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I. Consideraciones generales.

Según IWGIA de Dinamarca (Grupo Internacional de Trabajo para Asuntos Indígenas), en el mundo entero existen cerca de 220 millones de personas considerados como pueblos indígenas.
 En el continente americano, los países que concentran la mayor cantidad de población indígena son: México, Guatemala, Bolivia, Perú y Ecuador. En número de pueblos indígenas, la región con mayor diversidad cultural es la cuenca amazónica integrada por Guyana Francesa, Surinam, Guyana, Venezuela, Colombia, Ecuador, Perú, Bolivia y Brasil, que albergan a 390 pueblos culturalmente diferenciados y con una organización socioeconómica particular. En el Perú, por ejemplo, solamente en la zona amazónica habitan 42 pueblos distintos.  En el Ecuador en la misma zona habitan 9 pueblos (autodenominados como nacionalidades).

Todos los pueblos indígenas del mundo, con mayor fuerza han reivindicado sus derechos específicos en consideración al reconocimiento como tales  por los instrumentos internacionales, siendo el más relevante el Convenio 169 de la OIT, sobre Pueblos Indígenas y Tribales en Países Independientes (Convenio 169) y algunas constitucionales nacionales, que reconocen el carácter de sujetos de derechos colectivos, como a las tierras y territorios, los recursos naturales y el derecho a la consulta y participación para todos los asuntos que les afecten. Esto es una de las mayores sinergias que guardan los pueblos indígenas y que se resumen en el vínculo indisoluble entre las concepciones del mundo, la vinculación con la Madre Tierra y con todos los recursos naturales que hay en ella, es una concepción holística del entorno, que abarca también  la dimensión de lo sagrado, conocido mejor como cosmovisión indígena. Sin embargo de todo ello, la mayor demanda de los pueblos indígenas - el derecho a la libre determinación -, es un asunto que queda aun pendiente en la agenda de los Estados Nacionales y en la propia Naciones Unidas, con el proyecto de Declaración sobre Derechos Indígenas.

Este es el denominador común en todos los pueblos indígenas, y de entre los derechos ya reconocidos, pero que no tienen procedimientos de ejecución claramente definidos, tiene que ver con el derecho a la consulta previa o como mejor se conoce, el derecho al consentimiento libre, previo e informado de los pueblos indígenas, para todos los asuntos que les afectan, sea en la adopción de medidas legislativas, de política y administrativas, así como en los planes y programas de desarrollo y la ejecución de todo tipo de actividades extractivas en las tierras y territorios indígenas. 

Los esfuerzos para encontrar un tratamiento en común, que den operatividad a la aplicación de este derecho viene desde distintos organismos especializados y organizaciones de los pueblos indígenas, siendo uno de ellos el Banco Mundial (BM), con su política sobre actividades extractivas, el Convenio sobre la Diversidad Biológica (CDB) y la Organización Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI), para el caso de acceso a los recursos genéticos y la utilización de los conocimientos tradicionales. Los pueblos indígenas, sobre este particular tienen su propia concepción y en muchos de los casos difieren en el fondo y la forma del cómo debe aplicarse este derecho.

II. El Consentimiento Libre, Previo e Informado, como un derecho humano fundamental de los Pueblos Indígenas frente a las actividades extractivas de todo tipo, y la adopción de políticas y normatividad que puedan afectarles directamente.

En torno a este tema, los  pueblos indígenas, y los Estados Nacionales y la empresa privada, con frecuencia se han visto abocados al sustento de tesis con visiones contrapuestas. 

A no dudar, hay conflictos de interés de por medio, por un lado, por ejemplo, desde los pueblos indígenas, es entendido como consulta previa aquella facultad que tienen para tomar decisiones sobre todos los asuntos que les afecten, incluido las actividades extractivas en sus tierras y territorios; en cambio, visto desde los gobiernos y la empresa privada, generalmente hay una coincidencia respecto a que la consulta previa, es la consulta a los pueblos indígenas para el establecimiento de medidas de prevención y remediación de impactos como los socioambientales.
 Muchos gobiernos, han manifestado que la potestad de decidir es exclusiva del Estado.

En cualquier situación, lo importante es mirar que el objetivo del derecho a proteger es el de las personas y en este caso, son los pueblos indígenas que, de una u otra manera, se ven afectados por el establecimiento de medidas de política, administrativas, de normatividad y de planes y programas de desarrollo, que los afecten directamente, pero lo que sucede es lo contrario, que por el afán de proteger los intereses particulares y económicos, en tratándose de la empresa privada en las actividades extractivas en territorios indígenas, a menudo se han olvidado de los pueblos y culturas que se hallan presenten en las áreas de operación y hay un desconocimiento como sujetos colectivos de derechos. 

Para tratar este tema, brevemente se hace referencia a tres aspectos sustanciales en donde se podrá observar cómo la falta de una política y normatividad claramente definida sobre la base del reconocimiento de los derechos colectivos como al consentimiento libre, previo e informado de los pueblos indígenas, está generando ambientes muy desfavorables para impulsar un verdadero desarrollo sostenible con equidad en las tierras y territorios indígenas. 

1. La situación pueblos indígenas y áreas protegidas.

La relación entre pueblos indígenas y los organismos de conservación (incluido los gobiernos), sobre territorios indígenas y áreas protegidas es muy crítica, porque a menudo se presentan visiones distintas sobre el concepto de conservación, pues para los últimos la conservación pura es la que debe prevalecer sobre los derechos colectivos de los pueblos indígenas, y por tanto, aún no se incorpora con plenitud en sus políticas que para el fomento de un verdadero desarrollo sostenible es importante diseñar políticas y estratégicas para la conservación con la presencia de la vida humana en las áreas protegidas.

Esta actuación parte del supuesto de que los pueblos indígenas no tienen capacidades para administrar las áreas protegidas, por lo que sólo participan como guarda parques, pero el caso es que en estas mismas áreas las empresas extractivas obtienen licencias de operación con suma facilidad, especialmente madereras, mineras y de hidrocarburos; el caso del Parque Nacional Yasuní en la amazonía ecuatoriana, adjudicado una gran parte de ella a la empresa petrolera estatal Petrobras del Brasil, es un ejemplo clásico. Es por ello que los pueblos indígenas, reclaman el derecho a tomar decisiones en estos territorios porque en la constitución de las Areas Protegidas, el problema fundamental es que los pueblos indígenas jamás fueron consultados para el establecimiento de estas figuras de protección y menos que hayan otorgado el consentimiento libre, previo e informado.

La superposición de áreas protegidas sobre los territorios indígenas, conlleva a un conflicto que no ha podido ser superado porque en ese momento se limita los derechos a la propiedad de las tierras y territorios indígenas, así como de acceso a los recursos naturales, y esto es atentatorio a los derechos humanos fundamentales, como al libre tránsito en su propio territorio y a la alimentación, al establecer planes de manejo en muchos casos sin la participación de los pueblos indígenas.

Pero lamentablemente, estamos en un mundo en que la tentativa de dominar la naturaleza para tener el acceso a los recursos naturales, se deriva del dominio del hombre por el hombre, y el hombre como dominador absoluto de la naturaleza. Entonces, la causa de la crisis ambiental tiene sus orígenes en una economía de mercado que promueve la competencia y que se funda en la explotación irracional de los recursos naturales. Las sociedades basadas en la producción y el crecimiento económico y, que consecuentemente, persiguen la acumulación del capital, son intrínsecamente anti ecológicas y sólo pueden derivar en un mundo radicalmente devorado.

Son precisamente estas diferencias conceptuales las que impiden que los pueblos indígenas y Estados Nacionales, los organismos internacionales y la empresa privada, no coincidan en la formulación de estrategias y acciones comunes, para desarrollar una cooperación mutua orientado a un verdadero desarrollo sostenible. El consentimiento libre, previo e informado de los pueblos indígenas, para la declaratoria de cualquiera de las categorías de protección, en territorios indígenas es un asunto pendiente y de alta prioridad en la agenda ambiental.

2. Pueblos Indígenas y actividades extractivas.

En cuanto a las actividades extractivas como la de hidrocarburos, la situación es posiblemente la más crítica y en donde se ha obviado y violado constantemente los derechos colectivos a la consulta previa de los pueblos indígenas reconocidos en los instrumentos internacionales y algunas constituciones políticas. Y se puede afirmar con toda certeza que:

La creciente actividad de las empresas extractivas de hidrocarburos en los territorios indígenas de los países de América Latina, fomentado a través de la concesión de licencias de operación que otorgan los gobiernos de la región causan problemas ambientales, sociales y culturales muy serios que transgreden la cultura y territorialidad de los pueblos indígenas.
 

El caso es que, en los años 90, las compañías petroleras encaminaron sus operaciones de exploración y explotación hacia áreas más sensibles desde el punto de vista ambiental y social, que son los territorios indígenas y ello les ha conminado en cierta medida a “reconocer” a los pueblos indígenas, como actores para una nueva forma de gestión empresarial. Así, por ejemplo, la mayoría de las empresas que obtuvieron en esa década concesiones y contratos de operación en la cuenca amazónica han tenido que desarrollar, a menudo por iniciativa propia, políticas de relacionamiento comunitario acomodados a sus propios intereses y proceder a definir compensaciones sin que una normativa les señale reglas precisas, entonces la relación empresas – pueblos indígenas se han dado en condiciones de absoluta desigualdad y con impactos irreversibles al medio ambiente y a la integridad cultural de los pueblos indígenas. La ausencia del Estado ha sido muy notoria para establecer regulaciones de control y monitorio permanente.

Si pasamos a describir los impactos ambientales, sociales y culturales, esto es una cadena interminable de casos que todos ellos terminan negando los derechos indígenas reconocidos en las Cartas Constitucionales y los instrumentos internacionales. Solo para citar uno de ellos, por ejemplo, los territorios indígenas han sufrido una reducción impresionante de sus espacios de ocupación tradicional que no garantizan las condiciones de sustento para una vida digna, como es el caso de los territorios ancestrales del pueblo indígena cofán del departamento de Putumayo (Sur de la República de Colombia); allí las comunidades indígenas paulatinamente han sido desplazadas de los territorios legalmente adjudicados en los años setenta, cuando en ese entonces disponían de 28.000 hcs, hoy solamente cuentan con menos del 10% del territorio otorgado. Con la penetración de las compañías petroleras, el fenómeno de la migración ha crecido notablemente constituyéndose en otra forma de usurpación de los territorios indígenas, sumándose a ello los impactos ambientales y la destrucción de la flora y fauna.
 

Los líderes indígenas insistentemente denuncian que una petrolera no reconoce pueblos. Su modus operandi consiste en una táctica de acoso permanente, en donde se pone en práctica una estrategia de persuasión dirigida a personas, familias y comunidades, con ofertas materiales  inmediatistas que incluyen dinero, víveres, pelotas, camisetas, etc.  La petrolera no  consulta,  persuade. No se respeta las instancias propias de organización y autoridad indígena, se los elude  y se divide bajo la coartada  populista de ‘conversar con las bases’. Toda discrepancia o conflictividad interna es capitalizada por las empresas en función de sus objetivos. No se informa con honestidad, transparencia y buena fe, se manipula. No se establecen acuerdos democráticos,  se compra voluntades. No se debate con transparencia, se actúa en forma subterránea. Ninguna empresa petrolera (tampoco el Estado) ha demostrado apertura hacia los  planes de vida de los pueblos indígenas  (propuestas integrales a largo plazo),  sino, propugnan la toma y daca con pelotas, camisetas, herramientas, es decir chucherías y cuentas de vidrio.

Son estas prácticas arcaicas las que se quiere erradicar y es uno de los propósitos por el que las organizaciones indígenas demandan una mayor claridad sobre los alcances de los derechos a la consulta previa, incluyendo el respeto por la toma de decisiones, para que precisamente los postulados de reconocimiento a los derechos colectivos de las Constituciones Nacionales, sean aplicados.

Por ello, también las organizaciones indígenas han planteado que, por sobre todo es importante, “....garantizar la seguridad jurídica de los territorios indígenas y el uso sostenible de los recursos naturales como condiciones para la pervivencia digna de sus pueblos, incorporando el derecho a la consulta y participación, la reorientación de los recursos provenientes de la explotación petrolera para apoyar sus propios planes de vida, el fortalecimiento institucional de las organizaciones indígenas y la formación de cuadros profesionales propios. También se ha insistido en la necesidad de incluir el componente cultural en la evaluación de estudios de impacto ambiental, el derecho a veto para la explotación petrolera y el respeto a la integridad territorial de los pueblos indígenas voluntariamente aislados”.

Entonces, en los procesos nacionales y en el ámbito internacional, se observa que desde los gobiernos y la  empresa privada, en cuanto a las actividades extractivas en territorios indígenas se refiere, a los pueblos indígenas se los están conduciendo a un sendero en el que solamente se particularice el tratamiento de la consulta previa por un vacío legal existente vinculado con la prevención de impactos ambientales. Dentro de este enfoque, preocupa que el tema de la consulta no sea planteado como mecanismo para proteger los derechos colectivos de los pueblos indígenas, sino como un requisito meramente formal que debe estar reglamentado para proporcionar seguridad jurídica a las empresas y así asegurar sus inversiones. 

Es preocupante aún más cuando el Grupo Banco Mundial (GBM), siendo un organismo especializado del Sistema de las Naciones Unidas, en su política sobre la Revisión de las Industrias Extractivas (RIE) y en la Política Operacional 4.10 sobre Pueblos Indígenas,  no incorporan este principio básico del Consentimiento Libre, Previo e Informado de los Pueblos Indígenas, el cual es contrario a los derechos de los pueblos indígenas según el derecho internacional y a las declaraciones sobre políticas de la mayoría de las agencias internacionales de desarrollo, al considerarlo en tratamiento como un subgrupo de las comunidades locales, tal como lo afirman en una carta emitida al Directorio del BM, con fecha 19 de julio de 2004, por parte de varias organizaciones representativas de los pueblos indígenas del mundo, y que por tanto solicitan que el GBM, deje de financiar proyectos de industrias extractivas hasta que pueda demostrarse que los derechos indígenas, incluido el derecho al libe consentimiento informado previo, sean reconocidos en las políticas y prácticas de este organismo financiero. 

La Declaración Indígena de la Mesa Redonda sobre el Borrador de la Política Operativa 4.10, del 18 de octubre de 2002, dejó también su firme planteamiento a que el GBM, reconozca el derecho de los pueblos indígenas al libre consentimiento informado previo y su derecho a decir “no”, a cualquier actividad de desarrollo propuesta que podría afectar a las tierras y territorios indígenas, así como a su integridad cultural. El derecho a veto, es una reivindicación ampliamente planteada por todos los pueblos indígenas en los distintos ámbitos, sea al interior de los Estados Nacionales y/o en los organismos internacionales, pero que no ha merecido un tratamiento serio en siquiera incorporarlo en la agenda de las discusiones oficiales sobre las actividades extractivas y de todo tipo, que se desarrollan en las tierras y territorios indígenas.  

3. Pueblos indígenas -y acceso a los recursos genéticos y los conocimientos ancestrales asociados.

En lo único que tal vez se ha tenido avances progresivos, es sobre el Consentimiento Fundamentado Previo (CFP), para el acceso a los recursos genéticos y los conocimientos ancestrales asociados, y es una tendencia de regulación que se encuentra en boga en todos los países y en los organismos especializados de las Naciones Unidas, aunque esto se limita al ámbito de los Estados Nacionales por su potestad soberana sobre los recursos genéticos, a partir de la Cumbre de la Tierra (Río/92). En cualquier caso, es una buena referencia que orienta el análisis cuando no se cuenta con un tratamiento previo sobre esta materia, tanto más cuando en relación a biodiversidad se han dado una infinidad de casos de biopiratería, sin que hasta la fecha se haya controlado la usurpación de los recursos genéticos y conocimientos ancestrales de los pueblos indígenas, particularmente desde las grandes empresas farmacéuticas y de biorpospección de los Estados Unidos.

En cuanto al acceso a los recursos genéticos, los pueblos indígenas han expresado que es muy relevante para el éxito del futuro Régimen Internacional de Acceso,
 establecer con claridad el principio del CFP, en especial cuando se haga mención a la utilización de los conocimientos tradicionales asociados.

Una referencia para el análisis sobre esta materia, se halla en el mismo CDB (Art. 15.5) cuando menciona que, el acceso a los recursos genéticos estará sometido al consentimiento fundamentado previo de la Parte Contratante que proporciona los recursos, a menos que esa Parte decida otra cosa. 

De la lectura de esta disposición del Convenio podríamos afirmar que, 

....el CFP es un principio por medio del cual los solicitantes de un recurso genético pueden tener acceso a ella siempre y cuando cuenten con la autorización o la decisión de la Parte (gobierno), que es “propietaria” o tiene soberanía sobre los recursos genéticos solicitados, es decir, que el CFP es un requisito fundamental para otorgar acceso y sienta las bases para elaborar un contrato en condiciones mutuamente convenidas para una justa y equitativa distribución de los beneficios. 

Ahora bien, en este caso, la discusión también se centra entre quién debe dar el consentimiento para el acceso a los  recursos genéticos cuando éstos están en propiedad de particulares y sobre todo cuando un conocimiento tradicional está asociado a los recursos genéticos. 

Al respecto, los pueblos indígenas en los diferentes foros regionales y globales, han manifestado que se consideran propietarios de los recursos genéticos existentes en sus territorios y que por tanto, el principio del CFP, también debe ser un derecho de los  pueblos indígenas.  

En la IV Conferencia de las Partes (COP6) del CDB, en La Haya - Holanda, se adoptó la Guía Voluntaria sobre Acceso y Distribución de Beneficios (Guías de Bonn). El CFP, forma una parte medular de esta Directriz y frente a ello como pueblos indígenas categóricamente han manifestado que:

....el libre consentimiento fundamentado previo en relación con nuestros conocimientos, innovaciones y prácticas es un derecho humano vital para los Pueblos Indígenas. El libre consentimiento fundamentado previo está relacionado con nuestros derechos territoriales, sociales y culturales y forma parte del derecho a la libre determinación. El derecho al libre consentimiento fundamentado previo promueve la participación plena y efectiva y el respeto de los derechos de los Pueblos Indígenas. La adopción de disposiciones o directrices que pretendan limitarlo, restringirlo o someterlo a las legislaciones nacionales, es contraria al derecho internacional existente y emergente sobre los derechos de los Pueblos Indígenas (Foro Indígena Internacional sobre Biodiversidad, FIIB, 2002).
En este sentido, los pueblos indígenas han manifestado con propiedad que la autorización de acceso a recursos genéticos no implica necesariamente autorización para utilizar los conocimientos asociados y viceversa. Y han reiterado que los pueblos indígenas se sienten afectados porque los conocimientos tradicionales y los recursos genéticos continúan saliendo de sus territorios bajo diversas formas de biopiratería, sin respetar el principio del libre consentimiento fundamentado previo. 

Por todo ello, los pueblos indígenas han dicho que tenemos el derecho de negar el acceso a nuestros territorios de conformidad con nuestros propios procedimientos y nuestro derecho consuetudinario (Ibid).

Con relación a los elementos que debe contener este principio, es decir, del CFP o el Consentimiento Libre, Previo e Informado, la lectura que nos da las Guías de Bonn, es posiblemente el referente internacional de mayor progreso, el cual dispone que en una directriz de consentimiento fundamentado previo, entre otros, pudieran incluirse los siguientes:
 

a. Autoridades competentes que concedan el consentimiento fundamentado previo o presenten pruebas del mismo; 

b. Plazos y fechas límites; 

c. Especificación de la utilización; 

d. Procedimientos para obtener el consentimiento fundamentado previo;

e. Mecanismos para consulta de los interesados pertinentes; y, 

f. El proceso. 

Autoridades competentes que conceden el consentimiento fundamentado previo.

El consentimiento fundamentado previo para el acceso a los recursos genéticos in situ se obtendrá de la Parte Contratante que proporcione tales recursos, por conducto de sus autoridades nacionales competentes, a no ser que lo determine de otro modo esa Parte. 

1. De conformidad con la legislación nacional, puede requerirse el consentimiento fundamentado previo de diversos niveles del gobierno. Por consiguiente, deberían especificarse los requisitos para obtener el consentimiento fundamentado previo (nacional/provincial/local) en el país proveedor. 

2. Los procedimientos nacionales deberían facilitar la intervención de todos los interesados pertinentes de la comunidad a nivel de gobierno, con el objetivo de atender a la simplicidad y la claridad. 

3. Respetando los derechos legítimos de las comunidades indígenas y locales asociados a los recursos genéticos a los que se gana el acceso, o cuando se tiene el acceso a los conocimientos tradicionales asociados a esos recursos genéticos, debería obtenerse el consentimiento fundamentado previo de esas comunidades indígenas y locales y la aprobación e intervención de los que sustentan los conocimientos, innovaciones y prácticas tradicionales, todo ello de conformidad con sus prácticas tradicionales, con las políticas nacionales de acceso y a reserva de las leyes nacionales 

4. Para las colecciones ex situ, el consentimiento fundamentado previo debería obtenerse de la autoridad nacional competente o del órgano que gobierne la colección ex situ del caso, según corresponda. 

Plazos y fechas límites 
5. Debe requerirse el CFP con antelación suficiente para que tenga sentido, tanto para los que solicitan el acceso como para los que lo conceden. También deberían adoptarse las decisiones sobre solicitudes de acceso a los recursos genéticos dentro de un plazo de tiempo razonable. 

Especificación de los usos 
6. El consentimiento fundamentado previo debería basarse en los usos concretos para los que se concede. Aunque puede concederse inicialmente el consentimiento fundamentado previo para usos concretos, cualquier cambio de utilización, incluida su transferencia a terceras partes, puede requerir una nueva solicitud de consentimiento fundamentado previo. Deberían estipularse claramente los usos permitidos y debería requerirse un ulterior consentimiento fundamentado previo para cambios o usos imprevistos. Deberían tomarse en consideración las necesidades específicas de investigación taxonómica y sistemática, según lo especificado por la Iniciativa Mundial sobre Taxonomía. 

7. El consentimiento fundamentado previo está vinculado al requisito de condiciones mutuamente acordadas. 

Procedimientos para obtener el consentimiento fundamentado previo 
8. Pudiera requerirse en una solicitud de acceso que se proporcione la siguiente información, a fin de que la autoridad competente determine si debería conceder o no el acceso a los recursos genéticos. Esta lista es meramente indicativa y debería adaptarse a las circunstancias nacionales: 

a. Entidad jurídica y afiliación del solicitante y/o coleccionador; y persona con la que ha de establecerse el contacto cuando el solicitante es una institución; 

b. Tipo y cantidad de los recursos genéticos para los que se solicita el acceso; 

c. Fecha de inicio y duración de la actividad; 

d. Zona geográfica de prospecciones; 

e. Evaluación de la forma por la que la actividad de acceso puede repercutir en la conservación y utilización sostenible de la diversidad biológica, para determinar los costos y beneficios relativos de conceder el acceso; 

f. Información precisa relativa al uso previsto (p.ej., taxonomía, colección, investigación, comercialización); 

g. Determinación de cuándo tendrá lugar la investigación y desarrollo; 

h. Información acerca de la forma en que se realizará la investigación y el desarrollo; 

i. Determinación de los organismos locales para colaboración en investigación y desarrollo; 

j. Intervención posible de terceras partes; 

k. Objetivo de la colección, investigación y resultados previstos; 

l. Clases y tipos de beneficios que pudieran derivarse de obtener el acceso a los recursos, incluidos los beneficios obtenidos de derivados o productos procedentes de la utilización comercial y de otra índole de los recursos genéticos; 

m. Indicación de los arreglos de distribución de beneficios; 

n. Presupuesto; 

o. Tratamiento de la información confidencial. 

9. La autorización de acceso a recursos genéticos no implica necesariamente autorización para utilizar los conocimientos correspondientes y viceversa.

Siguiendo estos lineamientos de las Guías de Bonn, se podrían trabajar en una propuesta de directrices general para el consentimiento libre, previo e informado de los pueblos indígenas que pudieran considerar algunos de los elementos mencionados. En todo caso, un consentimiento libre, previo e informado de los pueblos indígenas para cada materia, no sería lo mas adecuado y lo que haría es mas bien polarizar el tratamiento disperso del tema desconociendo unos derechos y reconociendo otros.

Un estudio de la OMPI,
 respecto al consentimiento fundamentado previo para el acceso a los conocimientos tradicionales, considera que este principio debe regir para el acceso a los conocimientos tradicionales o la adquisición directa de los mismos de manos de sus titulares tradicionales (pueblos indígenas), con sujeción a los presentes principios y a las legislaciones nacionales pertinentes. 

Los sistemas o mecanismos jurídicos previstos para obtener el consentimiento fundamentado previo deben garantizar la certidumbre y la claridad jurídicas; no deben suponer una carga para los titulares tradicionales y los usuarios legítimos de los conocimientos tradicionales; deben garantizar que las restricciones de acceso a los conocimientos tradicionales sean transparentes y estén basadas en fundamentos jurídicos; y deben permitir que se establezcan condiciones consensuadas para la participación equitativa en los beneficios derivados del uso de esos conocimientos..

IV. Significado y Desafíos. 

Los Estados Nacionales de América Latina, en cierta manera ante el panorama que se ha descrito y la permanente demanda de los pueblos indígenas en todos los ámbitos, han consagrado la realidad multiétnica y pluricultural en sus cuerpos legales de alta jerarquía, como son los casos de Bolivia, Colombia, Ecuador, Perú y Venezuela,
 y se destacan otros derechos especiales para los pueblos indígenas.

Las Constituciones de Bolivia, Colombia y Ecuador, incluyen claramente la pluralidad étnica de estas sociedades. En el Perú, la Constitución vigente reconoce igualmente estos derechos a los pueblos indígenas, identificados como comunidades nativas.  El Estado Peruano reconoce y protege la pluralidad étnica y cultural de la Nación, así mismo reconoce el derecho a todo peruano a usar su propio idioma. 

Quizás el  instrumento internacional más importante en esta temática en América Latina, es el Convenio 169 de la OIT, que ha sido ratificado por al algunos países de la región (Colombia, Perú, Bolivia, Ecuador, Venezuela, Argentina, Paraguay, Honduras, Guatemala, México y Brasil).

Los derechos colectivos reconocidos en las Constituciones Nacionales de los países andinos y particularmente del Ecuador y Venezuela, así como el Convenio 169 de la OIT, no se reducen a la sola consulta para la prevención de impactos ambientales, sino que es entendida como un derecho a que los pueblos indígenas sean consultados, mediante procedimientos apropiados y en particular a través de sus instituciones representativas, cada vez que se prevean medidas legislativas o administrativas susceptibles de afectarles directamente (Art. 6.a). De otro lado, un derecho conexo básico que se quiere ignorar es el de la participación en los organismos responsables de políticas y programas que les conciernen (Art. 6.b), además de que los pueblos indígenas tienen el derecho a participar en la formulación, aplicación y evaluación de los planes y programas de desarrollo nacional y regional susceptibles de afectarles directamente (Art. 7.1).

De algo más particular que habla el referido Convenio es el que las consultas llevadas a cabo con los pueblos indígenas, deberán efectuarse de buena fe y de una manera apropiada a las circunstancias, con la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento acerca de las medidas propuestas. Esta disposición es fundamental a la hora de determinar las medidas que los afectarán a los pueblos indígenas y entre estas medidas están obviamente las legislativas y administrativas, pero lamentablemente es tal vez la disposición que más de viola, por lo que las medidas legislativas y administrativas, así como los planes y programas de prospección y explotación en los territorios indígenas generalmente son ejecutados sin que con los pueblos indígenas hayan llegado a un acuerdo u otorgado su consentimiento. 

En el caso particular del Ecuador, en los derechos colectivos reconocidos en la Constitución Política, se menciona además que los pueblos indígenas deben participar en los beneficios que esos proyectos reporten, en cuanto sea posible y recibir indemnizaciones por los perjuicios socio-ambientales que les causen (Art. 84.5).

El Convenio 169 de la OIT, también establece que en caso de que los Estados tengan la propiedad de los recursos del subsuelo, los gobiernos deben establecer procedimientos para consultar a los pueblos indígenas con miras a asegurarse cuándo y en qué grado sus intereses serían perjudicados antes de emprender en programas de exploración y explotación de estos recursos.  Los pueblos involucrados deben participar en lo posible en los beneficios de estas actividades y por ende recibir una compensación justa por los daños que resulten de estas actividades (Art. 15.2).
La consulta previa y la participación dentro del marco de los derechos colectivos, es fundamental por cuanto es la única manera de que se incorporen los derechos constitucionales reconocidos y el Convenio 169 de la OIT, caso contrario, puede ocurrir como con la normativa ecuatoriana de consulta y participación para las actividades hidrocarburiferas, en el que solamente se lo ha llevado a vincular con la reglamentación al Reglamento Sustitutivo de la Ley de Gestión Ambiental y a la Ley de Hidrocarburos. 

Por otro lado, lo que hay que tener presente según el Convenio 169 de la OIT, es que los sujetos colectivos de la consulta son las organizaciones representativas de los pueblos indígenas, y no las comunidades o líderes de manera aislada como es la práctica común por parte de las industrias extractivas y los Estados Nacionales.

Igualmente, como ya lo han planteado las organizaciones indígenas los procesos de consulta y participación en tratándose de las actividades extractivas, no solamente deben estar limitados para la prevención de impactos ambientales, sino en todas las fases de la industria extractiva, en particular en los siguientes momentos claves:

· Concesión de derechos de exploración o explotación de recursos naturales en territorios indígenas (es decir, antes de la firma de los contratos de concesión).

· Procesos de preparación y aprobación de estudios de impacto ambiental, social y cultural.

· Negociación de contratos para el uso de las tierras indígenas.

· Definición de beneficios y mecanismos para su distribución equitativa (participación en la renta).

· Monitoreo y cumplimiento de las obligaciones ambientales, sociales y culturales y los planes de manejo.

· Evaluación a la conclusión del proyecto, de las obligaciones de rehabilitación del medio ambiente y la compensación por los daños ambientales, sociales y culturales.

· Plan de mantenimiento de las actividades cerradas (es decir, abandono y retiro).

La importancia de que las consultas se realicen en lengua materna de los pueblos indígenas, es también fundamental, porque solo así se lograría el involucramiento de todas las comunidades y sus organizaciones de representación.
 

Otro de los aspectos a considerar en una normativa sobre consulta previa para la concesión del consentimiento libre, previo y fundamentado de los pueblos indígenas, es sobre el alcance o la materia para el que se formula la norma. Se requiere, como ya se mencionó, de una directriz global que haga referencia al conjunto de las actividades extractivas en los territorios indígenas, incluyendo la construcción de grandes megaproyectos que afectan a los territorios indígenas, como las centrales hidroeléctricas. 

Recapitulando todo lo manifestado y si se hace una relación del consentimiento libre, previo e informado de los pueblos indígenas, para todo tipo de actividades, en cuanto a su significado podríamos decir que: 

...este principio básico debe referirse a la decisión colectiva, libre, previa e informada, otorgada por la organización representativa de los pueblos indígenas, sobre  todos los asuntos que les afecten según las disposiciones del propio Convenio 169 de la OIT, y previo al suministro de información oportuna, completa y fidedigna relativa a los propósitos, riesgos o implicancias de cualquier actividad, incluyendo los riesgos potenciales.

Siendo esta la situación, los pueblos indígenas por su condición de tales, han sido reiterativos en reivindicar la facultad de tomar decisiones en todos los asuntos que les afectan, es decir, el derecho a decidir sobre sus propias prioridades en lo que atañe al proceso de desarrollo, en la medida en que éste afecte a sus vidas, creencias, instituciones y bienestar espiritual y a las tierras que ocupan o utilizan de alguna manera, y de controlar, en la medida de lo posible, su propio desarrollo económico, social y cultural.
 

Por tanto, los gobiernos, la empresa privada y los organismos internacionales, así como los pueblos indígenas, se encuentran inmersos en buscar un punto de equilibrio para entender mejor el significado y alcance sobre el consentimiento libre, previo e informado de los pueblos indígenas, que por un lado, reconozca y respeto los derechos colectivos de los pueblos indígenas, y por otro, también fomente el desarrollo sostenible integral del conjunto de la población local, regional y nacional, en especial cuando se trate sobre las actividades extractivas (mineras y de hidrocarburos) o grandes megaproyectos como las hidroeléctricas que se desarrollan en tierras y territorios indígenas.

Y finalmente, siguiendo las mismas disposiciones del Convenio 169 de la OIT, también es de extrema importancia que los pueblos indígenas sean consultados y otorgado su consentimiento respecto a la adopción de políticas, normatividad legal y otras disposiciones administrativas que les pudieran afectar.
 La reclamación interpuesta por la Central Unica de Trabajadores (CUT) de Colombia, en representación de los pueblos indígenas de ese país, ante el Consejo de Administración de la Organización Internacional de Trabajo (OIT), mediante el cual la CUT, indica que, el 13 de julio de 1998, el Gobierno promulgó el decreto num. 1320, “por el cual se reglamenta la consulta previa con las comunidades indígenas y negras para la explotación de los recursos naturales dentro de su territorio”. Según la CUT, el referido decreto, se promulgó sin la consulta previa con los pueblos indígenas de ese país, sin que haya habido una acción coordinada de parte del Gobierno para proteger los derechos de dichos pueblos, y sin respetar las costumbres, tradiciones e instituciones de los mismos. Esta declamación de la CUT, tuvo acogida en la OIT, y el Comité consideró que, tal como está expresado en el decreto 1320, el mismo no está en conformidad con los artículos 2, 6, 7 y 15 del Convenio 169,  y por tanto, recomendó al Consejo de Administración, que pida al Gobierno que modifique el decreto núm. 1320 de 1998 para tenerlo en conformidad con el Convenio 169, en consultación y con la participación activa de los representantes de los pueblos indígenas de Colombia.

Se puede continuar haciendo una larga lista de violaciones a los derechos de los pueblos indígenas, ya reconocidos en la legislación internacional y nacionales, pero en síntesis lo que se ha podido ver es que no hay una efectiva aplicación del Convenio 169 de la OIT, y mucho menos una regulación respecto a cómo se debe aplicar la Consulta Previa y el Consentimiento Libre, Previo e Informado de los Pueblos Indígenas.

V. Conclusiones.

De lo expuesto en este documento, a manera de conclusiones se recomienda tener presente los siguientes aspectos claves:

1. Reconocer como un derecho preexistente antes de la adopción de cualquier normatividad o medida que les pueda afectar a los pueblos indígenas, precisamente su condición de pueblos con sus propias particularidades culturales, la seguridad jurídica de sus territorios y el libre acceso a los recursos naturales de todo tipo, como condiciones básicas para la pervivencia digna de los pueblos indígenas. 

2. Para los pueblos indígenas, el libre consentimiento fundamentado previo es entendido como un derecho humano vital, que está relacionado con los derechos territoriales, sociales y culturales y forman parte del derecho a la libre determinación. El derecho al libre consentimiento fundamentado previo promueve la participación plena y efectiva y el respeto de los derechos de los pueblos indígenas. La adopción de disposiciones o directrices que pretendan limitarlo, restringirlo o someterlo a las legislaciones nacionales, es contraria al derecho internacional existente y emergente sobre los derechos de los pueblos indígenas.

3. Este principio básico debe referirse a la decisión colectiva, libre, previa e informada, otorgada por la organización representativa de los pueblos indígenas según sus usos y costumbres, sobre  todos los asuntos que les afecten según las disposiciones del propio Convenio 169 de la OIT, y previo al suministro de información oportuna, completa y fidedigna relativa a los propósitos, riesgos o implicancias de cualquier actividad, incluyendo los riesgos potenciales. 

4. Tener presente que, según el Convenio 169 de la OIT, los sujetos colectivos de derechos son los pueblos indígenas que lo ejercen a través de sus organizaciones representativas, y no las personas indígenas a título individual bajo su condición de líderes o representantes de un pueblo, como es la práctica común por parte de las industrias extractivas y los Estados Nacionales.

5. Los sistemas o mecanismos jurídicos previstos para obtener el consentimiento fundamentado previo deben garantizar la certidumbre y la claridad jurídicas, y  en el caso de las actividades extractivas, deben permitir que se establezcan condiciones consensuadas para la participación equitativa en los beneficios.
6. En todo caso, un consentimiento libre, previo e informado de los pueblos indígenas para cada materia, no sería lo mas adecuado y lo que haría es mas bien polarizar y dispersar el tratamiento del tema limitando unos derechos ya reconocidos. Por tanto, el reconocimiento pleno del derecho al consentimiento libre, previo e informado de los pueblos indígenas, es un asunto que requiere la incorporación como un legítimo derecho en un instrumento internacional de carácter vinculante.

Quito – Ecuador, diciembre 30 de 2004
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� En el presente documento se utilizará la terminología de pueblos indígenas dentro del marco establecido por el Convenio 169 de la OIT, sobre Pueblos Indígenas y Tribales en Países Independientes.





� Reglamento de Consulta y Participación para las actividades hidrocarburíferas en Tierras Comunitarias del Ecuador.





� Declaración COICA. Programa EAP, de diálogo tripartido pueblos indígenas – gobiernos y empresas petroleras. Quito, noviembre de 2003.


� Fundación Zioa’i, 2003


� Declaración Carlos Viteri Gualinga, indígena kichwa (provincia de Pastaza, amazonía ecuatoriana), a propósito del conflicto existente en el territorio indígena Sarayaku con la compañía petrolera CGC, 2003.


� Declaración COICA: IV Reunión Tripartita del Programa Energía, Ambiente y Población “EAP”. Cuzco - Perú, mayo de 2002.


� Por ejemplo, en 1998 el Consorcio  Internacional Cooperative Biodiversity Groups  (ICBG), formado por ocho institutos de salud del gobierno estadounidense en asociación con la Universidad de Georgia y el Colegio de la Frontera Sur  (México), invitan al Consejo de Organizaciones de Médicos y Parteras Indígenas Tradicionales (COMPITCH),  a participar en el proyecto de Bioprospección de variedades de plantas de uso medicinal en los Altos de Chiapas. El consorcio ICBG-Maya proporciona la descripción del proyecto en dos cuartillas, destaca la recuperación del sistema de medicina tradicional y la herbolaria indígena, además de la capacitación en técnicas agroecológicas para los médicos tradicionales, pero el COMPITCH rechaza participar en el proyecto por falta de información necesaria para tomar una decisión integral, solicita al ICBG el protocolo y el Convenio, tal información es negada e insisten en que los objetivos y metas planteadas en las dos cuartillas que lo describen son toda la información. El COMPITCH, consigue el protocolo de investigación por otras vías y descubre que ya está firmado por el ICBG, El ECOSUR y como contraparte local se anexan 50 actas firmadas por agentes comunitarios o actores de comunidades que tienen ya una relación antigua con el líder del ICBG-Maya  Brent Berlin. El COMPITCH, apoyado en la investigación de Ongs como ETC.Group y GRAIN, descubren que los resultados de los ICBG’s concluidos hasta entonces han pasado a propiedad de Monsanto y del Ejército Estadounidense (uno en Perú y otro en África); que los convenios ICBG se rigen bajo leyes estadounidenses única y exclusivamente, por lo tanto, no observan los convenios globales como el Convenio sobre la Diversidad Biológica, CDB (Art. 8j), ni el Convenio 169 de la OIT, y decide informar cabalmente a las personas  y agentes comunitarios que ya han firmado el proyecto y decide ejercer el derecho al Consentimiento Informado Previo, contra la voluntad del COMPITCH, que en este caso ha manifestado que no ha existido “ni consentimiento, ni previo, ni informado”. Cabe recordar que los EE.UU, no ha ratificado el CDB.


� En tratamiento dentro del marco del CDB y la Organización Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI).


� La limitación que tiene las Guías de Bonn, es que, por un lado, solo es una guía y por otro, es reducido al acceso de los recursos genéticos y regulado como una facultad exclusiva para los Estados.


� WIPO/GRTK/IC/7/5. Ginebra, julio de 2004.


� Constitución Política de Bolivia, artículo 1; Constitución  del Ecuador, artículo 1; Colombia Art. 7 y Venezuela Arts. 119 a 126.





� Planteamiento de la COICA, para el Perfeccionamiento de los Marcos Regulatorios sobre Participación Pública y Consulta, dentro del diálogo tripartito OLADE, COICA y ARPEL (Programa EAP), Marzo de 2002. 


� La Constitución Política del Ecuador, declara que el quichua (kichwa), el shuar y los demás idiomas ancestrales son de uso oficial para los pueblos indígenas, en los términos que fija la ley. 


� Convenio 169 de la OIT (Art. 7).


� En virtud de que la participación de las comunidades indígenas en las decisiones que se adopten respecto de la explotación de recursos naturales en sus territorios, prevista en el artículo 330 de la Carta, no puede ser entendida como la negación del derecho de éstos pueblos a ser consultados en otros aspectos inherentes a su subsistencia como comunidades reconocibles –artículo 94 C.P. (Sentencia Corte Constitucional de Colombia, SU 383 de mayo 13 de 2003 de acción de tutela que protege el amparo transitorio de los derechos fundamentales de los pueblos indígenas de la Amazonía colombiana a la vida, identidad e integridad cultural, libre desarrollo de la personalidad, ambiente sano y debido proceso que estarían siendo vulnerados por los demandados a través de la erradicación de cultivos ilícitos mediante la aspersión aérea con glifosato). 


� OIT. Oficina Internacional del Trabajo. Consejo de Administración, GB.282ª reunión. Ginebra, noviembre de 2001.
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