en la toma de decisiones
sobre las iniciativas de desarrollo que los afectan. También dejan clara la na-
turaleza “poswestfaliana” de las dinamicas de desarrollo econémico y apuntan
hacia la necesidad de remedios alternativos que van mas alla de los territorios
nacionales, como lo senala César Rodriguez en este libro.

Obviamente, para garantizar la plenitud de los derechos colectivos de los
pueblos indigenas, no serdn suficientes las acciones ante los tribunales nacio-
nales. En los proximos anos habra que analizar la manera en que las nuevas
normas y los procesos de movilizacion social y legal afectan, o no, los modelos
de desarrollo socioeconémico y como pueden incidir sobre ellos.

Tercero: examinar los avances y retrocesos de la judicializaciéon de los de-
rechos indigenas nos ofrece un campo de estudios politicos comparados muy
rico. ¢Como se explican las diferencias entre los “front runners” (Colombia)
y los paises donde la lucha por el reconocimiento constitucional de los de-
rechos de los pueblos indigenas ha sido mucho mas problematizada (como,
por ejemplo, el caso de Chile)? ¢Cudles son las dindmicas entre las reformas
constitucionales, los cambios en las politicas publicas en determinados paises,
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los avances en la normatividad internacional y las actividades de la comunidad
epistémica transnacional que trabaja en pro de los derechos indigenas? Al pre-
cisar como funciona la incorporacion de las normas internacionales en este
campo de derechos en contextos especificos, podremos iluminar otros esce-
narios de incorporacion de derechos internacionales. Todo esto obviamente
implica un analisis de las especificidades locales de cada pais en términos de
sus instituciones, su orden constitucional, sus procesos politicos, etc.

Cuarto: los debates sobre el contenido de las autonomias indigenas en Amé-
rica Latina ofrecen una ventana para descolonizar el analisis del derecho. Nos
obligan a entender y analizar las categorias, normas, practicas, autoridades y
l6gicas culturales de los sistemas de derecho de los pueblos indigenas. Es un
desafio claro al centralismo y el formalismo que tradicionalmente han domi-
nado el campo del analisis sociojuridico. La existencia de Estados plurinacio-
nales presupone que dentro del mismo Estado coexistan distintas formas de
entender el derecho. El reto politico actual es como construir ese Estado de
derecho plurinacional. Es decir, una cosa son los avances normativos en el
orden constitucional, pero avanzar hacia la construccion de sistemas legales
donde el derecho indigena tenga igual valor que el derecho histéricamente
dominante es un reto ain mas grande. Es todo un desafio el que estos proce-
sos realmente den cuenta de la profunda negacion histérica del derecho de
los pueblos indigenas y a la vez privilegien la autonomia de los sistemas de
derecho y gobierno indigenas en contextos de interlegalidad (Santos, 1998).
En ese sentido, una tarea pendiente es analizar los cambios en las culturas
legales en el continente. ;:Como reaccionan los jueces y abogados ante estos
desafios? ¢;Vamos hacia culturas juridicas internas mas abiertas al pluralismo
en los distintos paises de la region? ¢Cual ha sido el impacto de los cambios
constitucionales en los operadores de justicia?

Quinto: un elemento de suma importancia es la contribucion emergen-
te del pensamiento indigena al constitucionalismo latinoamericano y a una
nueva teoria constitucional mas pluralista y diversa. Por ejemplo, el concepto
de “buen vivir”, que esta incluido en las nuevas Constituciones ecuatoriana y
boliviana; la inclusiéon de nuevos sujetos de derechos colectivos, como la natu-
raleza dentro de la Constitucion ecuatoriana, o la combinacién de derechos
individuales y colectivos que se da en las nuevas Constituciones “plurinaciona-
les”, como las férmulas que buscan garantizar los derechos de género dentro
de los derechos de autonomia de los pueblos indigenas.

El nuevo constitucionalismo latinoamericano hace especial hincapié no
s6lo en los derechos sino también en la diversidad cultural, la pluralidad y la
necesidad de debates y negociaciones interculturales. En ese sentido, apunta a
una praxis politica muy novedosa. ¢Como puede armonizarse una pluralidad
de sistemas de autoridad, o de distintas visiones epistemologicas, en un siste-
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ma politico-legal unitario? El reto de la pluralidad implica didlogos entre el
elenco de conceptos legales heredados, tanto liberales como bolivarianos, y las
epistemologias indigenas en el orden constitucional latinoamericano.

Los recientes procesos boliviano y ecuatoriano representan un primer in-
tento por descolonizar el constitucionalismo latinoamericano, haciendo que
reflexione conceptualmente sobre la diversidad cultural y el pluralismo de
la region. La larga historia de trasplantes legales del norte al sur esta siendo
desafiada por este tipo de cambios, pero mas que binomios norte/sur lo que
vemos son nuevas formas hibridas de constitucionalismo que incorporan (o
crean) conceptos autoctonos, al mismo tiempo que se basan en conceptos
mas tradicionales del derecho liberal, como la separacion de poderes o el uso
de universales como el concepto de “derechos”. Estos hibridos contienen la
promesa de ahondar y enraizar las practicas democraticas (por ejemplo, al
profundizar en sus aspectos participativos). También representan una critica
al saber juridico dominante monocultural, racista y exclusivo y un compro-
miso —aunque sea todavia al nivel discursivo— de valorar las epistemologias o
los “saberes” distintos que historicamente han sido negados, discriminados y
desvalorizados.

REFLEXIONES FINALES

Un renovado esfuerzo por analizar el derecho en América Latina no debe ni
puede dejar por fuera los derechos indigenas. Una de las especificidades y for-
talezas de la region es la sobrevivencia y pervivencia de los pueblos indigenas.
Ahora bien, la reflexion sobre la manera en que los derechos de estos pueblos
estan siendo accionados puede ofrecernos pistas y claves para analizar los pro-
cesos de judicializacion en la region. Asimismo, también nos ayudara a evaluar
los costos y beneficios de las estrategias de judicializacion para los sectores mas
excluidos y discriminados de la sociedad.

Los movimientos organizados de los pueblos indigenas y las transformacio-
nes constitucionales y legales que resultaron de sus esfuerzos han cuestionado
profundamente el discurso igualitario del liberalismo cldsico, tan central en
la constitucion misma de los Estados. Sin embargo, los movimientos y pueblos
indigenas no rechazan los derechos liberales o los derechos humanos sino
que cuestionan la manera en que el liberalismo hegemonico ha favorecido a
algunos sectores y excluido a otros. Las perspectivas para combinar una vision
y practica de derechos individuales con los derechos colectivos de los pueblos,
basados en identidades colectivas, son realmente una contribucion de Amé-
rica Latina a los debates sobre los derechos y la cultura en el mundo. En un
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contexto global donde, a riesgo de simplificar demasiado, muchas veces se
colocan “los derechos” por un lado y “la cultura” o “los colectivos culturales/
tradicionales” por el otro, la experiencia reciente de América Latina nos de-
muestra que estos binomios no son tan utiles y no reflejan la complejidad y el
dinamismo de la realidad social.

En realidad, pensar que los jueces por si mismos van a garantizar los dere-
chos, y en particular los derechos de los pueblos indigenas, es simplemente
sonar. En la gran mayoria de los paises de América Latina los jueces no estan
comprometidos plenamente con los derechos colectivos y lo mas comun es
que los cuestionen. Aunque se han registrado avances muy importantes (como
la jurisprudencia de la corte constitucional de Colombia en los afios noventa),
el ambiente politico y econémico actual no favorece las perspectivas para una
revolucion en pro de los derechos en general desde el poder judicial. En Ecua-
dor y Bolivia, las nuevas Constituciones son una garantia importantisima para
los pueblos indigenas. Sin embargo, en estos paises los derechos indigenas se
insertan en proyectos mas amplios de cuestionamiento del modelo econémico
de desarrollo dominante, y sus impulsores no han sido los jueces sino los Po-
deres Ejecutivo y Legislativo en respuesta a las demandas de los movimientos
indigenas.

La marginacion, la pobreza, la discriminacion y la violencia que aquejan a
los pueblos indigenas no se resolveran con el derecho. No hay que sobredi-
mensionar los instrumentos y procesos legales, ni mucho menos transformarlos
en fetiches. Los procesos de reforma constitucional deben entenderse como
intentos de construir el Estado, la autoridad y la legitimidad politica, pero cla-
ramente no garantizan que se cumpliran las normas en la practica. La judiciali-
zacion de las demandas sociales s6lo puede ser un elemento en la lucha por el
reconocimiento y la garantia de los derechos. Aun cuando se gane un caso de
litigio estratégico, no necesariamente se garantizara que las politicas publicas o
acciones de los actores privados realmente cambien de forma sustantiva. Aqui,
el viejo adagio “obedezco pero no cumplo” parece seguir siendo la estrategia de
la mayoria de los gobiernos latinoamericanos. Sin embargo, los instrumentos
nacionales, regionales e internacionales han sido producto, en parte, de las
largas luchas de los pueblos indigenas organizados por el reconocimiento y por
su derecho a una vida digna. A la vez, estos procesos de cambio normativo han
producido un cierto sesgo juridico en sus estrategias politicas o por lo menos
en sus formas de negociar con la sociedad dominante. Sin embargo, las estrate-
gias de movilizacion legal son s6lo una parte o dimension de la movilizacién po-
litica y no hay que perder de vista el contexto mas amplio en que se desarrollan.
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