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Resumen: La presente tesina se propone generar un aporte al estudio sobre los Derechos
Humanos de los pueblos indigenas, dentro del campo de las Relaciones Internacionales.
Teniendo como marco teodrico al pensamiento decolonial, se analizo el conflicto desatado en la
zona de las Salinas Grandes y la Laguna de Guayatayoc durante el periodo 2010-2016. El
conflicto se origind por la denuncia de 33 comunidades ante proyectos inconsultos de
exploracion de litio sobre sus territorios, que amenazan sus tierras, su subsistencia y el ejercicio
de derechos. De este modo, se analizd, la efectividad de la aplicacion de los derechos al
territorio, a la consulta previa y al consentimiento libre, previo e informado. Este trabajo tiene
como hipotesis la existencia de una brecha entre el reconocimiento juridico de esos derechos y
su aplicacion en este territorio. Mediante esta tesina se busca visibilizar la problematica y las

demandas de estas comunidades, a fin de colaborar y generar un aporte a su causa aun latente.

Palabras claves: Derecho Humanos, Pueblos Indigenas, consulta previa, territorio,

efectividad, consentimiento libre, previo e informado, brecha de implementacidn.

Abstract: My thesis proposes making a contribution to the studies of indigenous populations’
Human Rights, within the field of International Relationships. Having the decolonial thinking as
a theoretical framework, I analyzed the conflict unleashed in the area of Salinas Grandes and
Laguna de Guayatayoc, during the period 2010-2016. That conflict was originated by the
complaint of 33 communities against non-query projects of litio exploitation made on their
territories, which threated their lands, their substance, and their exercise of rights. Thus, I
analyzed the efficiency of application of the following rights: territory, previous query, and free,
prior and informed consent. My hypothesis is that there is a gap between legal recognition of
those rights, and their implementation on this territory. With this thesis I seek for visualizing
these communities’ troubles, and demands, in order to cooperate, and contribute to their still

latent cause

Key words: Human Rights, indigenous populations, previous query, territory, effectiveness,

breach of implementation, free, prior and informed consent.



INTRODUCCION

La presente tesina se propone generar un aporte al estudio sobre los Derechos Humanos
de los pueblos indigenas, dentro del campo de las Relaciones Internacionales. El trabajo aborda
especificamente, los derechos al territorio, a la consulta previa y al consentimiento libre, previo

e informado de los pueblos indigenas.

Se parte del andlisis de un conflicto desatado en el noroeste argentino, en el cual estos
derechos, estan siendo violados, segun, comunidades indigenas que habitan ese territorio,
quienes las acompaiian (técnicos, abogados y ONGs) y diferentes organismos y autoridades
internacionales (Amnistia Internacional, el Relator Especial de Naciones Unidas sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas, el Consejo Econdmico y Social de las Naciones Unidas,

entre otros).

En este sentido, se observa la reaccion del sistema internacional de Derechos Humanos,
en este caso en particular, y la existencia de una brecha de implementacidén en el pais, entre el
reconocimiento de los derechos internacionales y regionales, y su efectiva ejecucion en el

territorio.

El objetivo general de la tesina es contribuir, desde las Relaciones Internacionales, al

estudio sobre los Derechos Humanos de los pueblos indigenas.

En cuanto al objetivo especifico, se propone analizar, la efectividad del derecho al
territorio, a la consulta previa y al consentimiento libre, previo e informado de los pueblos
indigenas, reconocidos a nivel internacional, regional y nacional, en el conflicto desatado en la
zona de las Salinas Grandes y la Laguna de Guayatayoc, por la denuncia de 33 comunidades,
ante proyectos inconsultos de exploracion de litio sobre sus territorios, amenazando sus tierras,
su subsistencia y el ejercicio de derechos. Se toma como periodo de estudio el transcurso del

2010 al 2016, inclusive.

Se plantea como hipotesis del trabajo que la efectividad de los derechos territoriales, el
derecho a la consulta previa y al consentimiento libre, previo e informado de los pueblos
indigenas en el territorio de las Salinas Grandes es baja o practicamente inexistente, teniendo

como principales vulnerados a los pueblos indigenas que alli habitan.

Con esta tesina se pretende, en primer lugar, contribuir a la sistematizaciéon de la
legislacion en torno a los Derechos Humanos de los pueblos indigenas y generar un aporte
desde el analisis de las Relaciones Internacionales a problematicas que no han sido estudiadas
en profundidad desde esta disciplina. En segundo lugar, busca visibilizar la problematica y las

demandas de las comunidades que habitan en las Salinas Grandes, a fin de colaborar y generar



un aporte a su causa aun latente. En tercer lugar, expandir reflexiones hacia las diferentes aristas
que involucran a esta problematica tales como la participacion de empresas extractivas
extrajeras, la explotacién de recursos naturales, el no respeto a los derechos al desarrollo ni al
territorio, la violacion del derecho a la consulta previa y al consentimiento libre, previo e

informado, los atropellos de los gobiernos provinciales, el impacto ambiental, entre otros.

Marco teérico-metodolégico

La perspectiva teoria elegida se enmarca en el pensamiento decolonial y el desarrollo
tedrico de ciertos autores, entre ellos, Walter Mignolo (2007), Anibal Quijano (2007) y
Boaventura de Sousa Santos (2002). La problematica de la tesina es abordada desde este
enfoque porque cuestiona la colonialidad, reivindica los saberes locales y critica el pensamiento

unico de la teorias tradicionales que han deslegitimado los conocimientos no occidentales.

El pensamiento decolonial es una corriente critica que viene a generar un fuerte debate
deconstructivo dentro de las ciencias sociales. Esta teoria es impulsada desde América Latina
por el proyecto modernidad/colonialidad/decolonialidad, el cual cuestiona la modernidad
europea a partir de lo que considera la otra cara de la moneda: la colonialidad, y los efectos que

ella produce: colonialidad del poder, del saber y del ser (Fonseca y Jerrems, 2012).

Este pensamiento se sostiene sobre la idea de un sistema mundializado de poder. La
reflexion de los autores decoloniales no queda solo en el andlisis de los paises o regiones
aisladas, sino que intenta comprender lo en esos espacios sucede, en relacion con un sistema
mundializado de poder. Esto le otorga al pensamiento decolonial una perspectiva geopolitica

que es pensada términos de sistema-mundo moderno/colonial’.

Ademas del encuadre teodrico de la tesina desde el pensamiento decolonial, del cual se
seleccionan algunos de los conceptos que se utilizan a lo largo del analisis, también se exponen

conceptos extraidos de documentos y normativas internacionales.

! La nocién de sistema-mundo moderno se origina con el trabajo de Emmanuel Wallerstein (1984). El autor considera
que la expansion en todo el globo de este sistema mundo moderno se encuentra ligada al descubrimiento de América
y la posterior instauracion de un conjunto de instituciones y relaciones de poder que legitiman el dominio
eurocéntrico en el mundo. Esto se expresa en la instauracion de una jerarquia entre los estados, ubicando a las
sociedades europeas en la cuspide. Ademas, considera que dicho modelo se replica al interior de las sociedades
americanas estableciendo un sistema de desigualdades en las relaciones de poder de las poblaciones. El enfoque
decolonial va a retomar y modificar esta premisa. Entre la nocion de Wallerstein de sistema-mundo moderno y la de
Mignolo de sistema mundo moderno/colonial, la diferencia que existe tiene que ver con el énfasis que se pone, en
esta ultima concepcion, a la colonialidad, lo cual transforma la nocién de modernidad. En Wallerstein la idea de
modernidad opera como adjetivo que indica contemporaneidad pero en Mignolo es el lado visible de la colonialidad,
la colonialidad es pensada como constitutiva de la modernidad (Galiardi, 2015).



En funcidén de los objetivos enunciados, resulta pertinente definir los principales
conceptos: derechos Humanos, efectividad y brecha de implementacidn, pueblos indigenas,

territorio, colonialidad y recursos naturales.

Los Derechos Humanos se pensaran “puestos al servicio de una politica progresista y
emancipatoria” (De Sousa Santos, 2002, p.1) en un doble contexto: el de globalizacion y el de
fragmentacion cultural identitaria, para asi generar no sélo derechos humanos con capacidad

global si no, derechos humanos que sean legitimos en los niveles locales.

Seglin Sousa Santos, la globalizacion es una variable que influencia la concepcion de
los derecho humanos. Por ella el autor entiende que es “el proceso por el medio del cual una
condicion o entidad local dada tiene €xito en extender su rango de accion sobre todo el globo vy,
haciéndolo, desarrolla la capacidad de designar a una condicién o entidad rival como local” (De
Sousa Santos, 2002, p.3). La globalizacion debe ser nombrada en plural ya que existen

diferentes modos de producirse, entre ellos Sousa Santos distingue cuatro.

Al primero lo denomina localismo globalizado, este estaria constituido por un proceso
en el cual un fenémeno social dado en un determinado territorio se globaliza. El segundo modo,
es el globalismo localizado que es el impacto de los imperativos transnacionales en lo local, el
autor da como ejemplo de esto la destruccion masiva de recursos naturales. Estas son las

globalizaciones desde arriba.

Los dos restantes son el cosmopolitismo y la herencia comun de la humanidad. Para

explicar el primero sostiene que:

Las formas prevalentes de dominacion no excluyen la oportunidad de que
Estados-nacion, regiones, clases y grupos sociales subordinados y sus
aliados se organicen transnacionalmente en defensa de sus intereses comunes
percibidos, y usen para su beneficio las capacidades de la interaccion
transnacional creada por el sistema mundial. (De Sousa Santos, 2002, p,5)

La segunda idea refiere a asuntos que no tendrian sentido si no se los interpretara

pensando en el globo completo. A estas las concibe como globalizaciones desde abajo.

Mientras que los derechos humanos sean concebidos como derechos
humanos universales, tenderan a operar como localismo globalizado, una
forma de globalizacion desde arriba. Para poder, operar como una, forma
cosmopolita y contrahegemonica de globalizacion, los derechos humanos
deben ser conceptualizados como multiculturales. (De Sousa Santos, 2002,

p-6)
A partir de la generacion de un dialogo transcultural se busca que los derechos humanos
reunan diversos significados locales y no restauren falsos universalismos, donde se tenga

presente que no pretenden de alcanzar la completitud si no alcanzar el maximo nivel de



consciencia de la incompletitud reciproca de cada una de las culturas. Los Derechos Humanos
no deben validarse globalmente a expensas de la legitimidad local, entonces, al
conceptualizarlos como multiculturales, se los pre condiciona a generar relaciones balanceadas

entre lo local y lo global (De Sousa Santos, 2002).

“La concepcion occidental de los derechos humanos esta plegada de simetrias muy
simplistas y mecanicas entre derechos y deberes” (De Sousa Santos, 2002, p.9), por ello la
necesidad de alejarse de esta concepcidn eurocéntrica y patriarcal de los derechos humanos, que

se opone a los particularismos. En este sentido se sostiene que:

Algunas de las claves para alcanzar estos objetivos son los derechos
colectivos y los de grupos. En consecuencia, el cosmopolitismo juridico
deberd prever una politica de los derechos en la cual tanto los derechos
individuales como aquellos colectivos, en vez de canibalizarse entre si, se
refuercen. (De Sousa Santos, 2002, p,9)

Los Derechos Humanos, concebidos desde una logica occidental, establecen una
dicotomia estricta entre lo colectivo o la sociedad y lo individual o el individuo. Estos terminan
siendo a-histéricos y universalistas. La demanda es entonces que se produzca un conocimiento

en red, de forma colectiva, interactiva e intersubjetiva.

Cuando hablamos de efectividad de los Derechos Humanos nos referimos a uno de los
mas importantes desafios en relacion a los derechos en la actualidad, ya que, no se trata
solamente de saber cuales son, cuantos son, su fundamento o su naturaleza, se trata de la manera
mas segura de garantizarlos e impedir que, a pesar de encontrarse plasmados en solemnes

declaraciones, continten siendo violados.

Por ende, la efectividad o no de los derechos humanos, abriria una brecha de
implementacion entre su reconocimiento en instrumentos normativos y su aplicacion. Por

brecha de implementacion se entiende al:

(...) vacio entre la legislacion existente y la practica administrativa, juridica
y politica. Este hueco entre el nivel formal y el nivel real constituye una
violacion de los derechos humanos de los indigenas. Cerrar el hueco, colmar
la brecha, constituye un desafio y debera plantearse como un programa de
accion de derechos humanos indigenas en el futuro. (Stavenhagen, 2006,
p,20)

Elaborar un concepto acabado de pueblos indigenas resulta casi imposible. Al haber
pueblos indigenas en todos los continentes del mundo no es factible encontrar una definicion
unanime en el contexto de las politicas y derechos internacionales, ni siquiera en la Declaracion
de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas se plasma una definicion

taxativa.



Por un lado, en el Convenio N° 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo sobre

pueblos indigenas y tribales, se considera que:

1. a) Los pueblos tribales en paises independientes, cuyas condiciones
sociales, culturales y econdmicas les distingan de otros sectores de la
colectividad nacional, y que estén regidos total o parcialmente por sus
propias costumbres o tradiciones o por una legislacion especial; b) Los
pueblos en paises independientes, considerados indigenas por el hecho de
descender de poblaciones que habitaban en el pais o en una region
geografica a la que pertenece el pais en la época de la conquista o la
colonizacion o del establecimiento de las actuales fronteras estatales y que,
cualquiera que sea su situacidn juridica, conservan todas sus propias
instituciones sociales, econdmicas, culturales y politicas, o parte de ellas. 2.
La conciencia de su identidad indigena o tribal debera considerarse un
criterio fundamental para determinar los grupos a los que se aplican las
disposiciones del presente Convenio (...). (OIT, 1989, p.2)

A pesar de la ausencia de una definicién universalmente aceptada, se pueden citar
algunos criterios que ayudan en la construccion de una definicion mas acabada. En este sentido,

el criterio mas importante es el de consciencia de la propia identidad indigena.

Al cual se pueden afiadir luego los criterios propuestos, en 1983, por quien fuera el
Relator Especial de la Comision de Derechos Humanos sobre la situacién de los derechos
humanos y las libertades fundamentales de los indigenas, José Martinez Cobo en su trabajo
denominado: “Estudio del problema de la discriminacion contra las poblaciones indigenas”.

Estos criterios son:

Continuidad histérica con las sociedades anteriores a la invasion y
precoloniales que se desarrollaron en sus territorios; singularidad; caracter
no dominante; y determinacion de preservar, desarrollar y transmitir a
futuras generaciones sus territorios ancestrales y su identidad étnica de
acuerdo con sus propios patrones culturales, sus instituciones sociales y sus
sistemas legales. (Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para
los Derechos Humanos, 2013, p.3)
El Foro Permanente de las Naciones Unidas para las Cuestiones Indigenas afiade
algunos criterios mas: “(u)n vinculo fuerte con el territorio y los recursos naturales circundantes;

Sistemas sociales, econdmicos o politicos singulares; e Idiomas, cultura y creencias singulares”

(Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, 2013, p.3).

En cuanto al territorio, es central dar cuenta que no se entiende lo mismo cuando se
habla de tierra o de territorio. La distincion se observa, principalmente, en que en la segunda

concepcidn, se conjugan elementos que son materiales e inmateriales.

El derecho internacional distingue entre las nociones de “tierra” y
“territorio” para evidenciar la diferencia entre un espacio fisico o geografico
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determinado (la porcion de tierra en si) y la reproduccion o manifestacion de
la vida cultural asociada a ese espacio. Esa vida cultural se expresa a través
de distintas pautas culturales ligadas con formas de uso de la tierra y sus
recursos, lazos ceremoniales y espirituales y multiples maneras de ser y
concebir el habitat y el mundo. Con la nocidn de territorio no se protege un
valor economico sino el valor de la vida en general y de la vida cultural en
particular. (Zimmerman, 2013, p.28)

A lo largo de la tesina tomaremos el concepto de territorio desarrollado por la CEPAL,
el cual debe ser entendido teniendo presente la caracterizacion que también realiza Zimmerman

(2013). La CEPAL entiende al territorio como:

(...) la parte de la tierra con la que el pueblo indigena o la comunidad
mantienen esa relacion de interdependencia y esa vinculacidon politica,
espiritual y cultural que los caracteriza debido a la permanencia en esos
territorios desde tiempos inmemorables, que ha ido marcando el paso de las
generaciones. Se basa, por lo tanto, en la relacion especial que existe entre
los pueblos indigenas y el medio ambiente y en las condiciones que
necesitan para ponerla en practica: la propiedad de las tierras y la
explotacion de los recursos naturales, segun cuales sean esas relaciones
especiales. En este sentido, se puede afirmar que el concepto de territorio
abarca un concepto mas amplio que el término “tierra”. Es un espacio mayor
donde quienes lo ocupan comparten ciertos derechos sobre los recursos del
suelo y subsuelo; esta regido por un gobierno comin con normas propias y
jurisdiccion, dentro de la cual la autoridad ejerce el gobierno con
competencia y autonomia. (CEPAL, 2014, p. 123)

El pensamiento decolonial tiene como una de las unidades basicas conceptuales para
describir la realidad, a la colonialidad del poder. Concepto que se distingue de la idea de

colonialismo.

El colonialismo es un proceso que, podria decirse, comienza y concluye, mediante el
cual se produce la instalacion de aparatos de dominacion que pretenden garantizar la
explotacidn tanto de riquezas y recursos como de fuerza de trabajo en las colonias a beneficio

del colonizador.?

En cambio, la colonialidad deviene del planteo realizado por el socidlogo Anibal

Quijano, quien sostiene que:

La colonialidad es uno de los elementos constitutivos y especificos del
patron mundial de poder capitalista. Se funda en la imposicion de una
clasificacion racial/étnica de la poblacién del mundo como piedra angular de
dicho patréon de poder, y opera en cada uno de los planos, dmbitos y

2 Cabe aclarar que algunos autores han considerado que también hay una forma de colonialismo interno es decir, un
colonialismo que se desarrolla al interior de los Estados. Este es un término que nace a partir de la independencia de
las antiguas colonias, y se sostiene que en ese periodo no se rompe con el colonialismo, sino que “del dominio de los
nativos por el extranjero aparece la nocion del dominio y la explotacion de los nativos por los nativos” (Gonzalez
Casanova, 2006, p. 131).
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dimensiones, materiales y subjetivas, de la existencia cotidiana y a escala
social. Se origina y mundializa a partir de América. (Quijano, 2007, p.93)

Entonces, la colonialidad es un patrén de poder que produce y naturaliza una jerarquia
entre los seres humanos mediante una racializacion, estructurando asi, los conocimientos, el
trabajo, las experiencias, los territorios y los derechos. La colonialidad constituye a la
modernidad y a la dominacion occidental a través de la opresion epistémica, econdmica y racial
de los subalternos, y genera como consecuencia la subalternizacion de las experiencias,

conocimientos y maneras de vivir.

La colonialidad del poder, es el eje central del cual derivan la colonialidad del saber y
del ser. Estos procesos generan una subalternizacién de un sinnimero de experiencias y
conocimientos que “no corresponde a la modernidad”, y en consecuencia, al modelo de validez
occidental. La colonialidad del poder muestra como una multiplicidad de procesos heterogéneos
componen un sistema de dominacion que se sostiene en el rechazo de sujetos y pensamientos
otros en pro de una unica universalidad que es eurocéntrica, moderna y occidental (Castro-

Gomez y Grosfoguel, 2007).

Cuando se hable de recursos naturales, a lo largo de la tesina, se estd haciendo
referencia a aquellas sustancias que existen de manera natural en la Tierra, y que son muy

valiosas para la vida humana en su conjunto.

Los recursos naturales incluyen el aire, la tierra, el agua, el gas natural, el
carbon, el petroleo e hidrocarburos, los minerales, la madera, el humus, la
fauna, la flora, los bosques y la vida silvestre. Los recursos naturales
renovables son aquellos que se reproducen o renuevan, ¢ incluyen la vida
animal, las plantas, los arboles, el agua y el viento. Los recursos no
renovables son irreemplazables una vez han sido extraidos del agua o de la
tierra, e incluyen el oro, la plata, los combustibles fosiles, los diamantes, el
gas natural, el cobre y otros minerales. (Comision Interamericana de
Derechos Humanos, 2009, p.19)

El marco metodoldgico adoptado es de tipo cualitativo, para obtener resultados de tipo

analitico y descriptivo.

Se toma como criterio espacial y temporal al conflicto generado en el territorio donde se

ubican las Salinas Grandes y la Laguna de Guayatayoc desde el 2010 hasta el 2016.

El enfoque metodoldgico escogido combina, por un lado, un andlisis bibliografico a
través de un relevamiento de diferentes fuentes y documentos que abordan la tematica de los
derechos indigenas. Ademads, se realiza el relevamiento de la legislacion en la materia, tanto
internacional, regional como nacional y provincial. Con esto se elaboran cuadros comparativos

en los que se vislumbran las diferencias y similitudes entre las legislaciones, para luego realizar
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un analisis cualitativo de dichas normativas. Los cuadros seran clasificados “por derecho”, para
una mejor sistematizacioén de los articulos. Finalmente, se utilizaran fuentes periodisticas que

brindan datos coyunturales.

Las fuentes seran tanto de tipo primaria (documentos oficiales, convenciones
internacionales, leyes, declaraciones, etc.) como secundaria (publicaciones académicas,

articulos periodisticos y de opinidn).

En cuanto al orden de la tesina, en el primer capitulo, se desarrolla el caso de estudio a
analizar, cuales son los actores, los recursos naturales involucrados y las diferentes formas en
tension, de comprender y hacer uso del territorio. También se analizan los Derechos Humanos

que no estan siendo cumplidos.

A continuacion, en el segundo capitulo, se relevan los instrumentos normativos y la
jurisprudencia, internacional, regional, nacional y provincial (Salta y Jujuy) pertinente, para
poder observar como son abordados el derecho al territorio, a la consulta previa, y al
consentimiento libre, previo e informado. Luego se realiza un analisis sobre la posible brecha de

implementacion de dichos derechos en este conflicto.

Finalmente, se presentan algunas reflexiones y posibles respuestas para el planteamiento

del problema y la hipdtesis inicial.
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PRIMER CAPITULO

Analisis del conflicto sobre el control territorial, la consulta previa y los recursos
naturales en las Salinas Grandes y la Laguna de Guayatayoc desde 2010 hasta el

2016

1. Presentacion del problema, desarrollo de los sucesos y estrategias de accion

colectiva

Desde finales de la década del "90 comenzaron a radicarse diversas empresas en la zona
del noroeste de Argentina con el objeto de llevar adelante proyectos de exploracién de litio. A
partir de entonces, se manifiestan diferencias en la evolucién e intervencion de dichos procesos
en los diferentes salares de la region (Argento y Puente, 2015). Aqui nos ocuparemos de abordar
en detalle el escenario de conflicto que comenzd a mediados del 2010, en la zona de las Salinas
Grandes y la Laguna de Guayatayoc, por la denuncia de un conjunto de comunidades indigenas

locales ante proyectos inconsultos de exploracion de litio sobre sus territorios.

El conflicto mencionado se inscribe en un contexto mas general de incremento de las
movilizaciones de los pueblos indigenas a lo largo del territorio nacional, en reclamo por el

respeto a sus derechos, principalmente, de sus territorios.

El conflicto también se enmarca en un contexto de multiplicacion de disputas
socioambientales en América Latina, donde se manifiesta un constante aumento de industrias
extractivas que tienen como escenografia la modificacion de estos territorios en economias de
enclave, orientadas hacia el comercio internacional. Algunos autores, han caracterizados este a
impulso como neoextractivismo progresista (Gudynas, 2009), y otros como, neoextractivismo

desarrollista (Svampa, 2013).

En simultaneo, se observa un progresivo avance en materia de derecho indigena en
instancias internacionales, del cual las comunidades comienzan a apropiarse cada vez mas, esto,
por un lado, fortalece a las comunidades y por otro, modifica el lugar que “lo indigena” ocupa

en el imaginario nacional e internacional.

Los proyectos de exploracion y explotacion del litio en Argentina, que comenzaron a

instalarse en los salares ubicados en la Puna de Atacama?, fueron entrando en conflicto con las

3 La Puna de Atacama es un conjunto de altiplanicies, cerros y quebradas que se extienden entre los 3.400 y 4.500
metros de altura, y que abarca parte del territorio de Argentina, Chile y Bolivia, a pesar de esta delimitacion politica
la misma es percibida como una unidad sociocultural, mas alla de las existencias de diferencias a su interior. Del lado
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comunidades indigenas que habitan, ancestralmente, en esos territorios. Esto no se debe
solamente al uso especifico del salar, sino también al acceso al agua, poniendo de manifiesto

disputas en torno a la manera de organizar y entender territorio.

El conjunto de salinas que componen el territorio argentino, de lo que hoy se conoce
como “Triangulo del litio”, es una subcuenca endorreica que ocupa los departamentos de
Susques, Cochinoca y Tumbaya en Jujuy, los departamentos de L.a Poma y Los Andes en Salta,
y el departamento de Antofagasta de la Sierra en Catamarca. La superficie total de la subcuenca
de Salinas Grandes que se extiende hacia el norte a la Laguna de Guayatayoc tiene 17.552 km?2,
la misma se encuentra politicamente dividida entre Salta y Jujuy, especificamente en los
departamentos de Tumbaya y Cochinoca en Jujuy, y de La Poma y Los Andes en Salta (Argento
y Puente, 2015).*

A lo largo de la historia, los recursos naturales han sido movilizadores para los estados,
comunidades y pueblos. Desde la Sal, el hierro, el carbon, pasando por el gas y el petrdleo hasta
llegar hoy al litio, muchos de estos recursos, han sido centro de interés y de disputas a nivel
internacional. La variacion del interés hacia uno u otro fue dependiendo, principalmente, del

valor estratégico que los Estados les otorgaban a estos recursos.

El interés por el litio ha aumentado exponencialmente en los ultimos afios, y esto se
debe a que es la materia prima esencial para la construccion de las baterias que hoy utilizan un
sinnimero de dispositivos, desde teléfonos mdviles a autos, esto se suma al achicamiento de las
reservas de petrdleo y a la necesidad de buscar alternativas. Mas alld de que este mineral se
encuentra en otros lugares del mundo, los expertos sostienen que en el “triangulo del litio” su

explotacion es mas rentable (Zicari, 2015).

Si bien en Argentina, desde la década de los "70, se venian haciendo exploraciones
sobre todo en Catamarca en el Salar de Hombre Muerto, en el afio 2010 se descubrid en las
salmueras subterraneas de las Salinas Grandes, yacimientos de litio, por ende, a partir de ese
momento comenzo un conflicto, que continia hasta el dia de hoy, en torno al territorio y la
utilizacion de sus recursos, entre las empresas mineras extranjeras, el Estado Nacional, las
provincias de Salta y Jujuy y las 33 comunidades que habitan alli ancestralmente y subsisten de

las produccion artesanal de la sal.

argentino, se ubica gran parte en territorio jujefio, y el resto al norte de la provincia de Catamarca y al oeste de la de
Salta. Es una region sumamente seca, con lluvias escasas. Si bien, hacia el este es posible encontrar algunos cursos de
agua y vegetacion de caracter permanente, hacia el sudoeste, las precipitaciones son practicamente inexistentes, estos
factores, sumados a otras caracteristicas particulares de la region hacen que el déficit de agua se prolongue durante
casi todo el afio. El agua que puede usarse para consumo humano y animal se la encuentra en unos lugares
denominados vegas, que aparecen interrumpidamente en los humedales de las zonas bajas (Argento y Puente, 2015).
4 Ver Anexo N°5
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En ese afo la empresa australiana Orocobre y la canadiense Dajin Resources Corp.
“aterrizaron’™ en la zona donde se encuentran las Salinas Grandes y la Laguna de Guayatayoc
con el fin de comenzar a realizar acciones de exploracion del litio.® Debido a esta intervencion,
algunos miembros de la cooperativa de Santuario Tres Pozos empezaron a hacer circular
informacion sobre el impacto que las dichas empresas podrian generar en la region, e

impulsaron una instancia de articulacion y encuentro con las comunidades de la zona.’

Sin embargo, habia posiciones encontradas. Esto se debid a que en un primer momento,
las empresas realizaron un ofrecimiento de 25.000 pesos, por persona, a los comuneros, a
cambio de la firma de contratos en los que cedieran derechos sobre el territorio. Muchos
comuneros accedieron a la firma del mismo, pero luego, se logrd dar marcha atras con dichos

documentos (Entrevista a comunero Eulalio, 2014 en Argento y Puente, 2015,p. 132).

Los intereses economicos de las empresas extractivas, orientados al mercado
internacional, van a confrontar en el territorio, con las comunidades que habitan alli,
emergiendo de esta manera, un conflicto que posee multiples dimensiones. En una primera
instancia, podemos entender al conflicto como simbdlico-cultural, vinculado estrechamente a las
tensiones generadas las diferentes valoraciones que se le da a los recursos naturales y al
territorio. Otro de los niveles a analizar tiene que ver con la demanda de las comunidades en
cuanto a la debida informacidn sobre las acciones en sus territorios y la exigencia de la
realizacion de una consulta libre, previa e informada, es decir, una demanda juridica que
reclama el cumplimiento de las normativas internacionales. Finalmente, en una tercera
dimension, se observa como el pedido de consulta se conecta con la exigencia de titulos

territoriales de parte de las comunidades.

En este territorio se produce una disputa de sentidos, entre aquella manera ancestral de
ocuparlo y transformarlo, ejercida por las comunidades, y la forma en que la empresas
extractivas multinacionales aterrizan en estos territorios pretendiendo imponer un determinado
tipo de desarrollo, en el que se produce una asociacion entre capitales privados mineros,

automotrices y empresariales para su explotacion.

Estos territorios pueden ser entendidos como una actualizacidon de las economias de
enclave y como zonas o dreas de sacrificio, quedando para las comunidades locales impactos

ambientales, minimizando el valor de las vidas de quienes alli habitan (Svampa y Viale, 2014).

3 Este es un concepto que utiliza la antropdloga Barbara Gébel (2013) para dar cuenta de como las empresas llegan a
determinados territorios que ya poseen sus propias trayectorias historicas, sus practicas, tradiciones, significaciones y
modos de articulaciones sociales.

¢ Existen también otras empresas que asegurar tener concesiones en las Salinas grandes entre ellas Bolera Minera,
ADY Resources y REMSA, que tiene como accionista mayoritario es la Provincia de Salta (Ferradas Abalo, 2016).

7 Hoy en dia, casi la totalidad de las Salinas Grandes tienen concesiones o pedimentos mineros.
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Esta disputa manifiesta la lucha entre la colonialidad y la decolonialidad, una lucha de sentido
localizada en un territorio especifico que nos permite observar el accionar de la globalizacion, la

cultura occidental y el capitalismo de forma situada.

La concepcion hegemonica, sostenida por las empresas, por las provincias y el por el
Estado Nacional, se basa en el paradigma extractivo sostenido sobre visiones productivistas del
desarrollo. Concepcidon que se asocia con las ideas de sustentabilidad y de responsabilidad
empresarial, asi como a los discursos “verdes” o ambientalistas que de uno u otro modo,

pretende hacer legitimo el neoextractivismo.

El socidlogo Juan Wahren, sostuvo en este sentido que “el modelo extractivo no tolera
otras formas de habitar el territorio. Siempre necesita ampliar las fronteras, y genera un proceso

de despojo y arrinconamiento de las comunidades originarias” (Goldschmidt, 2017).

En oposicion a esta concepcidn se encuentra el discurso sostenido por las comunidades,
donde confluyen demandas relacionas con la autonomia indigena, el territorio, los recursos y el
ambiente. Una diferencia clave entre estas dos visiones es que, la primera entiende a los
recursos naturales como mercancias 0 como recursos estratégico, mientras que la segunda los
consideras bienes comunes no involucrados exclusivamente en la esfera mercantil, sino a las
formas de habitar, dando cuenta de la vision holistica, ancestral y espiritual que posee esta

concepcion.

Las acciones, tanto juridicas como directas, que se generaron en los niveles,
provinciales, nacionales, regionales e internacionales, han logrado en los hechos una situacion,
que puede denominarse de latencia, como una medida cautelar “de hecho”. Esto se debe a que,
a diferencia de lo ocurrido en otros salares del pais, aqui el avance de los proyectos de
exploracion no dio paso aun a la explotacion del litio, lo cual vendria a plantearse como un
empate territorial al menos, transitorio, en el cual las provincias y la nacion contintian
manteniendo politicas publicas de accion u omisién que coinciden aparentemente con esta
situacién de latencia (Argento y Puente, 2015). Esta situacién pudo haberse alcanzo por

diferentes motivos:

(...) ya sea gracias a la activacion del conflicto de parte de la Mesa y a la
visibilidad que adquiriden el plano nacional e internacional; o por lo
vinculado a las dimensiones estrictamente economicas, en donde la empresa
Exar se encuentra en la busqueda de un joint venture; o por los costos mas
elevados del inicio de la explotacion en contexto de caida de precios
internacionales de los commodities. Ademas, influye el hecho de que este
salar posee una concentracion de carbonato de litio, menor que la existente
en la cuenca de Olaroz-Cauchari. (Argento, Puente y Slipak, 2017, p. 422)
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El aterrizaje de las empresas extractivas impulso la organizacion de las comunidades y
fortalecid sus demandas articulando el reconocimiento de la soberania territorial, su identidad y
la consulta previa, confluyendo en una lucha por hacer valer su sentido del desarrollo y

territorio, y consolidd la apropiacion del Convenio N°169 como herramienta de lucha indigena.

Desde mediados del 2010, los comuneros de la zona comenzaron a reunirse y a gestar lo
que luego fue la “Mesa de las comunidades originarias de la Cuenca de Salinas Grandes y
Laguna de Guayatayoc para la defensa y gestion del Territorio”, una organizacién supra-
comunitaria conformada por 33 comunidades que habitan en la cuenca. Las primeras
comunidades que comenzaron a reunirse eran las que se encontraban en territorio jujefio y,
luego se fue extendiendo hacia las comunidades de Salta, para lograr ser incluidas en el proceso
organizativo. Todas las comunidades que integran la Mesa tienen personeria juridica, pero no

poseen aun los titulos de propiedad comunitaria de sus territorios.

Al momento de conformarse esta Mesa, habia un clima de profunda incertidumbre en
cuanto al impacto ambiental y las potencialidades del litio, por lo cual, se gestaron pedidos a
diversas figuras de ONGs, nacionales e internacionales, que se encontraban trabajando en la
zona, para que puedan asesorar a las comunidades y realizar talleres de formacion. El
asesoramiento recibido por los abogados ha sido un factor determinante en las acciones de la
Mesa, ya que gracias a ello, se disefid una estrategia juridica en relacion a las caracteristicas
particulares del conflicto, sobresaliendo los mecanismos legales, como una herramienta de

defensa del derecho indigena, del territorio y la consulta (Argento y Puente, 2015).

Las acciones se han llevado adelante como una estrategia integral para defender los
derechos tanto al interior de las comunidades como hacia el exterior, pueden ser clasificadas,

segun Sola (2016) de la siguiente forma:

- Por un lado se encuentran las organizativas, en las cuales ubica la conformacion, en mayo

del 2010, de la Mesa de las 33 comunidades.

- Luego, las de formacion, estas fueron las mas de 30 instancias de formacidn, cuyo objetivo
fue afianzar los conocimientos en relacion a los Derechos Humanos, Derechos Indigenas,

Derechos Ambientales y garantias constitucionales, dentro de las propias comunidades.

- En simultdneo, se encuentran las acciones de apoyo a la resistencia. Fueron aquellas
acciones y acompafiamientos que sostuvieron la lucha y el interés en lograr una solucion,
por ejemplo, la realizacion de eventos culturales, ferias de trueque, presentaciones

internacionales, celebraciones tradicionales en el territorio, entre otras.
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- Otra instancia de accion fue la juridica, alli ubica la demanda ante la Corte Suprema de la
Nacidn, a la Comision Interamericana de Derechos Humanos y al Comité de las Naciones
Unidas para los Derechos Econdmicos Sociales y Culturales, asi como también el encuentro

con el Ex Relator Especial, James Anaya.

- Luego, estan aquellas acciones de articulacion, mediante las cuales se establecieron

relaciones con diferentes instituciones?.

- También se realizaron actividades comunicacionales o de visibilizacion, entre ellas pueden
considerarse las manifestaciones publicas como, cortes de ruta, la visibilizacion mediante

medios locales, nacionales e internacionales.’

- Finalmente, se encuentran aquellas acciones generadoras de alternativas, entre las que se
consideran mecanismos que van, desde el estudio de las condiciones de mercado y
presentacion de propuestas alternativas a la mineria, hasta la elaboracion de normas propias,
como el procedimiento de consulta basado en el principio de autodeterminacion llamado

Kachi Yupi.

En cuanto a la estrategia juridica llevada a cabo hasta el momento, en primer lugar, se
realiz6 un pedido de informacion en el Juzgado Administrativo de Minas de Jujuy, pero el
titular de dicho juzgado, les respondi6é a las comunidades que no existia ningin pedido de
autorizacion, de parte de empresas extractivas, para explorar el drea que estaba en cuestion.
Ante esta respuesta, la demanda fue adquiriendo un caracter interprovincial debido a que se

hace extensiva a la provincia de Salta.

El 24 de noviembre del 2010, se presenta una accion de amparo, ante la Corte Suprema
de Justicia de la Nacidn, por incumplimiento de la obligacién de consulta, en ese momento, las
comunidades recibieron el amicus curiae de varias organizaciones, entre ecllas, SERPAJ
Argentina, la Asociacién de Abogados/as de Derecho Indigena (AADI) y Fundacién Ambiente
y Recursos Naturales (FARN).

En julio del 2011, se llegd a la instancia internacional. Las acciones legales se

efectuaron mediante el envio de un delegado de las comunidades, a Ginebra ante las Naciones

8 ENDEPA (Equipo Nacional de Pastoral Aborigen), OCLADE (Fundacion Obra Claretiana para el Desarrollo),
COAJ, FARN (Fundacion Ambiente y Recursos Naturales), Fundacién Avina, Vecinos Autoconvocados de Tilcara,
Red Puna, Red de Asistencia Juridica contra la Megamineria y Maestria de Derechos Humanos de la Universidad
Nacional de Salta, SERPAJ (Fundacion Servicio Paz y Justicia), GAJAT (Grupo de Acceso Juridico a la Tierra),
Programa de Diversidad Cultural del Ministerio Pablico , Colectivo Apacheta, entre otras (Sola, 2016).

9 Las comunidades participaron de una convocatoria de la ONG “Amigos de la Tierra” la cual anualmente visibiliza
acciones de empresas mineras que tengan origen francés, que en su pais sostienen tener politicas de cuidado
ambiental pero que en la practica no son cumplidas, esto lo hacen mediante una mencién denominada “Pinocho”. En
el 2012 se dio el premio a la empresa francesa Bolera por el caso de Salinas Grandes. La empresa se retird de la
Cuenca y dejo sin efecto el proyecto (Sola, 2016).
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Unidas, en el marco de la Cuarta Sesion del Mecanismo de Expertos sobre los Derechos
Pueblos Indigenas de Naciones Unidas. Clemente Flores, el delegado de las 33 comunidades en

Suiza, sostuvo:

(...) planteamos la defensa del territorio de las comunidades, del medio
ambiente y del uso del agua. Contamos que no se respetan los derechos de
las comunidades, que el Estado no cumple con la Constitucion y los tratados
internacionales, que nos sigue marginando, excluyendo del derecho a la
tierra. (Aranda, 16 de julio del 2011)

Asimismo, se hizo llegar la denuncia al Relator Especial de Naciones Unidas sobre los

Derechos de los Pueblos Indigenas, James Anaya. En la cual se advertia que:

Las primeras perforaciones realizadas en la cuenca por las empresas, ya
muestran la emergencia de aguas de baja salinidad provenientes de acuiferos
profundos, lo cual segin informes cientificos provocard consecuencias
notables sobre el sistema salino, limitara la posibilidad de extraccion de sales
superficiales y favorecera la difusion de sales superficiales hacia acuiferos
profundos de baja salinidad. Si se priva a estas comunidades del acceso al
agua para sus haciendas, pasturas y chacras, se les despoja de sus espacios de
reproduccion cultural, lo cual deja de ser un tema meramente econémico, y
aunque el dafio se pueda resarcir econdmicamente la pérdida de estos
espacios de reproduccion cultural significa la muerte de una identidad.
(Mesa de Pueblos Originarios de la Cuenca de Salinas Grandes y Laguna de
Guayatayoc, 2011, p.4)

Tan solo unos meses después de recibida la denuncia, en diciembre del mismo afio,
James Anaya, visita Ojo de Huancar en la provincia de Salta. En ese momento, el Relator releva
las demandas y necesidades de las comunidades y asume el compromiso de elaborar un informe

sobre el incumplimiento del derecho indigena.

En el informe realizado, a mediados del 2012, se sostiene que las autoridades de las
provincias no tomaron medidas que tengan como objeto reparar la situacion y para agravar,
dictaron leyes nuevas que fomentan la actividad inconsulta. Asimismo, el Estado Nacional
tampoco implementd ni fomentd los instrumentos de consulta como deber que le impone el

Convenio N°169 de la OIT ratificado por el Estado Argentino (Anaya, 2012).

En noviembre del 2011, se presenta el caso ante el Comité de Derechos Economicos,
Sociales y Culturales de Naciones Unidas. Dicha entidad, emitié un informe donde expuso sus
preocupaciones en relacidon a las violaciones al derecho indigena, haciendo hincapié en los
defectos en los procesos de consulta, la explotacion de recursos naturales en los territorios que
las comunidades habitando ancestralmente y las consecuencias negativas de la explotacion de
litio sobre el ambiente, el acceso al agua y el modo de vida de las comunidades (Ferradas Abalo,
2016).
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El 28 de marzo de 2012, en el marco de la causa «Comunidad Aborigen de Santuario de
Tres Pozos c/Jujuy, Provincia de, s/amparo», se llevo a cabo en Buenos Aires una audiencia
publica, convocada por el Tribunal de la Corte Suprema de Justicia. La audiencia durd poco mas
de una hora, y solamente se encontraban presentes cuatro de los siete miembros de la Corte.
Expusieron frente al tribunal, en el siguiente orden, Liborio Flores, habitante de Salinas Grandes
y Alicia Chalabe, abogada de las comunidades, por la parte actora. Luego hablaron Alberto
Matuk, Fiscal de Estado, y Modesta Rosana Calpanchay, pobladora de Puesto del Rey,
comunidad vinculada a los salares de Olaroz y Cauchari y no a Salinas Grandes, por la
provincia de Jujuy. La defensa de la provincia de Salta no fue convocada por la Corte, a pesar

de que también se encontraba demandada por las comunidades (Schiafinni, 2013).

La provincia de Salta no fue invitada porque la Corte considerd, de acuerdo a lo que el
gobierno de la provincia sostuvo, que en el territorio perteneciente a dicha provincia no habia
pedimentos concedidos, que los que se habian registrado solo pertenecian al juzgado de minas
de Jujuy. Esta declaracion no coincide con lo que sostienen las comunidades quiénes dicen que

es todo el mismo territorio.

La decision tomada respecto a Salta no es de menor importancia, primero, porque hay
trabajos de exploracion que se ubican en zonas que pertenecen a esta provincia, y luego porque
a pesar de que las salinas se encuentran dividas politicamente entre las dos provincias, como son
una unica unidad en cuanto al ecosistema, no es posible que lo que ocurra en territorio de una de
las provincias no afecte a la otra. Esta decision de la Corte se ha dejado afuera muchos de los

problemas y demandas de las 33 comunidades.

En la audiencia, Liborio Flores comenzo6 con la realizacion de un recorrido histérico
sobre las comunidades y la region, dando cuenta de cudles son los derechos de estos pueblos
sobre el territorio y manifestando la falta de consulta en las actividades de mineras que se
estaban desarrollando. Por su parte, Alicia Chalabe fue quien presentd los argumentos de las

comunidades.

Luego habld, Alberto Matuk. Durante su exposicion sostuvo por un lado la inexistencia
de explotacion de litio en las Salinas Grandes, aunque si habld de “pedimentos”, y afirmo la
existencia de explotaciones de borato. Las declaraciones del Fiscal contradicen a la empresa
Dajin Resources SA, que declara publicamente tener derechos mineros y realizar prospecciones
en la zona norte de la cuenca de Guayatayoc-Salinas Grandes desde el afio 2010. En segundo
lugar, afirmo6 que no habia comunidades aborigenes o no las hubo en la esa zona entre los afios
1998 y 2009, pero para ser mas precisos, dice que no habitan en la zona comunidades que se

encuentren registradas en los ambitos provinciales. Es decir, estas comunidades, que en un
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primer momento parecian “no existir”, lo que ocurria es que no existian para la burocracia

estatal.

En sintesis, el discurso del Estado de Jujuy es que “no hay comunidad” para ser
consultada, “no hay exploracion ni explotacion de litio” y cuando la hubo fue una “perforacion
inconsulta”, sin aclarar a quien se debia consultar, si al estado o a las comunidades, y finalmente
sostiene que hay “otros estan con nosotros”, refiriéndose a las comunidades cercanas a Susques,
que no se opusieron a la exploracién de litio en Olaroz y Cauchari. Rosana Calpanchay,
presidenta de la comunidad aborigen de Puesto Sey, fue citada a la audiencia para dar

testimonio de esas comunidades y afirmar su consentimiento (Schiafinni, 2013).

Debido a una combinacion de determinados elementos, entre ellos, la ausencia de
representantes de Salta, las respuestas del Fiscal Matuk sobre que en la zona jujefia demandada
no habia exploraciones, sino solamente pedimentos y la voz de acuerdo de algunas de las
comunidades de la cuenca de Olaroz Cauchari, el fallo de la Corte devolveria la jurisdiccion a

las provincias involucradas en el conflicto, sosteniendo:

(...) la inadmisibilidad de la solicitud se deriva de la carencia del minimo de
apoyatura factica probatoria que exige una actuacion de las caracteristicas de
la requerida (...) por ello, se resuelve: 1. Rechazar la accion de amparo
interpuesta contra la Provincia de Jujuy. II. Declarar que las acciones
entabladas contra la Provincia de Salta el Estado Nacional son ajenas la
competencia originaria de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion. (Corte
Suprema de Justicia de la Nacion, 2012, pp.5-6)

Debido al resultado del fallo, la Mesa de las 33 comunidades presentd su demanda ante
la Comision Interamericana de Derechos Humanos, el 26 de junio del 2013. El caso atn se
encuentra en periodo de admision. Si se comprobase la violacion del derecho, el caso pasaria a

la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Ferradas Abalo, 2016).

Se generd una sumatoria de acciones, el fallo de la Corte Suprema de Justicia, la
demanda ante la ONU, la llegada a la Comision Interamericana de Derechos Humanos, la visita
de Anaya y la presentacion del informe paralelo a la ECOSOC, que determinaron una estrategia
colectiva en la que se ha privilegiado mas a los canales de denuncia institucionales nacionales e

internacionales que a los confrontativos.

Mas alla que la via juridico-legal fue el principal canal de demanda, a esta estrategia se
sumaron mecanismos de accion directa, que significaron hechos politicos de impacto en el
territorio. Se hicieron acampes, se cortaron rutas y se realizaron marchas hasta las capitales

provinciales.

22



En el altimo orden de accidon, las denominadas “generadoras de alternativas”, se
enmarca la elaboracion del documento “Kachi Yupi - Huellas de la sal, Procedimiento de
Consulta Previa Libre e Informada para las Comunidades Indigenas de las Salinas Grandes y
Laguna de Guayatayoc”, aprobado por las 33 comunidades, en asamblea general, a mediados
del 2015.

Las finalidades centrales del documento son la puesta en practica del derecho a la libre
determinacion, la participacion en la toma de decisiones que puedan afectarlos y el reclamo en

torno a la industria del litio (Ferradas Abalo, 2016).

Kachi Yupi o Huellas de la Sal, es el procedimiento de consulta y el consentimiento
previo, libre e informado, consensuado por y para las comunidades de las Salinas Grandes y
Laguna de Guayatayoc, que pasa a ser un ejemplo de autodeterminacion indigena y una toma de
posicion frente a las posibles injerencias en las decisiones de las comunidades, es un modelo de
apropiacion de las herramientas juridicas y de construccion de instrumentos propios (Sola,
2016). Ademas, este documento demuestra como las comunidades utilizan al Convenio N°169
como una herramienta de lucha, y lo reinterpretan en relacion a las particularidades de su
territorio buscando herramientas que lo garanticen. El proceso de consulta aqui planteado se ha

cimentado en relacion al proceso de la “cria” de la sal.

El documento fue presentado a diversas autoridades e instituciones tanto nacionales
como provinciales, entre ellas, la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn, el Instituto Nacional

de Asuntos Indigenas y la Presidencia de la Nacion (Argento, et al., 2017).

En el mes de mayo del 2016, la Defensoria del Pueblo de la Nacion, a través de la
Resolucidén N° 25/16, reconocio el documento “KACHI YUPI- Huellas de Sal: Procedimiento
de Consulta y Consentimiento, Libre Previo e Informado para las comunidades de la Cuenca de
Salinas Grandes y Laguna de Guayatayoc”. A su vez, sostuvo que el mismo se ajusta a las
directrices que se sostienen en el Convenio N°169 de la OIT y en la Declaracion de Naciones
Unidas sobre los Derechos de los pueblos Indigenas. En la mencionada Resolucion se insto a
distintas autoridades nacionales y provinciales, en este caso de Salta y Jujuy, a respetar este

procedimiento.

Dicha resolucion significa un paso importante porque legitima los derechos de consulta
previa y consentimiento libre previo e informado, siempre que se quiera adoptar alguna medida
administrativa o legislativa que pueda llegar afectar a las comunidades o cuando se manifiesten
o implementen programas de desarrollo, de exploracion o de explotacion de recursos, en esos

territorios.
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La demanda territorial, la consulta previa y el consentimiento libre previo e informado,
han sido las principales demandas de las 33 comunidades que integran la Mesa. Sumadas a
ellas, se encuentran aquellas que tienen que ver con el perjuicio sobre el ambiente y sus recursos
naturales, principalmente el agua y la sal, el impacto sobre su cultura y tradiciones, y la

imposicion de una determinada manera de entender al desarrollo y los modos de vivir.

La relacion entre la consulta y la demanda territorial es directa, esto se debe, entre otros
motivos, a que el reconocimiento como pueblo indigena mediante la personeria juridica y la
restitucion territorial, son requisitos esenciales para que se lleve adelante un proceso de consulta

que cumpla con las condiciones que se establecen en el Convenio N°169.

Segun el compendio de derechos que hace la Nacion, en el orden de las necesidades
inmediatas que tienen las comunidades considera en primer lugar la cuestion de la personeria
juridica, porque esta vinculada a la instrumentacion del reconocimiento constitucional de las
tierras y al ejercicio del derecho a la consulta y participacidn. Si bien para el reconocimiento de
la posesion comunitaria establecida por la Ley 26.160 y para la participacion la personeria no es
un requisito obligatorio, es un derecho de las comunidades poseerla. En este sentido, la
personeria juridica no es creada por el Estado cuando el mismo genera la inscripcion, sino es tan
solo registrada, es decir, pasa a ser reconocida, teniendo un efecto declarativo y no constitutivo

(Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de La Nacion, 2015).

El caso estudiado posee algunos matices que lo distinguen de otras luchas
socioambientales que combaten contra diferentes maneras de extraccion. Esto se debe a que en
esos casos, el derecho ambiental es la herramienta principal que utilizan para viabilizar sus
demandas, en cambio, en el escenario planteado, es el derecho indigena el que permitid y
permite, a las 33 comunidades, politizar el conflicto, lo cual fortalece la idea de la soberania
territorial y comunitaria, alejandose en parte de la l6gica de lucha ambiental. En consonancia
con la ausencia de demandas que se encuentran estrictamente unidas a los derechos ambientales,
se observa la falta de participacion de actores ligados a esta tematica, por ejemplo, ONGs

(Argento y Puente, 2015). De hecho en el fallo de la CSJ se sostiene que la parte actora:

(...) aclard que el derecho esgrimido en el sub lite no es de indole ambiental,
sino de naturaleza indigena, ya que la pretension tiene por objeto la
implementacion de un proceso de consulta sus representados que cumpla con
los estandares internacionales dentro del marco de los derechos humanos.
(Corte Suprema de Justicia de la Nacion, 2012, p.1)

En coincidencia con la postura de Schiaffini sostenemos que:

(...) los reclamos de estas poblaciones desbordan las preocupaciones
meramente «ecoldgicasy. Asistimos, en cambio, a una disputa por la
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apropiacion y el control de un cierto territorio, lo que inmediatamente sitda a
los problemas «ambientales» en el entramado de los conflictos sociales.
(Schiaffini, 2013, p.126)

1.1 Actores involucrados: las comunidades indigenas, las empresas extractivas, las

provincias y el Estado Nacional
1.1.1 Las comunidades indigenas

La Mesa de las comunidades originarias de la Cuenca de Salinas Grandes y Laguna de
Guayatayoc para la defensa y gestion del Territorio, es uno de los actores clave en este
conflicto, es el actor vulnerado. Esta organizacién supra-comunitaria estd integrada por una
diversidad de actores (cada comunidad) no idénticos, pero que comparten un mismo territorio,
defienden los mismos derechos, y se identifican bajo la identidad indigena. Esta ultima, es
tomada en términos estratégicos debido a que habilita acciones colectivas que se relacionan con

la demanda de hacer efectivos determinados instrumentos legales.

Las Comunidades indigenas de la provincia de Jujuy que participan son: Comunidad
Aborigen de Santuario de Tres Pozos, Comunidad Aborigen de San Francisco de Alfarcito,
Comunidad Aborigen del Distrito de San Miguel de Colorados, Comunidad Aborigen de Aguas
Blancas, Comunidad Aborigen de Sianzo, Comunidad Aborigen de Rinconadilla, Comunidad
Aborigen de Lipan, Organizacién Comunitaria Aborigen “Sol de Mayo”, Comunidad Aborigen
de Pozo Colorado - Departamento Tumbaya, Comunidad Aborigen de Santa Ana, Abralaite, Rio
Grande y Agua de Castilla, Comunidad Aborigen El Angosto Distrito El Moreno, Comunidad
de Santa Anta. Las Comunidades indigenas que se encuentran en la provincia de Salta e integran
al Mesa son: Comunidad Aborigen Cerro Negro, Comunidad Aborigen de Casa Colorada,
Comunidad Esquina de Guardia, Comunidad Indigena Atacama de Rangel, Comunidad
Aborigen de Cobres, Comunidad Likan Antai Paraje Corralitos, Comunidad Aborigen De Tipan
(Argento y Puente, 2015).

Estas no son todas las comunidades que habitan en la zona, sino aquellas que poseen
personeria juridica. En el 2010, cuando se toma la decision de actuar conjuntamente a través de
la conformacion de la Mesa, implicé la necesidad de acelerar el tramite de personeria juridica de
aquellas comunidades que atin no la poseian, es por ello, que las 33 comunidades que forman
esta entidad poseen la personeria otorgada por las provincias de Salta y de Jujuy, reconocidas

con inscripcidn identitaria como pueblo atacama o kolla (Argento y Puente, 2015).
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Estas comunidades realizan una agricultura y una ganaderia de subsistencia, crian
llamas, ovejas y cabras, cultivan papas, maiz, arvejas y demds hortalizas. Son poblaciones con
diverso grado de concentracidn, no se encuentran aisladas ni detenidas en el tiempo, ellas
poseen relaciones con las algunas instancias estatales y con mercado de trabajo, especificamente
el relacionado a la mineria, la sal y el turismo. Ademas, como parte de las culturas andinas,
estas comunidades adscriben al Buen Vivir, antes que al desarrollo estratégico o al crecimiento

econdmico individual.

Los vinculos que tienen estas comunidades con el territorio y las salinas son ancestrales
y vitales, aunque hay relaciones diferenciales entre las comunidades que habitan en la cuenca de
Salinas Grandes y Laguna de Guayatayoc basadas esencialmente en la distancia de la que se
encuentran del salar. Aquellas que se habitan a la orillas del salar, se dedican a la explotacion
del mismo, y con el tiempo se han ido conformado cooperativas de extraccion de la sal. Por otra
parte, las que estan mas alejadas mantienen también vinculos con la cuenca, ya que las que se
dedican al pastoreo, precisan de sal para sus animales, que intercambian con las comunidades
que estan mas cerca de las salinas. Las comunidades expresan patrones de asentamiento
complejos controlando amplios sectores del territorio a lo largo del afio. En el pastoreo de
animales se hace mediante un sistema de puestos por lo cual el territorio implicado es muy

extenso, aliviando la presion que el ganado ejerce sobre la tierra (Schiaffini, 2013).

Las comunidades también difieren, entre si en la fortaleza de sus estructuras
organizativas. En este sentido, las comunidades de Jujuy son mas fuertes y han conseguido
recursos gestionados por la OCLADE y ENDEPA, pero las de Salta, no poseen un gran nivel
organizativo, son numéricamente inferiores, poseen un clima considerablemente mas arido y no

tienen el mismo acceso a recursos (Argento y Puente, 2015).

Estas comunidades pertenecen a dos identidades étnicas, los kollas y los atacamas.
Kolla es una forma genérica para mencionar a la poblacion de origen quechua o aymara que
reside la Argentina. Los Atacamas estan concentrados territorialmente en la Puna. La division
de las comunidades no necesariamente coinciden con las divisiones politicas del territorio, sino
que estas se reconocen politicamente a través de la personeria juridica que se realiza en el
Instituto Nacional de Asuntos Indigenas (INAI), las cuales se otorgan a nivel provincial, con
validez nacional al estar inscriptas en el Registro Nacional de Comunidades Indigenas

(RENACI) (Argento y Puente, 2015).

En Jujuy, las comunidades que poseen personeria juridica nacional estan a su vez

incorporadas al registro de la provincia, en cambio, en Salta, algunas identidades indigenas no
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estan reconocidas a nivel provincial, pero se hayan inscriptas en el RENACI, trayendo esto

conflictos en materia de demandas de tierra, presupuesto y subsidios provinciales.

Dentro de cada comunidad, los limites territoriales que le corresponden a cada familia
no se definen por titulos sobre la tierra, sino que se van conformando de forma colectiva y por
transmision oral, de generacion en generacion. No se encuentran divididos de una manera
convencional, sino en funcién de determinadas necesidades, es decir, dependiendo del
abastecimiento de ciertos recursos, como el agua. Esta manera particular de habitar el territorio,

generd complicaciones al momento de ejecutar la Ley 26.160 (Argento y Puente, 2015).

Cada una las comunidades se organiza de una forma particular, poseen referentes
locales quienes en muchas ocasiones son los que poseen el cargo de presidente de la asociacion
civil mediante la que obtuvieron la personeria juridica, a su vez, las instancias de asamblea que

se dan en cada una de ellas son momentos de toma de decisiones muy importantes.

En cuanto a sus representantes, cada pueblo originario tiene uno elegido en asamblea de
la cual participan todas las comunidades que forman esa etnia. Es esa persona quien va a
integrar el Concejo de Participaciéon Indigena del INAI, nexo entre esa institucion y las
comunidades. El Consejo busca brindar garantias a la participacion indigena en la elaboracion,
ejecucion y seguimiento de los proyectos que emanen del Programa de Relevamiento Territorial

de las Comunidades Indigenas.

1.1.2 Las empresas extractivas

En las salinas se manifiestan los complejos movimientos del mercado mundial en torno
a los recursos estratégicos, ya que ellas atraen a las empresas que estan en la busqueda del litio.
En casi todos los proyectos de exploracion y explotacion de este mineral se repite un modelo de
negocios en donde grandes empresas mineras se asocian a otras que son demandantes de litio,
por lo general, automotrices o algunas empresas producen articulos que requieran baterias de
Ion-Li. Lo que generan estas asociaciones es un mayor control sobre el precio y la oferta de la
materia prima, a fin de que las empresas demandantes se aseguren el insumo. Entonces, que se
maximice el beneficio de las firmas no va a depender del precio del mineral sino de asegurarselo

al menor costo posible (Slipak, 2015).

Son estos grupos los que controlan varios eslabones de cadena de la produccion de este
mineral. Por un lado, poseen el control sobre los recursos tecnoldgicos y financieros, a su vez,

tienen las tecnologias de extraccion y las concesiones sobre los salares.
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Esto se ve potenciado por la falta de coordinacion de politicas regionales e
interprovinciales sobre las concesiones, dejando a un lado la posibilidad de ejercer cierta presion
politica sobre las empresas extractivas y haciendo que la idea de conformar un oligopolio
regional, que permita a los Estados poder apropiarse de beneficios econdmicos mayores. A esto
se suma la legislacion minera nacional que invita a las empresas extranjeras a explotar los

recursos mineros en el pais.

En el conflicto abordado se encuentran las compafiias Orocobre Limited de origen
australiano, asociada a Toyota, junto a su subsidiaria South American Salars SA y Limited y la
canadiense Dajin Resources Corp., ambas en fase de exploracion. Estas firmas construyen
caminos, campamentos, colocan carteles de “prohibido pasar” y alambrados, que impiden el
acceso a zonas donde hay recursos como agua, sal y pastos, esenciales para la subsistencia de
las comunidades. Estas intervenciones en el territorio indigena interrumpen profundamente los

ciclos de vida de quienes alli habitan.

En la pagina oficial de Dajin Resources Corp., se manifiesta que, en julio de 2015, se
firmé un convenio con la Cooperativa de Trabajo Minero Produccion de Boratos Jujefios
Ltda. la cual posee los derechos mineros de dos propiedades en la parte sureste de Salinas
Grandes, otorgandole a la empresa el derecho de explorar las concesiones de San Miguel y de
Navidad de 4.300 hectareas dentro del Salinas Grandes salar. A su vez, el 27 de febrero de
2016, la Directora de Dajin, Catherine Hickson se reunid con representantes de la comunidad de
Tres Morros y firmé un acuerdo de cooperacidn para la fase de exploracidon. En sintonia con
esto, la firma sostiene que “ha establecido una estrecha relacién con la poblacién local,
habiendo proporcionado agua potable a su aldea a través de un pozo comisionado” y que,

reconstruyd casas y negocios dafiados en algunas tormentas de viento.!°

Lo llamativo es que esta comunidad no forma parte de la Mesa. Por ende, al igual que lo
ocurrido con los primeros contratos, puede esbozar una hipotesis sosteniendo que mediante lo
anterior se pretenderia justificar el consentimiento de las comunidades sin tener en cuenta a la
Mesa en su conjunto. Ademas, el acuerdo generado con esta comunidad permite la instalacion
de campamentos de las mineras en su territorio, el cual se encuentra en el centro de las tierras

ocupadas por las otras comunidades involucradas en el conflicto.

Algo similar ocurrié el 8 de marzo del 2016, cuando la misma compaiiia anuncio la
firma de un acuerdo para operar en 90.000 hectareas de las Salinas Grandes, esto se logrd a
partir de una serie de reuniones que mantuvieron con los secretarios de Mineria de Nacion,

Daniel Meilan y de Jujuy, Miguel Soler. En esta negociaciéon no participaron las 33

10 Para més informacién consultar en: http://dajin.ca/en/salinas-grandes
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comunidades, las cuales se enteraron de esto mediante los medios de comunicacion. (Aranda, 4

de abril del 2016)

De esta manera, a pesar de las acciones realizadas por la Mesa, los alegatos
contradictorios del fiscal de Jujuy ante la CSJN y las ultimas declaraciones del gobernador de
esta provincia sosteniendo en su discurso de asuncion que iba a respetar los derechos de los

indigenas (Aranda, , 4 de abril del 2016), estos continuan siendo incumplidos.

La explotacion minera requiere un tipo de apropiacion territorial que entra en tension
con la que defienden y necesitan las comunidades, por lo tanto, la mineria requiere desarticular
determinadas relaciones sociales comunitarias y formas de habitar de las comunidades, a fin de

imponer las propias (Schiaffini, 2013).
1.1.3 Las provincias

Las dos provincias involucradas en el conflicto de las Salinas Grandes y la Laguna de
Guayatayoc son la provincia de Salta y Jujuy. Ambas han sancionado disposiciones en relacion
a la explotacion del litio que, mas all4 de las diferencias que poseen entre si, las colocan dentro
de un modelo de desarrollo que se funda, con mayor o menor intensidad, en la actividad
extractiva. Esto se debe a que como las provincias, segun la Constitucion Nacional, poseen los
derechos a usufructuar y explorar los recursos, el litio emerge como una posibilidad de
crecimiento econdmico apalancado por las expectativas que se generan sobre la posibilidad de
ingresos de divisas, el aumento de la recaudacion provincial y la generacion de empleos

(Argento y Zicari, 2016).

En comparacion a las otras provincias, estas cuentan con un alto porcentaje de
poblacion indigena. En el censo realizado en el afio 2010, en la provincia de Salta el 6,5% de la
poblacion se reconocid como indigena, es decir, sobre un total de 1.214.441 habitantes, 79.204
personas son indigenas. En Jujuy el 7,8% de la poblacion se reconoce como indigena, tratindose
de 52.545 personas sobre un total de 673.307 habitantes. Entonces, en Salta se concentra el
mayor porcentaje de la poblacion originaria de la region del NOA (Jujuy, Tucuman, Salta,
Santiago del Estero y Catamarca) con un 45,7%, sin embargo es en Jujuy donde la poblacion
que se autoreconoce como indigena presenta una mayor proporcion sobre el total de la

poblacion provincial. Ambas provincias superan la media nacional que es 2,4% (INDEC, 2015).

En cuanto a la postura de la Provincia de Salta frente al litio y en torno a este conflicto
en particular, se crea en el 2008, la empresa Recursos Energéticos y Mineros Salta con el objeto
de garantizar la infraestructura necesaria para incentivar las inversiones privadas. En el afio

2010, Salta declara mediante el Decreto N° 3860/10 de interés publico, al proyecto que estaba
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llevando a cabo la empresa Bolera Minera S.A. en el departamento de la Poma, el cual tenia el
fin de explorar, explotar e industrializar el litio. De esta manera, el estado se coloca en el rol de

facilitador de la inversion privada.

El mencionado decreto sostiene como fundamento el integrar a las comunidades locales,
brindandoles una mayor posibilidad de acceso a un desarrollo social y econdémico equilibrado.
Sin embargo, las comunidades no fueron consultadas ante esta decision (Argento y Puente,

2015).

En cuanto a la postura y el accionar de la Provincia de Jujuy, mediante el Decreto-
Acuerdo N° 7592 se declara al litio como un recurso natural estratégico y se crea un Comité de

Expertos con la tarea de analizar proyectos de litio, todo esto, sin consultar a las comunidades.

Que un recurso sea denominado estratégico implica una postura mas intervencionista de
parte del Estado. La provincia, en completa concordancia con lo anterior, crea a través del
Decreto de Necesidad y Urgencia N° 7.626'! del Poder Ejecutivo la empresa estatal Jujuy
Energia y Mineria Sociedad del Estado (JEMSE) en abril del 2011, la cual puede asociarse a las
empresas extractivas. De esta manera, el Estado provincial se convierte en un socio empresarial

de los proyectos de mineria, deviniendo asi en una provincia marcadamente minera.

La provincia adquiere ademas un rol activo en lo referido a las “exigencias” hacia las
empresas, entonces lo que se ha hecho es que, para poder concebir un acuerdo provincia-capital
privado las empresas deben cumplir con lo que han llamado “responsabilidad social”. Es decir,
las empresas tienen que “devolver recursos” a las comunidades mediante la construccion de
infraestructura, como ser, caminos e infraestructuras para la educacion y la salud, ademas, para
empezar a gestionar un proyecto requieren de contratos con las comunidades y asi recibir su
“licencia social”. Al asociarse el estado provincial con las empresas, no solo se ve que estas
estan cumpliendo responsabilidades que el corresponden al gobierno, sino que se pone en duda
la veracidad de la informacion que brinda el Estado al ser demandado por las comunidades

(Argento y Puente, 2015).

La compaifiia estatal se encuentra asociada con Orocobre, conformando entre ambas la
firma Sales de Jujuy S.A. Aqui JEMSE tiene el 8,5% de las acciones, y el 91,5% queda en
manos del holding que conforman Orocobre y Toyota, las cuales poseen un 66,5% y un 25%
respectivamente. Como JEMSE no tenia fondos para hacer el aporte de capital, los mismos

fueron prestados por Orocobre y la empresa provincial lo devolverd cediendo a Orocobre el

11 “E] decreto habilita a esta empresa estatal a generar, transportar, distribuir y comercializar energia eléctrica,

hidrocarburiferas, liquidas y/o gaseosas y/o realizar actividades de comercio vinculadas como bienes energéticos y
desarrollar cualquiera de las actividades previstas en su objeto, tanto en el pais como en el extranjero” (Argento y
Puente, 2015, p.143).
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33,33% de los dividendos que le correspondan una vez que comiencen los beneficios (Slipak,
2015).

El tener un Estado empresario hace que los gobiernos se vuelvan rehenes de la sociedad
que hicieron con el capital privado, relegando su rol de controlador de dicho capital. Entonces el
negocio de la mineria enfrenta a los gobiernos, provincias y grupos sociales con la disyuntiva de
conseguir mayores fondos, al costo de descuidar varias cuestiones para las cuales esos mismos
fondos son demandados, como aumentar la calidad de vida y ejecutar los derechos de los

habitantes (Argento y Zicari, 2016).

En relacion a los territorios, Jujuy ha estado entre las primeras provincias que firmaron
un convenio con la Nacidn con el fin de ejecutar un programa de regularizacion de titulos
comunitarios. Pero la regularizacion no pudo avanzar debido a las trabas burocraticas ejercidas
por la provincia y debido a la incompatibilidad en el criterio de uso y de inscripcion entre las
comunidades indigenas y el Estado (Argento y Puente, 2015). Esto motivd, en el 2003, a que las
comunidades indigenas presentaran una demanda de amparo en contra de la provincia. Asi, en el
2006, el Tribunal Contencioso Administrativo sentencio a favor de las comunidades y ordeno al
Estado Provincial el reconocimiento de los titulos comunitarios que se solicitaban y la
aplicacion del derecho a la consulta previa. Hasta el 2016, sélo se entregaron un tercio de los

titulos (Sol4, 2016).

Como se sostuvo previamente, ambas provincias incentivan la promocion de la industria
minera en sus territorios, y esto se defiende mediante dos argumentos, en primer término, se
reviste al litio de caracter estratégico y en segundo lugar, se sostiene que la abundancia del

recurso generara rentas diferenciales o beneficios extraordinarios (Slipak, 2015).

En cuanto al primer argumento, pareciese que los gobiernos de las provincias estan
dispuestos a aumentar el nimero de proyectos por el hecho de recibir la insignificante cantidad
del 3% de las regalias en boca de mina. Accidon que no parece coherente con los discursos
politicos que hablan del caracter estratégico, ya que no se acompafia con una politica en la cual

el Estado participe de las diferentes etapas de los proyectos (Slipak, 2015).

1.1.4 El Estado Nacional

El Estado Nacional es el ultimo actor participe de este conflicto. Desde que el mismo se
desata hasta la actualidad, transitaron dos gobiernos, por lo que vale la pena realizar un pequefio

analisis de las posturas en torno a los modelos de desarrollo de cada uno.
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El rapido aumento de la demanda de litio en el mundo generd, al interior de Argentina,
numerosos debates en torno a como utilizar este recurso. Las diferentes posturas van desde
aquellos que defienden la soberania del recurso y la posibilidad de ser industrializado hasta los
que proponen explotarlo como materia prima buscando ganancias rapidas. A esto se suma la
visidn indigena que lo considera un bien comun, es decir, se generan tres concepciones en torno
al litio: el entenderlo como materia prima, como recurso estratégico o como bien comun

(Argento y Zicari, 2016).

Las legislaciones para impulsar la mineria en argentina basadas en un modelo
neoliberal, fueron constituidas en la década de los "90. Durante los gobiernos de Néstor
Kirchner y Cristina Fernandez continué el impulso que se dio, en ese entonces, al modelo
extractivo, solo que pensado en términos de neoextractivismo progresista. En el afio 2004, se
esbozd el Plan Minero Nacional con el objeto de impulsar dicha actividad, dando como
resultado un importante aumento del nimero de proyecto mineros radicados en Argentina.
Asimismo y a modo ejemplificativo, en abril del 2014, diputados del Partido Solidario, en ese
momento aliados al gobierno, impulsaron un proyecto de ley'? que declaraba al litio como bien
estratégico y se proponia la creacion de Yacimientos Estratégicos de Litio Sociedad del Estado
y la Comision Nacional de Explotacion del Litio. Su espiritu general consistia en reposicionar al
Estado Nacional como regulador, fiscalizador y gestor, sin embargo, esta propuesta legislativa
no tenia en cuenta los derechos de los pueblos indigenas ni la legislacion ambiental (Ferradas
Abalo, 2016).

Durante los gobiernos kirchneristas el camino a seguir estuvo signado por la
ambivalencia, debido a las disputas surgidas en torno al litio. Por un lado, algunos sostenian que
debia darse una liberalizacion total de la mineria asi el litio se convertiria en una fuente
extraordinaria de exportaciones, inversiones y generacion de divisas, argumentando, que el
camino de la industrializacidén era muy largo. Por otro lado, algunos consideran que Argentina
es el estado del “Triangulo del Litio” que posee las mayores capacidades industriales para poder
producir baterias, de hecho, durante la gestion de Cristina Kirchner, sin dejar de alentar el
modelo de extraccidn minera, se destinaron fondos para ampliar la cantidad de empresas
nacionales y nodos cientificos de investigacion involucrados en el proyecto “Conectar igualdad”

con el objeto de lograr desarrollar una bateria nacional (Argento y Zicari, 2016).

En mayo del 2015, el senador Fernando Solanas, present6 un presento un proyecto de

ley en el que se declaraba a las reservas y recursos de litio en territorio argentino como recurso

12 Para tener una vision mds amplia sobre las implicancias y posturas ente el proyecto de ley, ver Fornillo,
B. (7 de agosto del 2015) http://www.parlamentario.com/noticia-84737.html
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natural estratégico a preservar, adecuando su explotacion al articulado de la ley propuesta. Se
sostenia que en aquellos casos en los cuales los sitios de exploracidon y explotacion o areas de
influencia, estén en tierras que tradicionalmente ocupan comunidades indigenas, o a las que
hayan tenido siempre acceso para sus actividades ancestrales y de subsistencia, se debera
cumplir con el consentimiento libre, previo e informado y demads disposiciones del Convenio N°
169, previa ejecucion del proyecto, ya sea de exploracion como explotacion. Segun la pagina
del Senado de la Nacion, dicho proyecto fue enviado al archivo en marzo del 2017. Sin
embargo, en abril del 2017, se volvio a presentar otro proyecto de ley ubicado en el Expediente

1002/17 cuyo contenido es practicamente igual al proyecto del 2015.

En diciembre de ese mismo afio, se presentd otro proyecto de ley mediante el cual se
pretendia establecer un sistema de instrumentacion de la propiedad comunitaria. Sin embargo, el
expediente del mismo caducd en febrero del 2017 y en mayo fue enviado al archivo. A pesar de
esto, al igual que lo que ocurrid en el caso anterior, en marzo del 2017 se presenta otro proyecto

que reproduce al anterior.

En el mismo se defiende a la propiedad comunitaria indigena como un derecho humano
y colectivo, ademas se sostiene que es el fundamento juridico para definir al territorio como la
base de subsistencia espiritual y material de estos pueblos. Se considera que, dicho territorio
esta integrado por la superficie, el subsuelo, la biosfera y el espacio aéreo. En este proyecto se
sostiene el derecho a la consulta con el objeto de alcanzar el consentimiento libre, previo e
informado sobre cualquier medida legislativa o administrativa a tomar que pusiese afectar a los

pueblos indigenas.

A principios del gobierno de Mauricio Macri y bajo el argumento de “reinsertar a
Argentina en el mundo” se eliminaron los impuestos sobre las exportaciones mineras a través
del decreto 349/2016. Unos dias después, el presidente de Francia, Francoise Hollande visitd el
pais y entre los miembros de la comitiva se encontraban empresarios de la industria del litio. Un
mes después de su visita a los Estados Unidos, Macri se reunié con los primeros ministros de
Nueva Zelanda y de Canadé y los invito al pais desarrollar proyectos de explotacion de litio
(Infobae, 2016). Asimismo, el presidente ya habia tomado contacto con empresas de capitales
surcoreanos, japoneses, australianos y chinos, algunos medios de comunicacién nacionales,
afines al gobierno, veian esto como una “guerra” del litio entre los inversores extranjeros,

seducidos por los “gestos” del presidente (Ferradas Abalo, 2016).

El gobierno parece hacer a un lado la “ilusiéon” de controlar nacionalmente la
industrializaciéon del litio incorporando al gabinete nacional ex CEOs o directivos de

corporaciones extractivistas, entre ellos a Juan José Aranguren ex CEO de Shell, como Ministro
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de Energia y Mineria de la Nacién, a Mario Capello, al que se lo relaciona con la canadiense
Barrick Gold, como subsecretario de Desarrollo Minero y a Ignacio Garciarena, referente de la
Asociacion de Productores de Siembra Directa como director nacional de Agricultura (Aranda,
1 de febrero del 2016).

Esto también es legitimado discursivamente por el gobierno, a través de ciertos
“ideales” ambientalistas, insertandose, la extraccion del litio, dentro de una idea de “desarrollo
sustentable” y “energias limpias” (ausente en los gobiernos previos) negando por completo las

nociones de desarrollo indigenas (Ferradas Abalo, 2016).

En sintesis, vale observar en cada gobierno cual es la relacion que establece con el
mundo, con el mercado, con la normativa internacional y cuales son los compromisos que

asume con las comunidades indigenas, que habitan los territorios ricos en litio.

Durante los gobiernos de Néstor Kirchner y Cristina Fernandez se vislumbra un empuje
a la mineria con un rol mas activo del Estado, aunque enmarcado en la 16gica neodesarrollista,
la cual, mas alld que revaloriza el control estatal de los recursos no concibe aquellos derechos
humanos de los pueblos indigenas enarbolados en el articulado internacional, regional y

nacional.

Por otro lado, nos encontramos con los proyectos de ley del Senador Solanas, que
atraviesan ambos gobiernos y que pretenden sumar, al control de parte del estado de recurso del

litio, aquellos derechos de los pueblos indigenas regulados por el Convenio N°169.

Finalmente, con la llegada al gobierno de Mauricio Macri, el rol del Estado se hace mas
difuso y ausente, dando lugar a las inversiones extranjeras, dejando a un lado todos los derechos
de los pueblos indigenas sobre estos territorios, y fortaleciendo la figura de economia de enclave
en la zona donde se encuentran las Salinas Grandes, haciendo jugar al territorio con las 16gicas

del mercado internacional.

En el periodo estudiado hubo diversas posturas en el gobierno nacional ante el aumento
de la demanda del litio. Desde la propuesta de proyectos en el Congreso para declarar al litio
como recurso estratégico y asi defender la soberania nacional, pasando por el incentivo a la
investigacion cientifica hasta su concepcion como simple recurso natural, sin embargo, las
logicas de la oferta y demanda de este mineral, la falta de tecnologia, la no modificacién de la
legislacion minera nacional y la lucha de poder entre las diversas posturas, no permiten que el
pais se aparte de las logicas extractivas que reprimarizan la economia nacional (Argento y

Zicari, 2016).
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1.2 Los recursos naturales que atraviesan el conflicto

El litio es presentado como el mineral del futuro o como el “oro blanco” debido al
potencial que tiene en relacion a las industrias energéticas y automotrices. El mismo es utilizado
en baterias y pilas, y se aspira a que sea el reemplazo de los hidrocarburos. Este mineral no es
en si mismos una fuente de energia, sino que permite que la misma sea almacenada de manera

mas eficiente, por mas tiempo.

Los procesos que encuentran al litio como protagonista deben ser comprendidos dentro
de las estructuras de poder econdmico y politico mundial, regional y local. En este sentido:
La mineria del litio reconfigura la matriz local del uso del espacio; desplaza,
invisibiliza y pone en conflicto otras formas y practicas de relacionamiento
con la naturaleza. El litio produce una territorialidad inherentemente
globalizada, que se diferencia de manera sustancial de otras territorialidades

locales o regionales con menor grado de penetracion en los mercados
internacionales. (Gobel, 2013, p.139)

Este mineral resulta hoy en dia indispensable para la elaboracion de baterias, aunque no
es el unico. El litio no es un mineral que escasee, ya que es el 27avo mineral mas abundante del
planeta y ademas, se encuentra adosado a otros 150 minerales. Este mineral no esta distribuido
de manera homogénea en el mundo, por ende, los Estados que poseen cantidades en abundancia
van a convertirse en foco de especulaciones. La heterogeneidad de su distribucion no sélo
depende de que el litio puede encontrarse depositado de diferentes maneras: en aguas de mar,
minerales rocosos, yacimientos geotérmicos, petroliferos, salmueras, sino que también, se
encuentra distribuido en muchos paises. Sin embargo, la forma de extraccion mas viable es a
través de las salmueras, por ende, el nimero de paises que se encuentran en condiciones de
explotarlo se reduce, entre ellos y en orden de mayor cantidad de recursos identificados se

encuentran Bolivia, Chile, China, Argentina y Estados Unidos'? (Fornillo, 2015).

En el “Triangulo del litio” se encuentra cerca del 55% de las reservas del planeta y
aproximadamente 85% de los depdsitos de litio en salmueras. Sin embargo, el valor estratégico
del mineral es relativo. Se sostiene que es hipotético que los paises que componen este
Triangulo nacionalicen las producciones y coordinen sus politicas, ya que, si el precio del litio
aumentase debido a esta especie de monopolio, de inmediato se harian rentables las reservas que
se encuentran en otros lugares del mundo, en sintesis, considera que las ganancias nunca van a
ser superlativas. Ademas, el lugar que ocupa el litio en el sector minero mundial es muy bajo.
En sintesis, el mercado es acotado, y en cuanto a los escenarios que se proyectan, desde los mas

conservadores hasta 1o mas optimistas se estima que el consumo de litio oscilara entre las 400 y

13 Ver Anexo N°4.
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las 600 mil toneladas para el 2025, esto es el doble o triple de lo que se demanda hoy, sin

representar mercado de rentas extraordinarias (Fornillo, 2015).

En funcidn de lo planteado, la mineria del litio es relativamente estratégica, no alcanza
grandes ganancias y Argentina cuenta con suficientes reservas como aprovisionarse. Entonces,

la pregunta es: ;Donde esta el valor del litio para los estados que lo poseen?.

Se considera que la respuesta a esta pregunta es el pensar en la realizacion de baterias.
Una tonelada de carbonato de litio cuesta cerca de 6.000 U$D, y en cambio, una bateria de auto,
que utiliza solo 10 Kg, cuesta entre 10.000 y 20.000 U$D. Los grandes fabricantes de baterias
solo les interesan asegurarse el aprovisionamiento del litio. Entonces, para un Estado la
ganancia potencialmente extraordinaria esta en la posibilidad de fabricar baterias (Fornillo,

2015).

Uno de los perjuicios que provoca la explotacion de este mineral en las salinas es, la
utilizacion monumental de agua para su extraccion (se diferencia de la mega mineria, en que
para su extraccion no se requiere la voladura de montafias ni el uso de cianuro ni explosivos), lo
cual genera, en una region de extrema sequia, innumerables e irreparables perjuicios sobre las

comunidades, la flora, la fauna y el territorio en su conjunto.

En diciembre del 2010, la Coordinadora de Organizaciones Aborigenes de Jujuy solicitd
a los expertos en biologia, Jorge Gonnet y en geologia, Anibal Manzur, una inspeccion en una
zona de las Salinas Grandes. En esa investigacion se sostuvo que, el acuifero fue perforado y
con ello se contamina el lugar donde se accede al agua para las personas, los animales y las

huertas, y ademas, el agua dulce que subid al salar arruin6 la sal (Aranda, 6 de junio del 2011).

La explotacion y el mercado del litio no rompen la logica global aplicada a toda la
mineria: “la misma se consume en el centro, pero en su mayoria es explotada en los paises
subdesarrollados, manteniendo el cldsico esquema asimétrico y dependentista” (Argento y

Zicari, 2016 p.38).

El otro recurso que atraviesa el conflicto es la sal. Las salinas son parte de la historia y
de la identidad de las comunidades que habitan en esta zona, ellas no ven a la sal como un
recurso econdmico, sino que constituye un “ser vivo”, ellos hablan de la “cria” de la sal, con su

propio ciclo, al igual que las siembras (Sola, 2016).

En este contexto, las salinas han sido utilizadas desde hace muchos afios por los
indigenas que habitan la zona para la explotacion de sus sales, en primer lugar, como destino

doméstico. Luego con el tiempo, fueron haciendo de ella su sustento, en un principio lo hacian a

36



través del trueque por otros elementos que le permitian subsistir, pero recientemente lo hacen

mediante el intercambio en el mercado como asalariados o integrando cooperativas salineras.

Para las comunidades que habitan en los limites de las salinas o cerca de ellas, los
salares tiene un caracter simbdlico identitario, porque no solo es su medio de subsistencia sino
que es su espacio de vida, donde se desarrolla su cultura y donde descansan sus ancestros. La
espiritualidad y ritualidad que poseen para con la sal resguarda amplisimos conocimientos sobre
la manera mas sustentable de utilizar las salinas y de protegerlas, aspectos absolutamente

ignorados por las empresas extractivas.

Todas las comunidades de la zona, de una manera u otra, se ven influenciadas por las
salinas. Aquellas que se encuentran mas distantes necesitan la sal para los animales, para la
realizacion de artesanias y para poder cambiarla por sus propios productos. Para aquellas que se
encuentran a la vera de los salares, la sal es su fuente esencial de trabajo. Entonces, la sal no
solo tiene una configuracidn identitaria muy fuerte y es una fuente de trabajo sino que también,
es importante en la articulacion y comunicacion entre las diversas comunidades debido a su

utilizacién como “medio de cambio”.

Las Salinas Grandes y la Laguna de Guayatayoc se encuentran uno de los lugares mas
aridos de América y por ende, existen grandes dificultades de acceso al agua dulce. Alli el agua,
no solamente es imprescindible para la subsistencia del hombre y los animales, sino que
también determina la cosecha de la sal. El agua es el ultimo recurso que debemos considerar en

este conflicto.

Los “ojos de agua” o “aguadas” que se encuentran en lo alto del territorio montafioso
son usados colectivamente para riego y el ganado, compartiendo la fuente acuifera con los
salares. Por ello, los riesgos de la sequia de estos ojos establecen una potencial amenaza para la

supervivencia de las comunidades del salar (Argento y Puente, 2015).

Los procesos industriales para la extraccion del litio que se han empezado a desarrollar
en las salinas del norte argentino requieren importantisimos insumos de agua para poder
funcionar. Hay estimaciones indicando que, por cada tonelada de litio que se extrae del salar de

forma industrial, se evaporan cerca de dos millones de litros de agua (Gallardo, 2011).

En estas zonas aridas donde escasea el agua, el temor de no tener acceso a la misma,
sumado al miedo a la salinizacién del agua dulce, fue uno los pilares mas importantes ante el
reclamo por la consulta. La salinizacion del agua, no sélo significaria la pérdida del salar, sino
la perdida de una cultura de siglos que se veria obliga a abandonar su territorio y su forma de

subsistir. De hecho, en el informe que las comunidades de la Mesa presentan ante las Naciones
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Unidas, se considera que la privacion de agua o del uso de los salares es una violacion a los
derecho humanos plasmados en el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y

Culturales (Argento y Slipak, 2016).

1.3 Principales derechos demandados en el caso abordado

1.3.1 El Derecho a la Consulta Previa y al Consentimiento libre, previo e

informado

El derecho a la consulta previa y al consentimiento libre, previo e informado (CLPI)
deben interpretarse de forma transversal y complementaria a los derechos que involucran al
territorio indigena, debido a la especial relacion cultural, economica, espiritual de estos pueblos
indigenas con su territorio. Esto indica la importancia que tiene la consulta previa ante medidas
que se tomen y afecten el territorio. En este sentido, es imprescindible la posesion de titulos
territoriales, ya que estos permiten demostrar juridicamente los limites donde se requiere la

consulta y el consentimiento.

Estos derechos integran las principales demandas de los pueblos indigenas en América
Latina. Debido, principalmente, a la falta de mecanismos e instrumentos que faciliten y
permitan una participacion sistematica de las comunidades en sus Estados. Lo antedicho ha
generado que, en la mayoria de los paises de la region, se hayan intensificado los conflictos
relacionados con el otorgamiento y ejecucion de las concesiones para las industrias forestales,
energéticas y extractivas, la ejecucidon de proyectos de infraestructura, la imposicion de medidas
administrativas y/o legislativas sobre los territorios de los pueblos indigenas, que no se han

realizado con una consulta previa (CEPAL, 2014).

Para abordar el conflicto estudiado, es necesario desarrollar, tanto el derecho a la
consulta previa como al consentimiento libre, previo e informado, ya que en la demanda de la

Mesa de las 33 comunidades, ambos derechos son reclamados.
En relacidn al primero de estos derechos, se sostiene que:

La consulta previa es un proceso previsto para hacer efectivo el
derecho a la participacion de los pueblos indigenas en todos los
asuntos que puedan afectar a sus personas, a sus bienes o0 a sus
derechos individuales y colectivos. Se trata de una consulta
independiente de otras a los que los ciudadanos indigenas puedan
tener derecho como ciudadanos. (Clavero, 2012, p.1)
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Este es un derecho que poseen los pueblos indigenas, que obliga a los Estados, a
celebrar consultas con dichos pueblos en funcion de razones particulares que los atafien. Este
derecho se encuentra vinculado directamente con el derecho a la identidad y la integridad
cultural, el derecho a conservar sus instituciones, usos y costumbres, el derecho al territorio y
los recursos que alli se encuentran, y el derecho a decidir sus propias prioridades de desarrollo,

entre otros (Clavero, 2012).

La consulta previa ha proliferado en un sinnumero de normas, ya sea, en el “derecho
duro” (por ejemplo tratados internacionales, convenios y leyes nacionales), vinculantes para los
estados, como en el “derecho blando” (por ejemplo, reglas operativas de organismos financieros
multilaterales y cddigos de responsabilidad empresarial) (Rodriguez Garavito, Morris, Orduz

Salinas y Buritica, 2010).

Salvando esta aclaracion, en la presente tesina nos avocaremos al andlisis de la
presencia de la consulta previa y del consentimiento libre, previo e informado en las normativas
del “derecho duro” mas trascendente para el conflicto abordado, sin por ello dejar de mencionar

ciertas posturas y declaraciones tomadas por personalidades relevantes en la materia.

Estos derechos se encuentran en los dos instrumentos normativos internacionales mas
relevantes en la tematica, el Convenio N°169 de la OIT y la Declaracion de Naciones Unidas
sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas. La consulta previa esta establecida en el Convenio
N°169 pero, el consentimiento libre, previo e informado se concreta en la Declaracion de

Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos indigenas.

Tanto la participacion como la consulta son derechos fundamentales del mencionado
Convenio, por ende, siempre la consulta debe ejecutarse en relacidn al derecho a la
participacion.

El objetivo principal de las disposiciones de estos articulos es garantizar que
los pueblos indigenas puedan tener una participacion efectiva en todos los
niveles de la toma de decisiones en los organos politicos, legislativos y
administrativos y en los procesos que puedan afectarles directamente. Segun
los términos del Convenio, la consulta se considera una forma clave de

didlogo que sirve para armonizar los intereses contrapuestos y evitar, asi
como también resolver, conflictos. (OIT, 2009, p.60)

La consulta previa y el CLPI también se encuentra presentes en informes y
jurisprudencia gestada mediante algunos mecanismos internacionales que protegen los derechos
humanos de los pueblos indigenas, entre ellos se encuentran: las referencias a la OIT, al Relator

Especial y el Sistema Interamericano de Derechos Humanos.
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En cuanto a la OIT su Comision de Expertos en Aplicacion de Convenios y
recomendaciones, en los casos de Paraguay (2008) y Bolivia (2000, 2004 y 2005) ha sostenido

en relacion a la consulta previa que:

La consulta previa debe darse respecto de cualquier tipo de actividad,
que pudiera realizarse en territorio indigena; la consulta es obligatoria
cuando el Estado prevé realizar actividades en tierras o territorios
indigenas incluso no titulados; la consulta debe darse antes de
cualquier acto administrativo, previo a la autorizacion de cualquier
actividad de exploracion y explotacion; la consulta previa debe ser
hecha necesariamente por el Estado; la consulta constituye un proceso
y no un acto informativo, con un tipo de procedimiento y con la
finalidad de llegar a un acuerdo con los pueblos afectado; la consulta
genera el establecimiento de un didlogo genuino entre ambas partes
caracterizado por la comunicacion y el entendimiento, el respeto
mutuo y la buena fe, con el deseo sincero de llegar a un acuerdo
comun. (Clavero, 2012, p.4)

La misma Comisidn considera que hay dos desafios fundamentales en relacién a la
consulta previa, en primer lugar, el de garantizar la realizacion apropiada de la consulta antes de
que se adopten medidas administrativas o legislativas que afecten a los pueblos, y en segundo
lugar, incluir disposiciones en la legislacion que requieran consultas previas en el proceso para
determinar si se otorgaran concesiones de explotacion y exploracion de recursos naturales

(Clavero, 2012).

El Ex Relator Especial sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, James Anaya,
considera que el derecho a la libre determinacion de los pueblos indigenas, en un contexto
democratico, concibe la necesidad de efectuar “procedimientos especiales y adecuados de
consulta” con estos pueblos cuando el Estado tome decisiones que los afecte. Estos mecanismos
especiales son justificados debido a la constatacion de que los procesos democraticos corrientes
no bastan para dar cuenta de las problematicas particulares de estos pueblos, que de por si,

suelen estar marginados de la esfera politica (Anaya, 2009).

En otro informe del Ex Relator Anaya, se hace mencidn no sélo a la responsabilidad del
Estado sino también a la responsabilidad de las empresas de velar por la celebracion de la

consulta.

Las empresas comerciales tienen la responsabilidad de respetar los derechos
humanos, incluidos los derechos de los pueblos indigenas, y esta obligacion es
independiente del deber de proteger que tiene el Estado. Refiriéndose a los
derechos humanos que las empresas tienen la responsabilidad de respetar, el
principio 12 de los Principios Rectores establece que estos abarcan, "como
minimo", los derechos enunciados en la Carta Internacional de Derechos
Humanos y los principios referentes a los derechos fundamentales establecidos en
la Declaracion dela Organizacion Internacional del Trabajo (...) la
responsabilidad de las empresas de respetar los derechos humanos debe basarse
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en otros instrumentos de derechos humanos, como los que se aplican a
determinados grupos, incluidos los pueblos indigenas (...). (Anaya, 2012, p.16)

En sintesis segun el Relator Especial la consulta debe realizarse:

(...) de buena fe con miras a llegar a acuerdo o lograr consentimiento; se
debe generar clima de confianza que permita un dialogo productivo; los
pueblos indigenas tienen que recibir la informacidn objetiva, completa sobre
todos los aspectos del proyecto; el Estado debe hacer estudios sobre el
impacto ambiental y social a fin de que se puedan conocer todas las
consecuencias que cabe prever; los pueblos indigenas deben conocer los
estudios de impacto en la primera etapa de la consulta de modo de sea
posible realizar observaciones; el consenso que se busca no es solo
relacionado con la mitigacion y compensacion sino también con la
distribucion equitativa de beneficios; los Estados no pueden transferir o
delegar el deber de celebrar consulta a las empresas privadas. (Clavero,
2012, p.5)

Para que el proceso de consulta previa pueda ser garantizado acorde al derecho al
derecho internacional, la consulta debe realizarse teniendo presente determinados principios.
Entre ellos:

(...) buena fe; igualdad de oportunidades; informacioén previa, oportuna y
adecuada; veracidad de la informacion; Integralidad de los aspectos y temas
a someter bajo el proceso de consulta; oportunidad; participacion;
transparencia; territorialidad; autonomia y representatividad a través de las
instituciones propias; localidad y accesibilidad al lugar de celebracion de la

consulta; legalidad y obligatoriedad de la consulta; jerarquia; el principio de
responsabilidad por la mala fe; y la libertad. (Clavero, 2012, p.1)

La CIDH en el caso Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador (2012) también ha establecido
cuales son los elementos que deben ser garantizados al realizarse una consulta, entre ellos:
buena fe, comunicacién temprana, comunicacién permanente, acceso a la informacion,

procedimiento culturalmente adecuado y finalidad de lograr acuerdos.

Entonces, de cumplirse estos requisitos, las consultas pueden considerarse un
instrumento de diadlogo auténtico, un mecanismo de cohesion social y un elemento que

desempefia un papel fundamental en la prevencion y resolucion de determinados conflictos.

El posible efecto que genera la consulta previa, es su aspecto mas polémico, es decir,

que repercusion tiene para las partes implicadas y para la viabilidad de la medida consultada.

Es en este debate donde aparece la diferencia mas clara entre la consulta y el
consentimiento. El primero de estos derechos, como se ha mencionado, refiere a que la opinion
de los pueblos indigenas sea escuchada como condicion para tomar una decision o realizar un

proyecto que podria afectarles. En cuanto al consentimiento su estandar es mayor, ya que con él
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se fija como condicion que los pueblos indigenas den previamente su aprobacion para que se

proceda con la medida o el proyecto.

El dilema no se resuelve y se estanca en la ambigiiedad de los resultados de las
consultas, ya que la mayoria de las fuentes del derecho internacional, solo incorporan la

consulta previa sin la exigencia de que los Estados o terceros alcancen el consentimiento.

En sintesis, la diferencia central son los efectos de cada uno, en los casos en los que los
pueblos implicados se oponen a una iniciativa. Tampoco hay homogeneidad en el planteo de
qué implica el resultado de la consulta, ya que en algunos pronunciamientos de derecho
internacional se sostiene que el resultado o el fin de la consulta es llegar a un acuerdo (se acerca
a la idea del consentimiento previo, libre e informado), mientras que en otros sdlo se considera
que con la incorporacion de algunos de los criterios propuestos por los pueblos consultados, es

suficiente (se acerca a la concepcion dominante de la consulta) (Rodriguez, et al. 2010).

En general, los Estados ha abogado por el entendimiento mas limitado de la consulta
previa, es decir, donde su deber se agota en el hecho de consultar, cuyo resultado no seria
vinculante. Esta forma de entender a la consulta se manifiesta en algunos articulos del Convenio
N° 169. En él se establecen diferentes estandares en cuanto a la manera de entender la consulta,
diferenciandola, segun qué tipo de medida o que proyecto se pretende realizar. Esto genera una

ambigiiedad al momento de interpretar al Convenio.

En el caso abordado en la tesina surgen diferentes miradas en torno a que es y que como
se aborda la consulta previa. En una instancia, cuando se presento el informe al Comité de
Derechos Economicos, Sociales y Culturales en Ginevra, se planted a la consulta como un
derecho que se encuentra plasmado en el Convenio N°169 de la OIT y que posee todo un
desarrollo doctrinario y jurisprudencial a nivel internacional. Asimismo, en el protocolo “Kachi
Yupi”, se fundamenta el derecho a la consulta desde el Convenio N°169 y ademads, mediante los

derechos ambientales, como un mecanismo de participacion.

En cambio, para los abogados indigenistas, la consulta no deberia ser considerada en
estos casos como un mecanismo de participacion para obtener informacion, sino como un
mecanismo que existe porque las comunidades tienen derecho sobre el territorio, y derecho a

decidir sobre los recursos que alli se encuentran.

Aqui se da una discusién estrictamente juridica, por un lado existe una postura que
considera a la consulta enmarcada en el derecho ambiental y otra concepcidon que sostiene que

encuadrarla dentro de este tipo de derecho, desdibuja al derecho indigena y se desvincula la
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nocién de consulta de la de propiedad del territorio (Entrevista a Alicia Chalabe, 2015.

Gentileza Grupo de Estudios sobre Geopolitica y Bienes Naturales).

El derecho al consentimiento libre, previo e informado es especifico de los pueblos
indigenas, el mismo les brinda la posibilidad de otorgar o negar el consentimiento a un proyecto
que podria afectar sus territorios, sus formas tradicionales de ocupacion y uso, y/o a ellos
mismos. El consentimiento otorgado puede retirarse en cualquier momento. Este derecho les
permite poder negociar las condiciones de disefio, monitoreo, implantacion y evaluacion del

proyecto.

Segtin el derecho internacional, se lo puede considerar como un derecho "finalidad" de
un proceso de consulta, o como un derecho "requisito" para que luego el Estado tome una
decision. Que el consentimiento sea la finalidad de la consulta implica determinadas acciones de
parte del Estado orientadas a organizar los procedimientos con el fin de lograr un acuerdo.
Entonces, si a pesar de que se den dichos procesos y hayan sido de buena fe, no se logro el
consentimiento, la consulta continua teniendo validez y el Estado esta facultado a tomar una
decision. Pero puede haber otras situaciones en las que el consentimiento no soélo sea la
finalidad del proceso de consulta sino que sea un requisito para que el Estados pueda tomar una

decisidn, por ejemplo, cuando se pone en riesgo la integridad de un pueblo (Clavero, 2012).

La Organizacion de Naciones Unidas para la Alimentacion y la Agricultura sostiene que

el principio del consentimiento libre, previo e informado se:

(...) ha convertido en una norma internacional de derechos humanos que
procede de los derechos colectivos de los pueblos indigenas a la
autodeterminacion, asi como a sus tierras, territorios y otras propiedades.
(...) el CLPI debe considerarse como un derecho colectivo de los pueblos
indigenas a adoptar decisiones por medio de sus representantes libremente
elegidos y sus instituciones consuetudinarias o de otra indole y a otorgar o
negar su consentimiento antes de que el gobierno, la industria u otra parte
externa aprueben cualquier proyecto que pueda afectar las tierras, los
territorios y los recursos que poseen, ocupan o de otro modo utilizan de
forma consuetudinaria. No se trata, por tanto, de un derecho auténomo, sino
de una expresion de un conjunto mas amplio de protecciones de los derechos
humanos que garantiza los derechos de los pueblos indigenas a controlar su
vida, sus medios de vida, sus tierras y otros derechos y libertades. (FAO,
2014, p.5)

Este principio no solamente es trascendente por el resultado de un proceso del cual
emana el consentimiento o la negacion a un proyecto, sino que es en si mismo un proceso que
empodera a las comunidades indigenas porque les brinda la posibilidad de reunirse y generar un
debate al interior de las propias comunidades, sin intimidaciones, debatiendo en su lengua y en

base a sus culturas.
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Una vez llevada a cabo la consulta, las opciones de resolucion pueden ser diversas, entre
ellas puede surgir: el consentimiento sobre el proyecto (el cual puede retirarse en cualquier
momento), un cambio de las condiciones del mismo, el consentimiento tras negacion, o la

negacién del mismo (FAO, 2016).

Todos los aspectos y elementos implicados en el proceso del CLPI son relevantes tanto
el como se lleva a cabo, en qué momento, quienes estan involucrados y cudl es el tema o
proyecto en cuestion. Los elementos que componen el proceso estan todos intimamente

relacionados entre si, lo que hace imposible su analisis y abordaje separadamente.

En primer lugar, cuando se habla de consentimiento, se esta haciendo referencia a la
decision colectiva libremente otorgada que emana de un proceso de toma de decision de las
comunidades afectadas. El consentimiento debe ser tomado o negado a partir de las estructuras
y formas de organizacién politica propia de las comunidades. La participacion en el
consentimiento estd abierta a todos los miembros de las comunidades sin ningln tipo de
requisito o distincion, ya sea de edad, género o posicion social. Dicha decision puede otorgarse

o denegarse en las diferentes etapas del proceso.

Que el consentimiento sea previo implica que debe ser buscado antes de que la accidon o
el proyecto tengan lugar, es decir, no cuando surge la necesidad de consultar a las comunidades,
sino, ante cualquier inicio de actividades. El tiempo provisto debe ser suficiente como para
analizar la informacidn y se debe respetar también el tiempo, que los implicados en el proceso

de toma de decision, planifican para forjar el resultado del consentimiento.

El consentimiento debe ser libre, lo cual significa que el mismo debe ser valorado de
forma independiente, sin intimidaciones ni presiones, asimismo, implica que el proceso se
autodiriga por la comunidad en cuestion. En este sentido, serdn los titulares de los derechos, es
decir, los pueblos indigenas, quienes determinaran los plazos y la manera en que se planteara el
proceso de toma de decisiones. No esta de mas decir, que libre supone la ausencia de

recompensaciones y/o sobornos.

El consentimiento debe ser informado, es decir, la informacion brindada debe ser
culturalmente acorde, precisa y suficiente. Esto debe cumplirse para que pueda considerarse
valido el resultado del proceso colectivo de toma de decisiones. La informacidn debe brindar los
aspectos positivos y negativos del proyecto, asi como debe también desarrollar un analisis
preliminar de cudles serdn los impactos futuros tanto econdmicos y ambientales como sociales y
culturales. Aqui se deben incluir las dimensiones y alcances del proyecto. Ademas, y en
relaciona al elemento anterior, la informacion debe brindarse con la suficiente antelacion como

para ser analizada y estudiada en profundidad.
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En cuanto a los procedimientos también se destaca el principio de buena fe que deben
acatar los Estados. Esto impone una diligencia debida'® en la conducta estatal para poder
identificar cuando la decision a adoptar afectaria a los pueblos indigenas y, para brindar la
informacidn y asistencia necesarias, todo esto en un marco de transparencia y medidas que

garanticen el cumplimiento de los acuerdos que surjan de las consultas.

El CLPI se necesita siempre antes de que se apruebe cualquier proyecto que pudiese
afectar al territorio y/o a los recursos, poseido por los pueblos indigenas de manera
consuetudinaria, o que ocupan o utilizan de acuerdo con los derechos colectivos a la libre

determinacion y a sus tierras, territorios, recursos naturales (FAO, 2016).

Los principales instrumentos internacionales que abordan el derecho al CLPI son
Convenio N° 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), en el Convenio sobre la
Diversidad Bioldgica de Naciones Unidas y la Declaracion de las Naciones Unidas sobre

Derechos de los Pueblos Indigenas.

Finalmente, vale reflexionar sobre el porqué de la importancia de este derecho. En
primer término, es considerado un instrumento imprescindible para proteger los derechos de las
comunidades, ademds, ayuda a relevar y documentar a las comunidades que habitan en un
determinado territorio. Este proceso, a su vez, garantiza la consideracion de la mayor cantidad

de visiones y observaciones posibles sobre un mismo proyecto.

El que los proyectos incluyan las consideraciones y necesidades de las comunidades
genera un beneficio amplisimo para todas las partes implicadas en un proyecto en territorio
indigena, ya que se minimizan los riesgos a generar disputas, se genera mas confianza, y hay

mayores posibilidades de alcanzar las expectativas de todas las partes.

En sintesis, pese a los reconocimientos del CLPI en los diferentes instrumentos
internacionales, los avances hacia su implementacion han sido lentos y desiguales, dependiendo
cada estado, de las empresas involucradas, de las organizaciones no gubernamentales, de las
instituciones financieras internacionales y de las diferentes agencias de las Naciones Unidas

(FAO, 2016).

14 El concepto de la diligencia debida en materia de derechos humanos es definido por la ONU del siguiente modo:
“la medida de prudencia, actividad o asiduidad que cabe razonablemente esperar, y con la que normalmente actda,
una [persona] prudente y razonable en unas circunstancias determinadas; no se mide por una norma absoluta, sino
dependiendo de los hechos relativos del caso en cuestion”. En el contexto de los Principios Rectores, la diligencia
debida en materia de derechos humanos constituye un proceso continuo de gestion que una empresa prudente y
razonable debe llevar a cabo, a la luz de sus circunstancias (como el sector en el 2 que opera, el contexto en que
realiza su actividad, su tamafio y otros factores) para hacer frente a su responsabilidad de respetar los derechos
humanos”. (Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, 2012, p. 7)
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1.3.2 Derecho al territorio: conceptos e implicancias

La reivindicacidn territorial indigena posee dos dimensiones que siempre deben ser
tenidas en cuenta: el espacio y los procesos. La primera de ellas, el espacio, se manifiesta en la
demanda por el uso, goce y manejo de los recursos naturales. En segundo lugar, los procesos,
refieren al reclamo por el control del orden politico econdmico, social y cultural con el objeto de
asegurar la reproduccion y continuidad material y cultural de las comunidades, de mas esta decir
que se reclama que estos procesos se lleven a cabo segun la normatividad propia de los pueblos

indigenas (Lazos Chavero, 2002).

La demanda de ser considerados como pueblos, no esta solo relaciona a los derechos
que esto implica, como el de la libre determinacion, sino a que los pueblos tienen derecho a un
territorio, siendo esta, condicion para su existencia y reproduccion. En el caso de los pueblos
indigenas la relacidn entre la comunidad y el territorio, es fundamento de muchas de sus

demandas, es la base sobre la que se sustentan.

Los derechos territoriales de los pueblos indigenas se extienden sobre la superficie
terrestre, y sobre los recursos naturales que estan en dicha superficie y bajo la misma, asi, tanto
las tierras como los recursos naturales que en ellas se contienen, conforman la nocidn juridica de

territorio (Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam, 2007).

El derecho al territorio no esta subordinado a la existencia de una propiedad formal o al
reconocimiento juridico de la comunidad. Esto se encuentra plasmado tanto el Convenio N°
169, como en la Declaracion de Pueblos Indigenas y en la jurisprudencia de la Corte
Interamericana, al sostener que la posesion de la tierra es ancestral bastaria para poder obtener

el reconocimiento oficial de la propiedad.

El territorio se compone entonces, de elementos materiales e inmateriales. En cuanto a
los materiales, son aquellos que estan estrechamente relacionados con los espacios fisicos, es
decir, el territorio propiamente dicho y sus recursos. Por otro lado, los inmateriales hacen
referencia a los que de caracter cultural o politico. Estos tltimos, generan una distincion entre la
concepcidn indigena y la no indigena sobre el territorio, cuya aceptacion por parte de los
Estados resulta dificultosa, muchas veces por falta de comprension o de voluntad politica

(CEPAL, 2014).

Territorio es aquello con lo que la comunidad genera una relacion de interdependencia y
una vinculacién politica, espiritual y cultural. Es un espacio donde quienes lo ocupan,
comparten derechos sobre los recursos del suelo y subsuelo, regido por un gobierno comun con

normas propias y jurisdiccion, en el cual la autoridad ejerce el gobierno con competencia y
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autonomia. Es el medio donde desarrollan su vida cotidiana y en el cual tienen contacto

frecuente y en armonia con la naturaleza (Tiban, 2001 en CEPAL, 2014).

La relacion antes mencionada, entre pueblos indigenas y territorio no se limita
solamente a los espacios donde se hallan ubicadas las aldeas o asentamientos. El uso y la
ocupacion territorial “va mas alla del establecimiento de aldeas especificas e incluye tierras que
se utilizan para la agricultura, la caza, la pesca, la recoleccion, el transporte, la cultura y otros
fines” (Comision Interamericana de Derecho Humanos, 2004, parr.129). Los derechos de los

pueblos indigenas conciben al territorio como una totalidad.

Del deber general del Estado a garantizar el territorio a los pueblos indigenas, se
desprenden otros. Uno de ellos es el deber de proteccion contra acciones de terceros que lleguen
a amenazar o vulnerar derechos de las comunidades sobre sus territorios. Otro, es la obligacion
que tienen los Estados de poseer mecanismos efectivos, para que los pueblos indigenas puedan

reclamar sus territorios.

Finalmente, y como consecuencia del derecho al territorio se encuentra el derecho de
propiedad, el derecho a la titulacion y demarcacion, y el de restitucion, compensacion e

indemnizacion, entendidos también como deberes derivados de aquel deber general.

Basandose en la jurisprudencia que emana de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos'®, se sostiene que el derecho de propiedad se fundamenta en el derecho
consuetudinario propio de cada pueblo indigena. Dicho derecho es de caricter colectivo e
integra todas las cosas materiales apropiables, asi como todo derecho que forme parte del
patrimonio de una persona (muebles e inmuebles, elementos corporales e incorporales y
cualquier otro objeto inmaterial susceptible de valor). El derecho de propiedad existe mientras
haya una relacion espiritual y cultural entre el pueblo indigena y su territorio, expresada de
diversas maneras segun sus practicas ancestrales. Se da por terminado el derecho de propiedad
cuando las tierras fueron legitimamente trasladadas a terceros de buena fe, pero no en los casos
en los que los pueblos indigenas hayan perdido sus tierras por fuera de su voluntad, dando lugar

asi al derecho de recuperacion o de compensacion (CEPAL, 2014).

En cuanto al derecho de titulacion y demarcacion, en diferentes sentencias de la Corte
Interamericana se establece la obligacion de los Estados de poner a disposicion de los pueblos
indigenas mecanismos juridicos que sean adecuados para delimitar, demarcar y titular las tierras

(CEPAL, 2014).

15 Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni (2001) y Caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs.
Paraguay (2005).
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Finalmente, también en el derecho internacional, esta establecido el derecho que tienen
los pueblos indigenas a recuperar sus territorios cuando ya no los poseen, debido a que fueron
arrebatados contra su voluntad, este es el derecho de restitucion. En el caso de que la restitucion
no sea posible se activan los derechos a la compensacion e indemnizacién. En sintesis, es el

Estado el que tiene el deber de devolver las tierras, de compensar o indemnizar (CEPAL, 2014).

El reconocer los derechos indigenas trae consecuencias sociales, politicas y economicas,

buscando en parte subsanar afios de sometimiento en todos los sentidos.

En relacion a lo social, se espera que se genere un cambio en las subjetividades, un
cambio en las jerarquias y en la “mirada” del “no indigena” sometida durante toda la historia a
un pensamiento unico occidental que restringia la posibilidad de los subordinados a ser

reconocidos.

En cuanto a lo politico, se da lugar, dentro de los Estados, a otros sujetos colectivos con
la capacidad de poseer y gestionar territorios, que hasta ese momento era pura y exclusivamente
soberania del Estado. Ademas, se abren las puertas hacia una posibilidad de crear un Estado
plurinacional. Y en consecuencia, el reconocer el derecho al territorio trac aparejado el
reconocimiento de derechos politicos de autogobierno o de autodeterminaciéon. Todo esto puede
entender como transformador, en el largo plazo, de los modelos occidentales y eurocéntricos de

organizacion politica del estado.

Las consecuencias econdmicas tienen que ver con que, al poder ser duefios de sus
territorios las comunidades pueden controlar y gestionar tanto el territorio como los recursos

naturales, lo cual implica nuevas relaciones econdmicas entre las comunidades y el Estado.
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SEGUNDO CAPITULO

Aproximacion a los derechos territoriales, a 1a consulta previa y al consentimiento
libre, previo e informado de los Pueblos Indigenas en el Sistema Internacional,

regional, nacional y provincial

2. Aproximacion normativa a los derechos de los pueblos indigenas en el sistema

internacional

La situacion que hoy atraviesan los pueblos indigenas en América Latina, puede ser
comprendida y analizada como el resultado de un largo proceso que comenz6 hace mas de cinco
siglos atrads. Los despoblamientos, las derrotas militares, las enfermedades, matanzas y
gérmenes fueron definiendo lo que hoy se conoce como América Latina y la vida de quienes alli
habitaban (y habitan). Siendo la perdida de sus territorios uno de los hechos inaugurales de ese
periodo (CEPAL, 2014).

Los pueblos indigenas han estado invisibilizados en el derecho internacional, porque se
consideraba que no tenian atributos para ser sujetos de derecho y la titularidad de los mismos
estaba reservada a los Estados, lo cual consolidé el despojo colonial, validado por el

ordenamiento que entendia a los territorios como “sin duefio” o terra nullius (Aylwin, 2002).

El fin del ciclo colonial devenido con las guerras por la Independencia, tampoco fue un
momento en el que los derechos de los pueblos indigenas hayan sido privilegiados, ya que los
“indios” eran considerados como un problema y un obstaculo para el proceso modernizador que

se planificaba para la region.

En las primeras Constituciones de los nuevos Estados el tema del “indio”, o era
completamente ignorado, o se lo insertaba como parte del paradigma civilizatorio que
planteaban los nuevos dirigentes. Tomando el caso argentino y la Constitucion de 1853 como
ejemplo, en el articulo 67 inc. 15 correspondiente a la seccidon de atribuciones del Congreso se
sostenia que le correspondia al mismo “conservar el trato pacifico con los indios, y promover la
conversion de ellos al catolicismo” (Constitucion Nacional, 1853, p.10). Esto manifiesta una
continuidad entre los derechos coloniales y los de la Republica, en donde los indigenas eran
minimizados, usados como instrumentos de la campafia civilizatoria y entendidos bajo el manto

del tutelaje.

Va a ser recién a finales del siglo XIX cuando adquiera impulso el interés del derecho

internacional por las cuestiones relativas a los pueblos indigenas. Es en esa época cuando se
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empieza a producir, progresivamente, la internacionalizacion de una vision tutelar que venian
aplicando algunos Estados, con el objeto, segun algunos gobiernos, de “civilizar” y sacar del

atraso a los pueblos indigenas (Anaya, 2005 en Mufioz Onofre, 2014).

A principios de la segunda década del siglo XX, el asunto indigena fue abordado desde
el aspecto laboral por la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) y en el afio 1930, se
aprueba el Convenio N° 29 sobre eliminacion del trabajo forzoso. En 1936, se elabora el
Convenio N° 50 sobre reclutamiento de trabajadores indigenas y junto a la Recomendacion N°
46, van a ser los primeros instrumentos especificamente dirigidos a este sector con el fin de dar
por finalizado su trabajo servil. En 1939, se aprobaron el Convenio N° 64 y la Recomendacion
N° 58, acerca de los contratos de trabajadores indigenas, la Recomendaciéon N°® 59 sobre
inspeccién del trabajo indigena y el Convenio N° 65, que prohibia las sanciones penales a

indigenas que incumpliesen asuntos laborales (Salgado, 2013).

Luego de esta serie de Convenios y Recomendacion, se aprueba en 1957, el Convenio
N° 107 y su revision el Convenio N° 169, en 1989, para dar lugar finalmente, en el afio 2007, a
la elaboracion de la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de los Pueblos

Indigenas.

2.1 Los derechos territoriales, a la consulta previa y al consentimiento libre, previo

e informado de los Pueblos Indigenas en el Sistema Internacional
2.1.1 El Convenio N°107 y la Recomendacion N° 104 de la OIT

En el afio 1957, se aprueba el Convenio N° 107 “Relativo a la Proteccion e Integracién
de las Poblaciones Indigenas y de otras Poblaciones Tribales y Semitribales en los Paises
Independientes” de la OIT y la Recomendacion N° 104 que lo completa. Este fue el primer
convenio regulador de aspectos indigenas, a nivel internacional. A diferencia de los Convenios
previos, el presente excedia lo meramente laboral y sumaba aspectos claves de los pueblos

indigenas como: salud, educacion, derecho consuetudinario y derechos a la tierra.

Este Convenio estaba “atravesado” por una visién asimilacionista o integracionista, es
decir, mirando las ideas dominantes de la época proponia una cierta uniformidad y

homogeneidad cultural'®. Fue por este motivo que, algunos afios después, seria revisado y

16 Esta postura debe entenderse en un contexto en el que el indigena aparece ante una sociedad mas progresista, de
intelectuales y artistas, que en esa época veian a este sector como uno de los mas explotados. Al indigenismo se lo
considera el movimiento politico y cultural mas importante, del continente, durante el siglo veinte. Esta postura
contiene tres elementos relevantes e inseparables, en primer lugar, hay una denuncia a la opresion sufrida por el indio,
en segundo lugar, se buscar superar esto mediante su integracion al conjunto de la sociedad y finalmente, se pretende
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reemplazado haciendo a un lado este paradigma y reconociendo a los pueblos indigenas como
sujetos colectivos y auténomos. El documento presumia que el Unico destino de las culturas
indigenas era perecer, por ende, obligaba a politicas paternalistas (Salgado, 2013). En el
Convenio se instaba a los Estados a desarrollar programas para proteger a las poblaciones e

integrarlas progresivamente a la vida de sus paises.

Estos dos instrumentos normativos internacionales han representado un cambio y un
progreso muy significativo, esbozando las primeras lineas en el desarrollo de la problematica

especifica de los pueblos indigenas y desarrollando tematicas que no habian sido atin abordadas.

En cuanto al territorio, en este convenio se abria una puerta a considerar la categoria de
propiedad colectiva. Pero se seguia manifestando la postura asimilacionista ya que por ejemplo,
se prohibe el traslado de las poblaciones de sus territorios sin su consentimiento y se ponia
como excepciones a cuestiones de desarrollo economico del pais, privilegiando el desarrollo por
sobre las comunidades. Ademas, ante la pérdida de territorios sostiene que la misma puede ser
saldaba mediante indemnizacion, sin considerar que el territorio posee particularidades para las
comunidades que no pueden ser devueltas por el dinero.!” El convenio protege a las
comunidades de personas extrafias que quieran obtener la propiedad o hacer uso de la tierra

aprovechandose de sus costumbres o de la ignorancia sobre las leyes.

Algunas salvedades. El derecho a la consulta previa a las comunidades como
mecanismo para proteger esos derechos no estd presente en este convenio (Rodriguez Garavito,
et al. 2010). Por ultimo, se observa que en un par de articulos se hace mencién al
consentimiento, sin embargo, el mismo no es tomado estrictamente como un derecho de las

comunidades, tal cual se lo entiende hoy.

La Recomendacion N° 104, provey6 de cierta especificidad a determinados asuntos que
se abordaban en el Convenio. A lo largo de la reglamentacién se insta a los entes
gubernamentales a elaborar medidas para aplicar los derechos alli manifiestos. Se reafirma la
necesidad de dar garantia al uso de la tierra de parte de las poblaciones indigenas tanto para sus
cultivos y pastoreo como para el uso de los recursos naturales y riquezas del subsuelo, entre

otras cosas.

manifestar el caracter mestizo del continente. Podria decirse que el indigenismo fue una ideologia no indigena
(Bengoa, 2000).
17 Ver Anexo N° |
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2.1.2 El Convenio N° 169 de la OIT

La consolidacién mas fuerte de un estandar internacional de proteccion de los derechos
de los pueblos indigenas se dio en las ultimas décadas del siglo XX. Estas normativas no seran
solo un sostén de sus demandas para la recuperacion de los territorios, sino que también
aportaran una importante visibilidad y un mayor reconocimiento, permitiendo que las
poblaciones indigenas se conviertan en sujetos politicos en la construccion de los Estados, y que
estos se comprometan con la defensa multicultural y la promocion de sus derechos. En este
contexto, y devenida anacrdnica la caracteristica asimilacionista del Convenio N° 107 de la OIT
se concibe el Convenio N° 169 de la OIT. Numerosos fueron los cambios y aportes de este

nuevo Convenio, aunque generaron disputas, al momento de ser plasmados en texto.

Uno de los aspectos de fondo en los que la nueva normativa aporté modificaciones fue,
el cambio de la nocidn de “poblaciones” por la de “pueblos”. En este sentido se aclara que “(1)os
gobiernos se resistieron (...) al uso del término pueblos debido a su asociacion con el término
autodeterminacion (...), un principio a su vez asociado con el derecho a formar un Estado

independiente” (Anaya, 2005 Pag. 100 en Mufioz Onofre, 2014).

Esta disputa por el término aparece resuelta en el primer articulo. Alli se sostiene que el

presente Convenio va a ser aplicado:

(...) a los pueblos tribales en paises independientes, cuyas condiciones
sociales, culturales y econdmicas les distingan de otros sectores de la
colectividad nacional, y que estén regidos total o parcialmente por sus
propias costumbres o tradiciones o por una legislacion especial. (...) La
utilizacion del término «pueblos» en este Convenio no debera interpretarse
en el sentido de que tenga implicacion alguna en lo que atafie a los derechos
que pueda conferirse a dicho término en el derecho internacional. (OIT,
1989, p.2)

A través de todo el Convenio, se busca articular el reconocimiento de los derechos
indigenas a sus territorios junto al derecho a participar, surgiendo la consulta previa como una
apuesta para conciliar la pugna dada entre los derechos territoriales indigenas y el ejercicio

inconsulto y unilateral de las acciones y decisiones del Estado en esos territorios.

Si bien el Convenio es vinculante con los Estados que lo han ratificado!8, no existe en el
sistema internacional una entidad que pueda ser garante del cumplimiento de dicho Convenio.
Si bien en el caso que nos compete, los pueblos que habitan en territorio argentino pueden

demandar ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos y ella puede interpretar este

18 Argentina, Estado Plurinacional de Bolivia, Brasil, Reptiblica Centroafricana, Chile, Colombia, Costa Rica,
Dinamarca, Dominica, Ecuador, Espaiia, Fiji, Guatemala, Honduras, México, Nepal, Nicaragua, Noruega, Paises
Bajos, Paraguay, Perti y Repuiblica Bolivariana de Venezuela.
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Convenio, no es una entidad del sistema internacional, sino regional. De esta manera, mediante
el Convenio, se establece el deber a los Estados de hacer efectivos estos derechos, siempre
incluyendo la participacion de los pueblos indigenas y respetando las caracteristicas particulares

de cada pueblo."”

Algo novedoso, y que luego va a ser usado como arma de lucha por los pueblos que
habitan en los territorios de los Estados que lo han ratificado, es el derecho a la consulta previa,
y no so6lo eso, sino que se esboza una serie de requisitos que los Estados deben cumplir para que

esta pueda ser valida.?’

Ademas, refuerza el derecho a la autonomia y a la participacion de los pueblos
indigenas, fortificando sus aspiraciones de acceso a la tierra, la consolidacion de derechos sobre
la tierra que ya poseen y la decision sobre modelo de desarrollo econdmico, cultural y

espiritual 2!

Este instrumento le da un valor, tanto politico como juridico, a la existencia de una
relacion entre los derechos territoriales, la espiritualidad y la cultura de estos pueblos, siendo
este reconocimiento, una forma de aceptar sus maneras colectivas de propiedad, ocupacion y

utilizacion de la tierra.?

Seguido a esto, se dilucida una diferencia necesaria entre dos conceptos que podrian
interpretarse de igual manera, el de tierra y el de territorio “(l)a utilizacidn del término tierras
(...) deberd incluir el concepto de territorios, lo que cubre la totalidad del héabitat de las regiones
que los pueblos interesados ocupan o utilizan de alguna otra manera” (OIT, 1989, p.5) Asi, lo
que se busco fue hacer mas abarcativo el concepto de tierra desvinculandolo de la definicion y
el ejercicio tradicional del derecho de propiedad (relacion entre una persona y un bien
delimitado en su espacialidad), incluyendo en este concepto al de territorio para reconocer
también los vinculos juridicos mediante los usos y ocupaciones colectivas de los pueblos

indigenas (Rodriguez Garavito et al., 2010).

El presente Convenio llama a la defensa especifica, mediante el derecho a la consulta
previa, del uso de los recursos naturales por las comunidades indigenas. El mismo sostiene que
es deber de los gobiernos, si los recursos minerales o del subsuelo le pertenecen, realizar
consulta con los pueblos que habiten en dicho territorio para evaluar, si se perjudicarian los
intereses y la forma de habitar el espacio de las comunidades, antes de ejecutar cualquier tipo de

proyecto de exploracién o explotacion de los recursos. No solo eso, sino que los pueblos

19 Ver Anexo N° 1.

20 Ver articulo 6 del Convenio N° 169 en el Anexo N° 1.
21 Ver articulo 7 del Convenio N° 169 en el Anexo N° 1.
22 Ver articulo 13 del Convenio N° 169 en el Anexo N° 1.
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interesados deberan participar en los beneficios de tales actividades o recibir una indemnizacién
acorde. Ademas, sostiene que es un deber del Estado establecer sanciones y medidas disuasivas

contra terceros que quieran aprovecharse de la tierra y su uso.?

En cuanto al derecho al consentimiento libre, previo e informado, no es abordado aun,
con las caracteristicas que se expusieron en el primer capitulo de esta tesina, s6lo se menciona el
deber de obtener el consentimiento de las comunidades ante una circunstancia de traslado de su

territorio.?*

En sintesis, en los articulos 6, 7 y 15 se plantea no sdlo la obligacion de los Estados a
llevar a cabo todas aquellas actividades que sean necesarias para consultar plenamente a los
pueblos, en cuestiones que tengan que ver con su desarrollo, sus tierras y recursos, sino que
también, se deben instituir los medios necesarios para que los pueblos puedan participar de
forma libre, en la decisiones de las instituciones electivas responsables de politicas que les
conciernan. Y, en sintonia, los articulos 2 y 33, son los que acufian el deber que tienen los
Estados de institucionalizar la participacion de los pueblos cuando se definen politicas que los

involucren.

El Convenio no pone limites a los medios y herramientas que cada Estado utilizara para
poder hacer efectivos los derechos que se plasman en estos articulos, pero si, condiciona las
decisiones que tome el Estado, y que involucren a pueblos indigenas, a tener en cuenta sus
particularidades culturales a través de la consulta previa, a concretarse mediante didlogos con
representantes de las comunidades, aportandole informacion que les permita tener un pleno

conocimiento de los proyectos y los impactos, actuando siempre de buena fe.

En cuanto al derecho a la consulta previa, se sostiene que existe una ambigiiedad no
resuelta. En el articulo 6, se establece que con las consultas se debe lograr un acuerdo o
consentimiento sobre de las propuestas. A continuacion, en el articulo 7, se manifiesta que, los
estudios que los Estados realicen con los pueblos, para evaluar su impacto social, espiritual y
cultural deben servir como criterios fundamentales para la puesta en marcha de “actividades de
desarrollo”. Luego, el articulo 15, hace referencia al deber de los gobiernos a estudiar, como los
proyectos de exploracién y explotacion de los recursos, afectarian los intereses de los pueblos
involucrados. Si bien, en la interpretacion del Convenio N° 169 se sostiene que no existe un
derecho al consentimiento dentro de la consulta previa, no se establece con claridad un estandar
sobre cudles serian las consecuencias de la ausencia de consentimiento. Debido a esta

ambigiiedad, el efecto de la consulta contintia siendo uno de los asuntos mas polémicos.

2 Ver articulos 15 y 17 del Convenio N° 169 en el Anexo N° 1.
24 Ver articulo 16 del Convenio N° 169 en el Anexo N° 1.
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Estos articulos fueron interpretados, tanto por los Estados como por la OIT, como una
negacion del “derecho a veto” sobre los proyectos y medidas consultadas, debido a que no
exigen el consentimiento libre, previo e informado, sino un adecuado estudio, con la
participacion de los pueblos indigenas, de los impactos que pueda tener la actividad, con el

objeto de mitigarlos y alcanzar un acuerdo entre las partes (Rodriguez Garavito, et al. 2010).

La OIT asevera, en la Guia de Aplicacion del Convenio, que las disposiciones del
convenio no implican que los pueblos tengan “poder de veto” sobre las politicas de desarrollo.
De esta manera, los Estados tienen el deber de hacer participes a las comunidades del proceso
de toma de decisiones sobre politicas que puedan afectarles, pero no tienen el deber de adoptar
las opiniones que tengas las comunidades en relacion a estas politicas (Rodriguez Garavito, et

al. 2010).

El Convenio N° 169 si bien no es el mds avanzado en la materia, sigue siendo el
instrumento normativo internacional mas relevante y referente en relacion a estos pueblos,
especialmente, porque una vez ratificado, es vinculante para el Estado y ha permeado también

en la produccién de legislaciones al interior de los mismos.

2.1.3 La Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos

Indigenas

Al hablar de declaraciones, tratados, acuerdos, o cualquier otro tipo de instrumento
juridico, es importante aclarar el estatus juridico del mismo. A diferencia de las convenciones o
los tratados, las declaraciones no generan obligaciones juridicamente vinculantes para los
Estados. Mas alla de esto, la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas, en particular, se basa y se refleja en normas de Derechos Humanos que son
de aplicacion general, las cuales son interpretadas y aplicadas por las Naciones Unidas y sus

organos, en virtud de los tratados.

Hay quienes argumentan que la Declaraciéon no genera especiales o nuevos Derechos
Humanos para los pueblos indigenas, sino que vienen a tener un caracter correctivo, intentando
remediar ciertos obstaculos sistémicos y discriminacion que sufren estos pueblos para el disfrute
de sus derechos. Desde esta mirada, lo esbozado en la Declaracion se conecta con las
obligaciones que tienen los Estados en virtud de otros instrumentos de Derechos Humanos
(Burger, 2014).

En 1971, José Martinez Cobo, es nombrado por la Subcomision de Prevencion de

discriminaciones y Proteccion a las Minorias, como Relator Especial y se le asigna la
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realizacion de un estudio sobre la situacion y los derechos de los pueblos indigenas. Una vez
realizado este trabajo, crea, en 1982, lo que seria el primer mecanismo de Naciones Unidas que
trataria el tema especifico de pueblos indigenas: el Grupo de Trabajo sobre Poblaciones
Indigenas. Dicho grupo dio por concluido, en 1993, un proyecto de Declaracion sobre los
pueblos indigenas, que, en 1994, fue adoptado por la Subcomision y, en 1995, la Comision de
Derechos Humanos, también se sumé a la tematica estableciendo un grupo de trabajo que tenia

como fin revisar el proyecto.

Después de 11 afios de debate, en junio del 2006, el Consejo de Derechos Humanos
aprobo el proyecto de Declaracion, y en septiembre del 2007, hace lo mismo la Asamblea
General. En la votacion hubo cuatro Estados que se manifestaron en contra, entre ellos,
Australia, Canada, Estados Unidos y Nueva Zelanda, y 11 abstenciones. Esos cuatro Estados,
han dado luego marcha atras con su postura. Colombia fue el tinico Estado de América Latina,

que en el momento de la votacion se abstuvo, sin embargo, ahora ha revertido su decision.

Este instrumento es uno de los pocos documentos de las Naciones Unidas que se
elabor6 en consulta con las victimas de las vulneraciones de derechos y en consecuencia,
quienes serian luego, los beneficiarios de este instrumento, ademds, se considera que la
Declaracion representa una democratizacion de las Naciones Unidas en la elaboracion de este

tipo de documentos (Burger, 2014).

Soélo el articulo 46 fue propuesto por los gobiernos, el mismo protege la soberania e
integridad territorial de cada uno de los Estados. Lo anterior, no significa que la Declaracion sea

un documento propiamente indigena, de hecho:

(...) es un documento que estd muy por debajo los derechos que muchas
delegaciones indigenas querian, pero, sin embargo, se considera que
representan un nivel minimo. No obstante, se puede decir que los pueblos
indigenas tienen un fuerte sentido de propiedad con respecto a la
Declaracién - un hecho que contribuye a su compromiso de verla
implementada a nivel nacional. (Burger, 2014, p. 219)

En cuanto al contenido, la Declaracion es un instrumento internacional de Derechos
Humanos que posee determinadas caracteristicas que lo hacen distintivo. Se aboca a la
proteccion de derechos, tanto individuales como colectivos, de un grupo especifico, en este
caso, los pueblos indigenas. Se intenta proteger los derechos colectivos como un medio para
asegurar la viabilidad de dichos pueblos, de hecho sélo dos articulos, el 6 y el 44, son de

caracter individual (Burger, 2014).

La inclusion de derechos colectivos trajo aparejada, al momento de la elaboracion de la

Declaracion, varias criticas y oposiciones, especialmente de los Estados Unidos, de Francia y el
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Reino Unido. La queja era que no debian reconocerse a los indigenas mas derechos que al resto
de los ciudadanos. Sin embargo, finalmente se entendio la necesidad que tienen estos pueblos de
que le sean reconocido este tipo de derechos debido a la naturaleza de sus culturas y sociedades,

ademas esos derechos son necesarios para proteger a los individuales.

Con la Declaracion, se establece un estdndar minimo de derechos para estos pueblos,
articulados en cinco tematicas: derecho a la no discriminacion, derecho al desarrollo y bienestar
social, el derecho a la integridad cultural, el derecho a la propiedad, acceso, uso y control de las
tierras, territorios y recursos naturales, y derecho a la participacion politica y al consentimiento
libre, previo e informado (CEPAL, 2014). El articulado sobre el reconocimiento de los derechos

a la tierra, los territorios y sus recursos y tematicas derivadas, casi la tercera de la Declaracion.

Al igual de lo que sucede con los Convenios de la OIT, no existe una institucion garante
en el sistema internacional que obligue a los Estados a cumplir con los deberes y no vulnerar los
derechos de la Declaracion. Si bien existe la posibilidad de peticionar a las Naciones Unidas y
especificamente a la Relatoria sobre Pueblos Indigenas, en esta Declaracion se desarrollan una
serie de articulos en los cuales se establecen las medidas que deben tomar los gobiernos para

hacer efectivos los derechos.?

Es a partir de esta Declaracion, que el derecho al consentimiento libre, previo e
informado empieza a formar parte del articulado de derechos de pueblos indigenas en el sistema
internacional. Aqui se lo concibe con todas y cada una de las caracteristicas que permiten una
mayor participacion indigena en respeto de sus usos, cultura y costumbres. De esta manera,
comienza a establecerse como un deber de los Estados el cumplir con estos derechos y el
obtener el consentimiento de las comunidades antes de ejecutar determinadas acciones que los

involucren. ¢

En la Declaracion, también se manifiesta, el derecho que poseen las comunidades a
determinar cuales son las prioridades y estrategias para su desarrollo. Este derecho permite
analizar las tensiones que se generan en los territorios ante la imposicion de modelos de
desarrollo opuestos a los de quienes habitan alli. En la Declaracidn se entiende que el concepto
de desarrollo hace referencia a la posibilidad de que cada pueblo pueda evaluar cudl es el

bienestar de su comunidad y el uso adecuado del territorio, con un enfoque integral.’

En muchos casos, el desarrollo nacional ha contribuido a Ia
destruccion de los recursos naturales y de la autonomia indigena y a la
pérdida de sus sistemas de conocimiento. Los pueblos indigenas

25 Ver en el apartado de Sistema de Garantias en el Anexo N° 1.
26 Ver articulos 10, 11 y 19 de la Declaracion en el Anexo N° 3.
27 Ver articulo 23 de la Declaracién en el Anexo N° 1.
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también han encontrado problemas al tratar de mantener sus
estrategias y prioridades sobre sus tierras, territorios y recursos
naturales, pues sus culturas e identidades son vistas como obstaculos
para el progreso. El desarrollo en respeto a su cultura e identidad se
caracteriza por un enfoque integral que busca construir sobre los
derechos colectivos, la seguridad y un mayor control y la auto-gestion
de las tierras, territorios y recursos. (Burger, 2014, p.228)

Los articulos de esta Declaracion que reconocen el derecho al territorio de los pueblos
indigenas tienen la caracteristica de ser muy avanzados en la materia, ya que han logrado
concebir este derecho de una manera mas holistica involucrando todos los aspectos posibles del
concepto de territorio, incluyendo la relacion espiritual, el uso de todos los recursos que alli se
encuentran, el agua, por ejemplo. Es decir, se reconoce el derecho a poseer dicho espacio como
tradicionalmente lo han ocupado y utilizado. En este sentido, establece también, el deber de los
Estados de asegurar el reconocimiento y a la proteccion juridica de las tierras, territorios y
recursos indigenas, y a reparar, a las comunidades, en caso de dafio del territorio o sus

recursos.?®

Dentro de esta manera holistica se entiende también, el derecho a la conservacion del
ambiente, es decir, a conservar su capacidad productiva y su estado natural, protegerlo del
almacenamiento de materiales peligrosos que puedan perjudicarlo y traer perjuicios para
quienes alli habitan. Aqui se destaca también el rol del Estado el cual debe ocuparse de ejecutar

programas para su conservacion y no en perjuicio de ella.?’

Esta Declaracion establece que el proceso de acceso a la tenencia de la tierra debe
hacerse de manera colaborativa con las comunidades, es decir, debe existir un trabajo en
conjunto entre el Estado y las comunidades involucradas, donde se reconozcan cudles son las

leyes, las tradiciones y el sistema de posesion de la tierra de cada lugar en particular.*

En sintesis, esta Declaracién es uno de los dos instrumentos internacionales mas
importantes en torno a la defensa de los Derechos Humanos de pueblos indigenas. Muchos de
los derechos que aqui estan consagrados exigen nuevos enfoques por ejemplo, en relacion al
desarrollo, y la democracia multicultural, la descentralizacion, el consentimiento, el territorio,
etc. Para alcanzar su pleno respeto, los Estados deben adoptar en sus legislaciones nacionales y
provinciales, los derechos que aqui se plasman y confeccionar enfoques mas participativos y

consultas efectivas, junto a los pueblos indigenas.

28 Ver articulos 25, 26, 28 y 32 de la Declaracién en el Anexo N° 1.
2% Ver articulo 29 de la Declaracion en el Anexo N° 1.
30 Ver articulo 27 de la Declaracion en el Anexo N° 1.
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Todos los aspectos mencionados a priori estan en estrecha relacion con el conflicto
abordado en la tesina, es por ello, que al momento de analizarlo, cada uno de los articulos son

tenidos en cuenta, a fin de poder observar su efectiva aplicacion en el territorio en cuestion.

2.2 Los derechos de los Pueblos Indigenas en el Sistema Interamericano de

Derechos Humanos

El progreso juridico en la region, en cuanto a los derechos territoriales, a la consulta y al
consentimiento (asi como a los derechos de los pueblos indigenas en general) se produjo
principalmente, gracias al desarrollo de las interpretaciones que han hecho, a lo largo del
tiempo, los 6rganos de Derechos Humanos del sistema interamericano de Derechos Humanos.
Es decir, tanto la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, como la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, han interpretado la Declaracion Americana de Derechos
y Deberes del Hombre y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, debido a la
ausencia de referencia especifica en estos instrumentos a los derechos de pueblos indigenas.
Esfuerzo que también se corresponde con el cumplimiento de sus mandatos de promocion,

interpretacion y aplicacion de los derechos humanos (Mufioz Onofre, 2014).

La primera de ellas, la Comisidon Interamericana de Derechos Humanos, comenzé a
funcionar en 1960, cuando se aprobo su estatuto, modificado en 1966 con el objeto de ampliar
sus atribuciones. De esta menera, se incorpora una de las facultades mas relevantes de la
Comision: examinar peticiones individuales y formular recomendaciones los Estados parte. La
CIDH tiene como funcién principal la de promover la observancia y defensa de los Derechos
Humanos en América. Sin embargo, sus atribuciones en relacion a los Estados varian segun si,
estos son parte de la Convencién Americana o si son miembros de la Organizacion sin ser parte
de la Convencion. En relacidn con los ultimos, la competencia se basa en relacion a la Carta de

la OEA.

En cuanto a las peticiones, la CIDH tiene como funcién la facultad de recibir y
tramitarlas, ya sean de caracter individual o interestatal. La base normativa de su competencia se
encuentra en el articulo 44 de la Convencion Americana. Estas peticiones implican que la
Comision investigue una situacion en que se alega la violacion de Derechos Humanos, siempre
y cuando, se cumplan determinados requisitos para acceder a esta peticion (entre ellos, deben
haberse agotado los recursos judiciales internos, habiendo sin embargo tres excepciones en

donde el requisito de agotamiento no se aplicaria).
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Desde 1990, la CIDH comenzd a crear Relatorias Tematicas con el objeto de brindar
atencion a grupos, comunidades y pueblos especificos que suelen encontrarse mas expuestos a
las violaciones de sus derechos. Fue asi como, en ese mismo aflo, se crea la primera: la Relatoria

sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas.

Para todos los organos del sistema interamericano, tanto la proteccion como el respeto
de los derechos de los pueblos indigenas, es un asunto de mucha importancia. La CIDH, en
1972, sostuvo que ya sea por razones historicas, morales y humanitarias era un compromiso de
todos los Estados proteger a estos pueblos. Desde los "80s, la CIDH se ha pronunciado
sistematicamente sobre los derechos de los pueblos indigenas y ha exigido una especial atencion
a la proteccion de los derechos sobre el territorio, ya que considera, que su goce efectivo
implica, no solamente la proteccion de una unidad econdmica sino de los derechos humanos de
una colectividad que basa su desarrollo econdmico, cultural y social en la relacion con la tierra.
En este sentido, se ha desarrollado una jurisprudencia progresiva que reconoce y protege los

derechos colectivos de estos pueblos (OEA, 2013).

Con el objeto de establecer mecanismos jurisdiccionales que, en el ambito de los
derechos humanos, controlen el cumplimiento de los compromisos que los paises habian
tomado, y asi, lograr que la proteccion de los derechos alcance un margen mayor de efectividad,
se crea la Corte Interamericana de Derechos Humanos, la cual, celebro la primera reunién en el
afio 1979. El objetivo de este o6rgano judicial es el de aplicar e interpretar la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos. Sus funciones son dos, la jurisdiccional o contenciosa y la
consultiva. La Corte tiene un rol subordinado, es decir, su naturaleza es complementaria al

derecho interno de los Estados.

En el marco de la garantia de los Derechos Humanos de los pueblos indigenas en la
region, el rol de la Corte IDH es muy importante, primero porque sus sentencias son
vinculantes, definitivas e inapelables, y segundo, porque las razones mediante las que la Corte
justifica las decisiones, en los casos de conflicto entre Estados y pueblos indigenas que resuelve,
se van convirtiendo en criterios de interpretacion y reglas, para los tribunales de los paises de la

region

Dentro de los derechos que corresponden a los pueblos indigenas, que han sido
protegidos y desarrollados por la Corte en su jurisprudencia, es posible mencionar los relativos
a: el sistema de propiedad comunal, su relacion especial con los territorios y recursos, el
reconocimiento del vinculo de sus derechos sobre los territorios ancestrales y su supervivencia,

el derecho a la identidad e integridad cultural, al consentimiento libre, previo e informado como
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requisito para determinados proyectos en sus territorios o como finalidad de una consulta

(CIDH, 2009 en Muiioz Onofre, 2014).

La jurisprudencia de la que hablamos estd conformada por los informes de
admisibilidad y fondo que publica la CIDH, y las sentencias y opiniones consultivas que
emanan de la Corte. Ambos dérganos interpretan los principios y doctrinas de los derechos
internacionales que derivan de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y de la

Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre.

Al interpretar cuestiones especificas de los pueblos indigenas, estos organos, lo han
hecho, a partir de la Convencién y la Declaracion mencionadas, pero también han tomado en
cuenta la evolucidon a nivel internacional de los derechos especificos de estas comunidades.
Debido a esto, se incluyeron derechos que estan contenidos en otros instrumentos como el
Convenio N° 169 de la OIT y la Declaracion de Naciones Unidas sobre Pueblo Indigenas. Asi,
esta jurisprudencia vendria a complementar a dichas normativas y a ofrecer instancias para la

defensa de la efectividad de dichos derechos.

Para acceder a lo establecido por la jurisprudencia, es pertinente entonces, echar un
vistazo a los casos de los que han emanado los derechos que aqui nos competen. En cuanto a los
territoriales, la Corte ha afirmado que la relacion con el territorio no se centra solamente en el
individuo sino también en la comunidad y que existe una relacidon omnicomprensiva entre las
comunidades indigenas y las tierras que tradicionalmente ocupan, por ello, tanto la propiedad
privada de los particulares, como la comunitaria, tienen la proteccion convencional del articulo

21 de la Convencion (Rodriguez Garavito, et al. 2010).

En este sentido, lo que hace la Corte, es reinterpretar el mencionado articulo para dar
lugar a una nueva manera de comprender la tenencia territorial, y no sdélo eso, sino que
considera que el derecho de propiedad existe de manera independiente a lo dispuesto en la
legislacion del Estado, entonces sostiene que, debe bastar el derecho consuetudinario para que
las comunidades que no tienen titulos de propiedad puedan obtener el reconocimiento oficial y
su consecuente registro sobre las tierras. Sumado a esto, la Corte declara que la posesion no es
un requisito que condicione la existencia del derecho a la recuperacion de las tierras indigenas, y
se establece que el derecho de restitucion, permanece indefinidamente en el tiempo, en la
medida en que continien existiendo la relacion cultural, espiritual, ceremonial o material del

pueblo indigena con su territorio®!.

31'Ver Caso Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tigni vs. Nicaragua y Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs.
Paraguay en el Anexo N° 1.
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Como consecuencia de lo anterior, puede suceder que se presenten contradicciones entre
los derechos de los pueblos indigenas y los derechos de propiedad privada. En este sentido, la
Corte establecié que se debe valorar cada caso en particular, caso por caso, las restricciones que
resultarian del reconocimiento de un derechos por sobre otro. Sin embargo, siempre se debe
tener presente que el derecho a la posesion colectiva del territorio implica la supervivencia de
las comunidades y el control del habitat necesario para la reproduccidn, tanto de la vida como
de la cultura, por ende, si no se reconoce el derecho sobre el territorio, no sdlo se vulnera este

aspecto sino que pueden ser afectados otros derechos de las comunidades™2.

En varios casos, la Corte ha afirmado en relacion a los recursos naturales, que los
miembros de los pueblos indigenas, tienen derecho a ser titulares de los recursos que han usado
tradicionalmente en su territorio, esta proteccion se debe a la posibilidad de que sin ese recurso
pueda generarse la “desaparicion” de dicho pueblo. Ademas, ha observado que la extraccion de
un recurso natural que se encuentre en el territorio, es muy probable que afecte tanto el goce de
otros recursos que alli se encuentran y que son vitales para las comunidades. Es por ello que la
asignacion de concesiones para la explotacion otorgadas a terceros, sin la consulta de las

comunidades, viola el derecho que estas tienen a dichos recursos®*

El derecho a la propiedad que manifiesta la Convencion Americana no es absoluto, pero
un Estado tiene que cumplir tres garantias antes de restringir este derecho como consecuencia de
una concesion de explotacion de recursos naturales en territorio indigena, aunque se trate de

recursos que se encuentran en el subsuelo y que formalmente sean del Estado (OEA, 2013).

Segtin la Corte el Estado debe garantizar primeramente, la efectiva participacion de los
pueblos indigenas, de conformidad con sus costumbres, en todo el plan de desarrollo, inversion,
exploracion o extraccion que se realice en su territorio. En segundo lugar, los pueblos indigenas
deben beneficiarse de una manera razonable del plan que se llevara adelante en su territorio.
Finalmente, no se debera emitir ninguna concesion dentro de territorio indigena a menos y hasta
que, entidades que sean independientes y técnicamente adecuadas, bajo supervision estatal,
elaboren un estudio previo de impacto ambiental y social. Entonces, mediante estas
salvaguardas, se intentara preservar, proteger y garantizar la relacion especial de los pueblos

indigenas y su territorio.

La Corte ha establecido que el deber de los Estados a la consulta no es solamente una
norma convencional, sino también, un principio general del derecho internacional, ya que ha

sido incorporado en la legislacion y jurisprudencia de muchos Estados miembros de la OEA. De

32 Ver Caso Comunidad indigenas Yakye Axa vs. Paraguay en el Anexo N° 1.
3 Ver Caso del Pueblos Saramaka vs. Surinam en los Anexo N° 1y N° 2.
34 Ver Caso del Pueblos Saramaka vs. Surinam en el Anexo N° 1.
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esta forma, los Estados deben generar los canales adecuados para hacer efectiva la consulta.
Dicha obligacién no puede ser eludida delegando la responsabilidad a un tercero o a una

empresa privada®.

La Corte también va a sentar jurisprudencia en relacion al Derecho al consentimiento
libre, previo e informado, ella ha sostenido que ante proyectos o planes de desarrollo de gran
escala, es deber del Estado, no sdlo consultar a los pueblos indigenas implicados sino obtener su

consentimiento’®.

La activa labor de la Corte Interamericana de Derecho Humanos contrasta con lo
complejas y largas que resultaron las negociaciones en la Asamblea General de la Organizacion
de Estados Americanos para aprobar el Proyecto de Declaracion Americana sobre los Derechos
de los Pueblos Indigenas. Esto pone en evidencia, que las vias judiciales, en este caso, son mas

eficaces que los logros alcanzados mediante acuerdos politicos-normativos.

A mediados del 2016, en la 46 Asamblea General de la Organizacion de Estados

Americanos, se aprob6 la Declaracidn Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas.

Este documento no aparece como instrumento normativo tenido en cuenta por los
actores en el conflicto estudiado, debido a que, fue aprobado varios afios después de que las
comunidades comiencen a reclamar por la falta de cumplimiento de sus derechos. Es por el

mismo motivo, que no es abordado en esta tesina.

Sin embargo, cabe hacer algunas menciones al respecto. En primer lugar, resaltar que
fue aprobado con una limitada participacion indigena, luego de 17 afios®” de haberse elaborado
el proyecto. Ademas, se observan se observan limitaciones en el texto de esta Declaracion, en

relacion a la Declaracion de Derechos Indigenas de las Naciones Unidas del 2007.

Las deliberaciones desarrolladas antes de la aprobacion del texto final, se centraron en
el derecho de libre determinacion y el derecho a las tierras, territorios y recursos naturales de los
Pueblos Indigenas. Las discrepancias se revelaron en la tension expresada por los miembros del
Grupo de Trabajo de la Declaracidn, entre los derechos antes mencionados y las salvaguardas
que los Estados esbozan, principalmente, en relacion a la soberania, e integridad territorial. La
Declaracion resuelve esta pugna mediante una limitacion de los derechos de los Pueblos
Indigenas que socava los derechos de la Declaracion de Naciones Unidas sobre los Derechos de

los Pueblos Indigenas (Yafiez Fuenzalida, 2016).

35 Ver Caso Pueblo Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador en Anexo N° 2.

36 Ver Caso del Pueblos Saramaka vs. Surinam en Anexo N° 3.

37 Ese es el niimero oficial que da la OEA, sin embargo, hay autores que sostienen que, el origen del proyecto, fue en
1989, cuando la misma Asamblea General encargd a la Comision de Asuntos Juridicos y Politicos la preparacion de
un Proyecto de Declaracion Americana sobre los Derechos de las Poblaciones Indigenas (Clavero, 2016).
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Se ha frustrado la esperanza de los Pueblos Indigenas de América de avanzar
en el reconocimiento de sus derechos. Estas expectativas se sustentaban en
los indiscutibles avances del Sistema Interamericano de Derechos Humanos
en materia de derechos de los Pueblos Indigenas, instancia que ha fijado
claros estandares en la materia y que han sido omitidos por la DADIN como
resultado de la presion ejercida por los Estados para salvaguardar intereses
estatales por sobre los de los Pueblos Indigenas. (Yafiez Fuenzalida, 2016)

De esta manera, queda plasmado en este apartado de la tesina, cual es la jurisprudencia
del sistema interamericano de Derechos Humanos que incumbe al conflicto analizado. Lo
esbozado nos permite comprender cudl es el contexto normativo regional y cudles son los
deberes que a nivel interamericano se imponen a los Estados al momento de tomar determinadas

acciones o elaborar proyectos que involucren a pueblos indigenas.

2.3 Los derechos territoriales, la consulta previa y el consentimiento libre, previo e

informado de los Pueblos Indigenas en Argentina

En la Republica Argentina, el marco juridico que otorga garantias a los derechos
humanos de los pueblos indigenas se encuentra ordenado jerarquicamente de la siguiente forma:
en primer lugar se encuentra el articulo 75 inc. 17 de la Constitucién Nacional y normas
conexas, luego, vienen las Declaraciones y los Tratados internacionales sobre Derechos
Humanos con jerarquia constitucional plasmados en el articulo 75 inc. 22, a continuacidn estan
los demas convenios internacionales debidamente ratificados, con valor infraconstitucional pero
supralegal, en particular es el caso del Convenio n° 169 de la OIT. Debajo del mismo se
encuentran las leyes nacionales especificas, en primer término, la Ley 23.302 siempre y cuando
no se oponga a los derechos establecidos en las normas previas, y la ley 26.160. Finalmente se
ubican las constituciones y leyes provinciales (Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la

Nacidn, 2015).

La Constitucién Nacional y las Declaraciones y Tratados internacionales de Derechos
Humanos con jerarquia constitucional estan en la cuspide del sistema juridico nacional, estos
comparten la jerarquia, no hay entre si planos subordinados. Entre las Convenciones y Tratados
que vienen luego, y que son superiores a las leyes, se destaca el Convenio N° 169 de la OIT
siendo el instrumento de caracter vinculante mas avanzado en la materia. Por otro lado, la
Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, a la que
Argentina ha suscripto, constituye un marco de referencia aunque no tiene efecto vinculante

(Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacién, 2015).
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2.3.1 La Constitucion Nacional de 1994

En el afio 1994, se llevo adelante una importante reforma de la Constitucién Nacional
Argentina, considerada un hito en el reconocimiento de los derechos de los pueblos indigenas en
el pais. La promulgacion del articulo 75 inc. 22, que versa sobre esos derechos, ha sido el
resultado de una lucha incansable de estos pueblos indigenas. A través de este articulo, el
Estado Argentino reconoce “la preexistencia étnica y cultural de los pueblos indigenas
argentinos” y los coloca en la condiciéon de ciudadanos con ciertos derechos especiales. El
reconocer estos derechos es una accion que manifiesta la existencia (para los no indigenas y los
gobiernos) de estos pueblos. Ademas, dicho articulo asegurar el respeto a sus identidades y

reconoce la posibilidad de que las comunidades tramiten sus personerias juridicas’®.

En cuanto a las tierras, se establece un importante avance al reconocer la propiedad
comunitaria de la misma. Ademads, se regula la entrega otras, que sean aptas para el desarrollo,
asumiendo la responsabilidad de observar y atender las necesidades actuales y futuras de dichas
comunidades, estas tierras no pueden ser enajenadas. En relacion a los recursos naturales, se
pretende dar garantia a la participacion de las comunidades en la gestion de los mismos y en
todos los intereses que los afecten. Estas atribuciones que se le otorgan al Congreso, pueden
gjercerse en concurrencia con las provincias, aunque siempre sobre el reconocimiento del

ntcleo minimo de derechos establecidos el marco federal®.

A pesar de que el articulo 75, inciso 22 no ha tenido todavia, un desarrollo legislativo
que lo reglamente, la posicion de la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién
y de los constitucionalistas, es mayoritaria en pro de su operatividad, es decir, hacen efectivos
los derechos alli contenidos, ain en ausencia de leyes nacionales o provinciales especificas

(Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacion, 2015).

Algunas salvedades al inciso. El mismo habla de pueblos indigenas argentinos, en este
sentido cabe mencionar que lo que los propios indigenas entienden como pueblo representa una
trama social que incluye a diferentes grupos humanos que no consideran las fronteras
nacionales, y por ende, trasciende los limites de la palabra argentinos mencionada por la

Constitucidn Nacional (Zamudio, 2008b en Muscari, 2010).

En cuanto a la nocion de propiedad, fue recién en el afio 2014, luego de la elaboracion
del Nuevo Cdédigo Civil y Comercial, que se va a agregar el concepto de propiedad comunitaria.

Antes de esa modificacion, la propiedad era concebida a partir del derecho romano que posee

3 Ver Constitucion Nacional de la Reptblica Argentina en el Anexo N° 1.
3 Ver Constitucién Nacional de la Republica Argentina en el Anexo N° 1.
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una postura individualista de la propiedad. El nuevo Codigo se abrio un horizonte al concebir

juridicamente, este modo particular de posesion de la tierra®.

Finalmente, cabe mencionar dos aspectos que si bien, no son derechos especificos de los

pueblos indigenas, son relevantes para el conflicto analizado.

Por un lado, mencionar que la Constitucién Nacional afirma que todos los habitantes
tienen derecho a un ambiente sano, apto para el desarrollo y las actividades productivas, que
satisfagan las necesidades del presente, pero que no comprometan las del futuro. Asimismo, se
afirma que, las autoridades proveeran a la utilizacion racional de los recursos naturales, a la
preservacion del patrimonio, tanto cultural como natural, y a la informacién y educacion

ambiental necesarias*!.

El segundo aspecto, tiene que ver con las responsabilidades y atribuciones de las
provincias. Se establece que corresponde a las mismas el dominio originario de los recursos
naturales que se encuentren en su territorio. Esto genera una provincializacion de los recursos

estimulando a que cada una dicte sus propias normas, a fin de regular la actividad extractiva®.

2.3.2 Leyes Nacionales especificas a los derechos pueblos indigenas y relacionadas

con el conflicto abordado
Ley 23.302 sobre Politica Indigena y apoyo a las Comunidades Aborigenes

Después de la dictadura militar, se producen importantes cambios en Argentina en
relacion a los pueblos indigenas, que se ven plasmados tanto en leyes nacionales como
provinciales. La Ley 23.302 es uno de estos ejemplos. La misma fue sancionada el 30 de
septiembre de 1985 y se reglamento el 2 de febrero de 1989, por decreto. Esta fue la primera
norma, de toda la historia de Argentina, que contemplo la problematica indigena. Ademas,

mediante esta ley se creo el Instituto Nacional de Asuntos Indigenas.

En dicha Ley se entiende como comunidades indigenas a las familias que se reconozcan
como tales por descender de poblaciones que habitaban el territorio nacional al momento de la

colonizacidn, y se define como indigenas o indios a los miembros de dicha comunidad. A su

40 Ver Codigo Civil en el Anexo N° 1.
41 Ver articulo 41 en Constitucién Nacional en el Anexo N° 1
42 Ver articulo 124 en Constitucion Nacional en el Anexo N° 1.
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vez, sostiene que existe la posibilidad de adquirir la personeria juridica a través de la inscripcion

en el Registro de Comunidades®.

Entre los objetivos de la misma, se encuentra la implementacion de planes que permitan
el acceso de los pueblos indigenas a la propiedad de la tierra y el fomento de su produccion
agropecuaria, forestal, minera, industrial o artesanal. Las tierras se adjudican a comunidades que
se encuentren inscriptas, las mismas deben estar situadas en donde se encuentra la comunidad o
en las zonas proximas y, deben ser aptas y suficientes para la explotacion agropecuaria, forestal,
minera, industrial o artesanal. Ademas, se afirma que, estas tierras son inembargables e

inejecutables*.

Lo llamativo es que, plantea el fomento a la produccion, y entre ellas, a la minera, de
parte de las comunidades. En este sentido, se afirma que las tierras adjudicadas deberan
destinarse a la explotacion agropecuaria, forestal, minera, industrial o artesanal, sin perjuicio de
otras actividades simultdneas. Sin embargo, desde entonces, el Estado no ha dejado de otorgar
concesiones para que personas ajenas a las comunidades exploten los recursos que alli se
encuentran, en desmedro del ambiente y en perjuicio de la cultura y las tradiciones de las

comunidades.

Esta Ley contintia vigente, sin estar en sintonia, ni con la Constitucion de 1994 ni con el
Convenio N° 169. Aqui no se menciona la proteccién de los recursos naturales, sino que se
incentiva a la explotacién de la tierra. Mucho menos se desarrolla la idea de la consulta previa o
del consentimiento. Ademas se utiliza la palabra indio para hacer mencion a aquella persona que

forme parte de la comunidad indigena.

Ley 24.071 aprueba el Convenio 169 de OIT

Si bien la reforma de la Constitucion fue un gran avance y afianzé el proceso
comenzado por la ley 23.302, el deposito del instrumento ratificatorio del Convenio N° 169, fue
otro hito muy importante en materia indigena en Argentina. Mediante la Ley 24.071, en el afio
1992, se ratifica el Convenio N° 169 de la Organizacidén Internacional del Trabajo sobre Pueblos

Indigenas y Tribales en Paises Independientes.

Segun el mismo Convenio, este obligara sélo a aquellos miembros de la OIT cuyas

ratificaciones haya registrado el Director General. Argentina deposité los instrumentos

43 Ver articulo 2 en la Ley 23.302 en el Anexo N° 1.
4 Ver articulos 1,7, 8,9, 10 y 11 en la Ley 23.302 en el Anexo N° 1.
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ratificatorios en junio del 2000, entrando en vigor doce meses después del momento en que

registra la ratificacion.

Esta Ley hace que todos los derechos que alli estan plasmados comiencen a formar parte
del conjunto de normativas que tiene que garantizar el Estado, sin embargo, no se ha
desarrollado luego en Argentina, ley o politica alguna, tanto a nivel federal como provincial,
que regule el procedimiento de consulta ni la obtencion de consentimiento con los pueblos

indigenas (Anaya, 2012).

Ley 26.160 de Emergencia en materia de posesion y propiedad de la tierra

Esta Ley, fue sancionada el 1 de noviembre de 2006, y con ella se declar6 la emergencia
en materia de posesion y propiedad de las tierras, que tradicionalmente ocupan las comunidades
indigenas del pais, cuya personeria juridica haya sido inscripta en el Registro Nacional de
Comunidades Indigenas, en el organismo provincial competente o aquéllas preexistentes, por un
plazo de cuatro afios. Ademas, suspendid la ejecucion de sentencias, actos procesales o
administrativos, que tengan por objeto el desalojo o desocupacion de las tierras, por el mismo

plazo®.

Seglin el gobierno de ese momento, esta Ley fue elaborada con el objeto de saldar una
de las demandas mas sentidas por los pueblos indigenas: “la posesion y propiedad comunitarias
de las tierras que tradicionalmente ocupan” (Constitucion de la Republica Argentina, 1994, Art.
75 inc. 22). Esto se debe a que, no obstante el marco normativo vigente, las comunidades habian
soportado innumerables atropellos. Ademas, se sostiene que la Ley nace de lo expresado en los

articulos 13, 14 y 15 del Convenio de la OIT*.

En el texto se ordena al Instituto Nacional de Asuntos Indigenas realizar un
relevamiento técnico, juridico y catastral de la situacion dominial de las tierras que estan
ocupadas por comunidades indigenas, mediante el “Programa Nacional Relevamiento Territorial

de Comunidades Indigenas (Re.Te.C.1.) Ejecucion Ley 26.160”.

Es importante observar que, en el momento en el que fue sancionada, aun no se habia
reformado el Cddigo Civil, por ende, mas alla del curso que después tuvo esta Ley, en cuanto a
su efectiva puesta en ejecucion, en aquel momento ciertas definiciones que alli se plasmaron
eran novedosas y daban cuenta de los avances a nivel internacional sobre la problematica

territorial indigena.

4 Ver Ley 26.160 en el Anexo N° 1.
46 Ver articulos en el Anexo N° 1.
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El concepto de territorio que toma esta Ley, difiere del desarrollado por el anterior
Cddigo, aqui se lo concibe con una naturaleza colectiva y poseyendo una relacidn espiritual con
los pueblos indigenas, asimismo, se entiende a las tierras como un elemento primordial para el
mantenimiento de todos los aspectos que rodean a estas comunidades, ademas de ser, la base de

su subsistencia economica.

El Estado Argentino se encuentra en mora con el cumplimiento de esta Ley, prorrogada
ya varias veces. El primer plazo de cuatro afios, fue prorrogado por la ley 26.554 sancionada el
18 de noviembre de 2009, vigente hasta el 23 de noviembre de 2013. Una vez vuelto a vencer,
el 25 de septiembre del 2013 se sanciond la ley 26.894 estableciendo una nueva prdrroga hasta
el 23 de noviembre del 2017. De esta manera, entre septiembre y noviembre del presente afio, se

aprobo la prorroga, por cuatro afios, en ambas camaras.

Ley 25.675: Ley General del Ambiente

Si bien en esta tesina no abordamos en profundidad el derecho ambiental, haremos una
mencion a esta Ley, y a sus correspondientes Leyes provinciales, ya que en el documento Kachi
Yupi es tomada como una garantia para el respeto del ambiente sano del territorio indigena.

Esta Ley, sancionada en el 2002, es el marco sobre el cual se basan las demas leyes
ambientales del pais. Aqui se establece cudles son los principios que dirigen la politica
ambiental, reflejandose principalmente en medidas que apuntan a la preservacion y
mantenimiento de los recursos naturales, al beneficio de la calidad de vida de las personas y la

administracion, disfrute y aprovechamiento de los recursos naturales de manera racional®’.

Ademas, se prevén herramientas para evitar impactos negativos sobre los territorios,
entre ellas, el Ordenamiento Ambiental del Territorio, que tiene como fin, la organizacion

espacial de las actividades en un dmbito territorial determinado.

También se plantea, la Evaluacion del Impacto Ambiental, la cual establece la
obligatoriedad de realizar una evaluacidén del impacto ambiental previa a toda obra o actividad
que pueda producir impactos en el ambiente, algunos de sus componentes o la calidad de vida

de quienes alli viven, siendo una exigencia tanto para obras publicas como privadas.

Asimismo, se manifiesta el deber de que haya un debido acceso a la informacion
publica ambiental, como requisito previo e imprescindible para la participacion ciudadana. Sin

embargo, no hace referencia a la consulta a los pueblos indigenas, s6lo menciona al derecho de

47 Ver Ley 25.675 en el Anexo N° 1.
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“toda persona” a ser consultada, afirmando a la vez que, “(I)a opinion u objecion de los

participantes no serd vinculante™.

Cédigo de Mineria, Ley 24.585 y Ley 24.196 de Inversiones Mineras

La extraccion del Litio en Argentina, se rige practicamente, sin diferenciaciéon de la
legislacion general de la mineria. De esta manera, los principales instrumentos regulatorios de la
actividad son: el articulo 124 de la Constitucién Nacional; la Ley N° 24.196 de Inversiones

Mineras y el Cédigo de Mineria, sancionado durante la década de los "90.

La Ley de Inversiones Mineras, de 1993, es la que regula las actividades de
prospeccidn, exploracion, desarrollo, preparacion, extraccion de los minerales que comprende el
Cdédigo de Mineria y tareas de transformacion de los mismos realizadas por la misma unidad

econdmica en un mismo lugar. Ademas, es de destacar que:

(...) otorga estabilidad fiscal por un periodo de 30 afios a las empresas
del sector -a partir de la presentacion del estudio de factibilidad del
proyecto minero-, permite la deduccion de los montos invertidos en
prospeccion, exploracion y estudios de factibilidad del Impuesto a las
Ganancias, y otorga otros importantes beneficios impositivos para
el desarrollo de la actividad. (Slipak, 2015, p.100)

El Cédigo de Mineria de la Argentina se promulgé en el afio 1886 y, en 1997, fue
reformado, aunque mantuvo mismo espiritu. Uno de los aspectos mds importantes sostenidos
por el Codigo es que le otorga al Estado el dominio originario de las minas, aunque no le
permite explorarlas ni disponer de ellas. En su lugar, faculta a los particulares a buscar minas,

aprovecharlas y disponer de ellas como sus duefios.

Aqui se hace una diferenciacion entre la propiedad superficiaria y la del subsuelo,
siendo la segunda propiedad de quien la descubre. De esto se deriva que, los minerales no son
tratados como un bien publico, ya que son susceptibles de ser aprovechados por sus
descubridores y el Estado tiene la potestad para realizar concesiones. Para hacerse de la mina,
un particular debe, solamente, hacer una manifestacion de descubrimiento ante un Juzgado de
Minas, pero para hacerse propietario del subsuelo debe, primero, abonar un canon minero, luego

invertir un capital minimo y finalmente, llevar adelante la explotacion (Slipak, 2015)%.

Hasta 1995, este codigo no hacia referencia a la proteccion del ambiente, entonces, ese

afio mediante la sancion de la Ley 24.585, se agregd un titulo que complementa a los ya

4 Ver Ley 25.675 en el Anexo N° 1.
4 Ver Codigo de Mineria en el Anexo N° 1.
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existentes en el Codigo denominado: “De proteccion ambiente para la actividad minera”. La
unica obligacion que se establece en dicha Ley, para los titulares de la explotacion, es que deben
presentar, ante la autoridad de aplicacion y, antes del inicio de cualquier actividad, un Informe

de Impacto Ambiental®.

Si bien se hace mencién al cuidado del ambiente, en ningiin momento se habla de
alguna proteccidn especial en territorio indigena ni del deber de la consulta previa, solamente se
hace mencién a la necesidad de proteger al patrimonio natural y cultural. Este codigo no
establece ninguna instancia de participacion, la cual deberia tener lugar previo a la decisién
administrativa de la autoridad competente. Esta no es una falencia menor, ya que no so6lo viola
al Convenio N° 169 si no también, a la Ley General del Ambiente. A lo que si hace referencia es
al requerimiento del permiso de los “propietarios” de suelo para la exploracion de minerales

(Anaya, 2012).

En cuanto al litio, Argentina carece, a nivel nacional, de una normativa especifica que
regule su extraccion. Por ende, su explotacion se rige por una normativa de caracter neoliberal,
la Ley 24.169 de Inversiones Mineras, favorable a la desregulacion del sector al conceder

importantes beneficios a las empresas extractivas.

El esquema legislativo propuesto por la Constitucién Nacional, el Cédigo de
Mineria y la Ley de inversiones Mineras estimula que sean grandes firmas
privadas transnacionales las que encabecen la puesta en marcha definitiva de
los proyectos de extraccion del mineral; a pesar incluso, de los diferentes
modelos de regulacién provincial o concepciones sobre el caracter
estratégico del litio. (Slipak, 2015, p.101)

Esto evidencia la existencia de imprecisiones en las competencias que se dan sobre el
manejo de los recursos naturales, debido a que, aunque el Estado nacional cede a las provincias
la decision de gestion, concesion y el establecimiento de regalias sobre la actividad, se reserva
la regulacion de las industrias extractivas, especialmente las que tienen relacién con los

derechos ambientales y los derechos de los pueblos indigenas (Ferradas Abalo, 2016).

Estas normativas, estimulan un modelo de negocio en el cual son los propios
demandantes del litio los que controlan la oferta, desde la fase inicial de la cadena de valor.

(Slipak, 2015).

50 Ver Ley 24.585 en el Anexo N° 1.
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2.3.4 Legislacion vigente en la provincia de Salta

La Constitucion de la Provincia de Salta fue reformada en 1998, y en dicha
reformulacion se agregd un articulo que menciona la postura provincial ante los pueblos
indigenas. La provincia reconoce, al igual que la Constitucion Nacional, la preexistencia étnica
y cultural, la personalidad y las organizaciones de los pueblos indigenas a los efectos de
alcanzar la personeria juridica. Asimismo, garantiza la posesion y propiedad de las tierras
fiscales que tradicionalmente ocupan, afirmando que no seran enajenables, transmisibles ni
susceptibles de gravamenes o embargos. Finalmente, el gobierno provincial, promete generar
mecanismo para la efectiva participacion de las comunidades, especialmente, sobre los recursos

naturales’!.

En cuanto a las leyes provinciales que abordan derechos de los pueblos indigenas, segiin
el compendio del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacidn, la provincia posee
varias que garantizan los derechos de los pueblos indigenas, sin embargo, aqui sélo se
analizardn las que competen a la tematica. Algunas de estas leyes lo que hacen es adherir a
aquellas que fueron sancionadas a nivel nacional. Por ejemplo, mediante de la Ley Provincial

6681, sancionada el noviembre del 1992, la provincia de Salta adhiere a Ley Nacional 23.302.

Una de las leyes provinciales mas relevantes en la tematica es la Ley Provincial 7.121
denominada “De desarrollo de los pueblos indigenas de Salta” y sancionada en diciembre del
2002. Esta Ley tiene como objetivos, promover el desarrollo del indigena y sus comunidades,
fomentando su integracion y respetando sus valores culturales. Asimismo, pretende eliminar
toda forma de explotacion y coercion como forma de integracion, y promover el desarrollo

econdmico-social y cultural®.

En relacion a la adjudicacion de la tierra, se establece que el Instituto Provincial de los
Pueblos Indigenas de Salta debe relevar los asentamientos actuales y realizar los tramites
necesarios para la entrega definitiva en propiedad. La adjudicacion debera hacerse con el
consentimiento libre y expreso de la poblacién indigena involucrada y para esto, el Instituto
Provincial de los Pueblos Indigenas de Salta, tiene el deber de implementar el mecanismo de
consulta adecuado, de comin acuerdo con la Asamblea Comunitaria. También, sera dicho
instituto, el que participara en la gestion de los recursos naturales de las tierras, cuya posesion o
propiedad comunitaria detentan, buscando a lograr un uso racional, integral e integrado de los

mismos>>.

3I'Ver en Constitucion de la Provincia de Salta en el Anexo N° 1.
32 Ver articulo 1 de la Ley Provincial 7121 en el Anexo N° 1.
3 Ver articulos de la Ley Provincial 7121 en los Anexos N° 1y N° 2.
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En relacion al medio ambiente, se encuentra la Ley Provincial 7.070 del afio 2000. Es
mediante esta norma que, se ajusta al contexto local lo que se dispone en la Ley General del
Ambiente. En la nombrada Ley, se contemplan procedimientos similares a los que establece la
Ley nacional, en cuanto a la evaluacion del impacto ambiental y el acceso a la informacién

publica ambiental.

2.3.5 Legislacion vigente en la provincia de Jujuy

La Constitucion provincial de Jujuy fue reformada por tltima vez en 1986, en la misma
se afirma el deber de proteger a los aborigenes mediante una legislacion que sea adecuada y que
conduzca a su integracion y progresos economico y social. Es importante observar, que a
diferencia de la Constitucion de Salta, no se reformé después de la Constitucion Nacional de
1994, por ende, el articulo no se condice directamente con el articulo 75 inc. 2234, De hecho, se

habla de “integrar”, es decir, esta Constitucion alin se enmarca en un paradigma asimilacionista.

Segtin el compendio de normas sobre derechos indigenas que elabord el Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos de la Nacion, la Provincia de Jujuy sélo posee una ley relacionada
con dicha tematica y se relaciona especificamente con la regularizacion de titulos de las tierras.
Esta es la Ley Provincial 5.231 “De aprobacion del Protocolo Adicional al Convenio de
Regularizacion y Adjudicacion de Tierras a la Poblacion Aborigen de Jujuy y modificacion de
la Ley 5030 sancionada en diciembre del 2000. Lo que se destaca alli, es que, la regularizacion
de los titulos que ocuparon tradicionalmente las comunidades indigenas se otorgaran con titulos
de propiedad comunitaria segun la constitucion Nacional, el Convenio 169 y la Ley Nacional N°
23.302%.

También vale hacer mencion a la Ley Provincial 5.063, que mas alla de que no se
relacione directamente con los pueblos indigenas, es mediante esta norma que se ajusta al
contexto local lo que se dispone en la Ley General del Ambiente. En esta ley se contemplan
procedimientos de evaluacion de impacto ambiental, similares a los que plantea la Ley
Nacional. En relacién a lo anterior, el acceso a la informacidn publica ambiental esta regulado
también por esta ley y por la Ley Provincial 4.444 de publicidad de actos de gobierno y libre
acceso a la informacién del Estado (Mesa de Pueblos Originarios de la Cuenca de Salinas

Grandes y Laguna de Guayatayoc, 2015).

3 Ver articulo 50 de la Constitucién de la Provincia de Jujuy en el Anexo N° 1.
3 Ver Ley Provincial 5231 en Anexo N° 1.

73



La jurisprudencia de la provincia se ha pronunciado en una ocasion a fin de hacer
cumplir un articulo del Convenio N°169. El Tribunal Contencioso Administrativo de la
provincia de Jujuy, en el fallo “Andrada de Quispe Rosalia Ladiez y otros c/Estado Provincial
s/amparo” del afio 2006, establecio que la provincia debia cumplir con lo dispuesto en el

articulo 15.2 del mencionado Convenio el cual habia sido incorporado a la legislacion vigente>®.

2.4 Brecha de implementacion de los derechos indigenas en el territorio de las

Salinas Grandes y la Laguna de Guayatayoc

Desde la aprobacion de la nueva Constitucion en Argentina, articulada con los
instrumentos internacionales sobre derechos de pueblos indigenas y la jurisprudencia regional

en la materia, se abrio la posibilidad de que estos pueblos adquieran mayor visibilidad.

Esto, dio lugar a que resurgieran viejas exigencias irresueltas, como las de titulaciones
de territorios, y nuevas demandas, como la proteccion del ambiente, los recursos naturales y el
derecho a la consulta y al consentimiento previo, libre e informado, respaldadas en derechos. Lo
que ocurrid luego fue que, de las pugnas existentes, antes de 1994, por el reconocimiento
politico y constitucional de los derechos, se pasd ahora a otras luchas relacionadas con la

materializacion efectiva de esos derechos.

El ex Relator Especial sobre los Derechos Humanos de los Indigenas, Rodolfo
Stavenhagen, en un informe denominado “sobre la situacion de los derechos humanos y las
libertades fundamentales de los indigenas”, ha realizado una contribucion muy importante que
aportara a la resolucion de la hipdtesis planteada en esta tesina, en la cual se sostiene que, la
efectividad de los derechos territoriales, el derecho a la consulta previa y al consentimiento
libre, previo e informado de los pueblos indigenas en el territorio de las Salinas Grandes es baja,

teniendo como principales vulnerados a estos pueblos y su territorio.

El concepto que desarrolla Stavenhagen de “brecha de implementacion” de los derechos
indigenas es el que nos permite obtener las herramientas de andlisis para poder encontrar una
respuesta a la hipotesis. Entonces, con el fin de articular este concepto al andlisis que se ha
desarrollado a lo largo del trabajo, se hara referencia a algunos de los aspectos sefialados por el

ex Relator en el mencionado informe.

Dicho documento se centra en analizar los avances y los obstaculos en torno a la

implementacién de los derechos indigenas reconocidos en las legislaciones internas de los

5 Ver en el Anexo N° 1.

74



Estados, asi como también, observa la realidad que deben afrontar estos pueblos. El problema
principal que detecta el Relator es la existencia de una brecha de implementacion de los
derechos vy, considera que los obstaculos que la generan son de caracter normativo, politico e

institucional.

En cuanto a los obstaculos normativos, en el informe se sostiene que, en muchos paises,
se manifiesta una brecha entre las legislaciones nacionales y los derechos internacionales en
materia indigena, debido a que las normas internacionales no siempre pasan automaticamente a
formar parte de la legislacion doméstica, aunque se las haya ratificado. En otros casos, son
directamente ignoradas por funcionarios publicos o por la jurisprudencia de los tribunales.
Finalmente, otro de los problemas mencionados se refiere, a la inconsistencia entre distintas
leyes, otorgando como ejemplos la relacion entre leyes mineras o de manejo de recursos

naturales, y la legislacion indigena o de derechos humanos (Stavenhagen, 2006).

El problema de la inconsistencia entre leyes, la falta de implementacion de
las mismas, la ignorancia por descuido o voluntad de las normas
internacionales se manifiesta en distintos niveles y de manera variada, por
ejemplo, por la falta de capacitacion del personal especializado, por falta de
recursos, o la ausencia de leyes secundarias o reglamentos, dejando a la
Administracién publica sin los medios juridicos y practicos necesarios para
cumplir con la legislacion general o las normas internacionales.
(Stavenhagen, 2006, p.7)

En primer lugar, abordaremos los obstaculos normativos que ensanchan la brecha de

implementacidn en el conflicto analizado.

En relacion a la falta de implementacidon, como se mencion6 previamente, el articulo
que versa sobre la preexistencia indigena en la Constitucion Nacional tiene caracter operativo,
sin embargo, no se han desarrollado leyes que lo reglamenten, incumpliendo todos los
compromisos que el Convenio N°169 de la OIT y la Declaracion de la ONU sostienen, en torno

al deber del Estado a fomentar la aplicacién de los derechos.

En Argentina no se han ejecutado politicas publicas con las que se pretenda fomentar el
uso que las comunidades hacen de sus recursos o incentivar sus modos de concebir el
desarrollo. Si bien esto estd plasmado en la Constitucion Nacional, en consonancia con el
Articulo 29 de la Declaracion de las Nacionales Unidas y el Articulo 15 del Convenio N° 1697,

las medidas adoptadas por el Estado y las provincias distan de tener estas intenciones.

Contrario a lo expuesto, las iniciativas del Estado en sus diferentes niveles, se sostienen
sobre el Codigo de Mineria que incentiva la explotacion de los recursos sin mencionar siquiera,

que ocurre cuando los mismos se encuentran en territorios indigenas.

57 Ver Anexo N° 1.
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En cuanto a las perspectivas de titulacion de los territorios indigenas, la Constitucion
Nacional, en concordancia con las normativas internacionales, brega por ello, sin embargo,
cuando los derechos territoriales suponen también el uso de los recursos naturales y una
concepcion de desarrollo diferente a la sostenida por el Estado, la efectividad esta lejos de

alcanzarse.

En relacién al derecho a la consulta previa y al consentimiento, no hay una normativa
especifica que los garantice, por ende, sdlo podemos valernos de la obligacidon que se presenta al
Estado, de garantizar la participacion indigena en la gestion referida a sus recursos naturales,
reconocida en el articulo 75 inciso 17 y por lo sostenido, sobre la consulta previa en el
Convenio N°169 de la OIT.

En el mencionado Convenio se sostiene que, en aquellos casos en los que sea el Estado
propietario de los recursos minerales o subterraneos los gobiernos deben establecer
procedimientos para la realizacion de la consulta con los pueblos involucrados antes de
autorizar cualquier programa de exploracidn u explotacion en territorios de comunidades
indigenas. Asimismo, se afirma que estos pueblos deben participar de los beneficios y percibir
indemnizaciones que sean equitativas, debido a su derecho a participar en la utilizacion,

administracion y conservacion de los recursos.

En Argentina, no solo no hay legislaciones que versen sobre este derecho, sino al
contrario, el Cédigo de Mineria y la Ley de Inversiones Mineras fomentan la expansion de
proyectos en cabeza de grandes consorcio transnacionales, en los cuales participan las propias
empresas demandantes del mineral, por lo cual, se genera una falta de concordancia entre el
nombrado Codigo y el articulado internacional y regional, que defienden el control de los
pueblos indigenas sobre los recursos de sus territorios y la participacion de estas comunidades

en la regalias derivadas de su comercializacion.

El Cédigo de Mineria tampoco hace referencia a la consulta previa con los pueblos
indigenas y mucho menos, a la necesidad de buscar un consentimiento. Lo que si menciona que

se requiere es el permiso de los “propietarios” del suelo para la exploracion de los minerales.

En consonancia, se encuentra la Ley General del Ambiente nacional, la cual sélo
menciona el derecho de “toda persona” a ser consultada, sin referencia a las comunidades

indigenas, afirmando ademas, que el resultado de la consulta no va a ser vinculante.

Existe una brecha clara entre las concepciones que tienen las provincias sobre la
consulta previa y lo que se plasma a en los instrumentos internacionales y, es retomado por el

documento Kachi Yupi. Las provincias plantean el consentimiento a modo de “responsabilidad
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empresarial” y la participacion o indemnizaciones hacia las comunidades a modo devolucién en
infraestructura. De esta manera, no solo no se esta cumpliendo con el debido proceso que
requiere la realizacidn de una consulta previa, sino que las empresas extractivas estan ocupando

un rol que deberia tener el Estado, en la creacién de mejoras para los ciudadanos.

Este derecho se encuentra entonces, tergiversado por las empresas extractivas en el
territorio de las Salinas Grandes, las cuales justifican su accionar mediante la responsabilidad
social empresaria, con el fin de “generar beneficios” de desarrollo local, o mediante el
ofrecimiento de montos irrisorios de dinero y asi “obtener” las licencias sociales. Esto genera

mecanismos irregulares que provocan conflictos entre las comunidades.

Si bien en la Constitucion se sostiene que son las provincias las que poseen el derecho a
disponer de los recursos que hay en sus territorios, es la misma Constitucion la que otorga al
Estado federal cierta jurisdiccion para regular asuntos que tengan que ver con las industrias
extractivas. Esto hace que en el pais todavia haya vacios en el deslinde de competencias sobre la
explotacion y administracion de los recursos naturales (Anaya, 2012).

(...) el Congreso Nacional tiene competencia para establecer las leyes
necesarias para la proteccion minima de sus derechos, mientras que las
provincias deben promulgar leyes especificas que refuercen esta proteccion.

Sin embargo, la delimitacion de competencias entre el gobierno nacional y

provincial no es clara y se encuentra en desarrollo. (Argento et al., 2017, p.
423)

Hay una falta de coherencia entre el derecho internacional, la jurisdiccion regional y el
Cddigo de Mineria. En €l se otorga la posibilidad a privados de tener concesiones sobre los
recursos minerales, por un periodo de 30 afios, y les da la posibilidad a los particulares de
buscar las minas y disponer de ellas “como duefios”. Ademads, incentiva la llegada de empresas
extractivas, gracias a la exencion impositiva que se plantea en el mismo Cddigo, profundizada,

con la eliminacion de las retenciones a la mineria, ejecutada en el 2016.

Retomando a Stavenhagen, aqui también existen obstaculos de tipo politico. Uno de
ellos es la falta de predisposicion politica para formular e implementar politicas publicas que
efectivicen los derechos de los pueblos indigenas, que estan reconocidos en los instrumentos
juridicos internacionales, y a los que el pais ha adherido. Otro de los obstaculos tiene que ver
con, las luchas de poder en el territorio y la conjugacién de los intereses internacionales y

nacionales en torno al litio.

En cuanto a los derechos al territorio, en el ordenamiento juridico argentino, la brecha
que se genera entre el reconocimiento de los derechos y su efectiva aplicacion, no sélo se debe a

dificultades y contradicciones legislativas, sino también, a intereses politicos nacionales e

77



internacionales funcionales a determinados modelos de desarrollo no coincidentes a los

concebidos por las comunidades.

En este sentido, en el territorio estudiado se presentan contradicciones inherentes entre
la perspectiva territorial de las comunidades indigena y las perspectivas de desarrollo que tiene
el Estado nacional y las provincias. Desde el 2003, hasta que asumié Mauricio Macri, se
evidenciaron tensiones en relacion al modelo de desarrollo, planteado por el gobierno nacional,
ya que, mas alld de las importantes intenciones de inclusion social, la perspectiva territorial
indigena no fue efectivamente contemplada bajo los pardmetros y demandas indigenas,
manifestandose en muchas ocasiones, contradictoria a las necesidades y estrategias de desarrollo

nacional y provincial (Argento y Puente, 2015).

Esta problematica referida al uso y aprovechamiento de los recursos naturales asi como,
a las obras de infraestructura en territorios indigenas, consideradas necesarias para el desarrollo
de un modelo productivo con inclusién, también se dio en otros paises latinoamericanos. Desde
el gobierno de ese momento, se planted que la discusion:
(...) forma parte de las tensiones creativas que tiene que asumir el Estado en
este tiempo. La necesidad de contar con recursos que permitan el mejor vivir
y la inclusion de muchos millones de excluidos requiere del
aprovechamiento de los recursos naturales y la realizacion de importantes

obras de infraestructura. (Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la
Nacion, 2015, p.31)

Durante el gobierno de Cambiemos, esta tension y choque de concepciones sobre del
territorio, se va a manifestar en su maxima expresion, debido, por un lado, a la no
contemplacion de parte del gobierno de los derechos indigenas al territorio y, por otro, al

ferviente incentivo a la inversion extranjera en dichos territorios.

Este incentivo favorece la llegada de empresas extractivas que se apropian del territorio
generando disputas por su control con las comunidades. No sdlo eso, sino que la posibilidad que
tienen las empresas mineras de controlar el litio directamente en el territorio, les permite
manejar desde el primer eslabon de la cadena su precio y asegurarse los volimenes que
requieren para su produccidn, es una caracteristica especifica que posee este recursos y que

genera otra dificultad impidiendo, achicar la brecha.

El valor que ha adquirido el litio ha hecho que el territorio abordado pase, de estar
invisibilizado a transformarse en un espacio de disputa debido al caracter estratégico de este
mineral. Esto ha puesto entonces un limite a la efectiva aplicacion de las innovaciones en

materia de derecho indigena (Argento y Puente, 2015).
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Compartimos una de las hipotesis que plantean Argento y Zicari, al sostener que, el
conflicto en las Salinas Grandes se encuentra rodeado por un marco de disputa global por los
recursos naturales, Argentina no se encuentra ajena a esto, y al interior, se generan diversos
intereses y concepciones en torno al litio que se conectan estrechamente con la disputa en torno
a diferentes modelos en tensidon. Entonces, en la falta de certeza en cuanto al devenir de este
mineral, si continuian existiendo vinculos entre actores politicos econdmicos e instituciones, los
riesgos que genera la extraccidon del litio para las comunidades que habitan en la zona,

continuaran siendo eludidos (Argento y Zicari, 2016).

Los restantes obstaculos reconocidos son de tipo institucional. El Relator sostiene que
en las estructuras institucionales impera frecuentemente, una “inercia burocratica”, en la que
rige la falta de flexibilidad y de creatividad, la toma de decisiones verticalista y la ausencia de
participacion de la poblacion, y en este caso, de los indigenas. Se suma a esto, las
complicaciones que se generan ante la falta de efectivos mecanismos de evaluacion de los

resultados (Stavenhagen, 2006).

En el caso estudiado este obstaculo se manifiesta, otra vez, en la no concordancia entre
lo emanado de la legislacion internacional y lo que se ejecuta en el territorio. Ya sea el
Convenio N° 169, la Declaracion de Naciones Unidas como la jurisprudencia regional,
resuelven que es imperante el cumplimiento del derecho a la participacion y a la consulta de los
pueblos indigenas. El Convenio menciona la aspiracion de asumir el control de “sus propias
instituciones” de parte de las comunidades y que las mismas sean representativas, ademas en la
Declaracion también se enarbola el principio de que los pueblos indigenas deben participar

plenamente, de la vida politica del Estado y las decisiones que los involucren.

Este obstaculo repercute en el caso estudiado de varias maneras y con diversas trabas
burocraticas, nos enfocamos en dos de ellas. Por un lado, la falta de flexibilidad y
representacion del INAIT sobre el territorio y las dificultades en torno a los reconocimientos de

las personerias juridicas de las comunidades indigenas.

El INAI es una institucion que se creo en el afio 1985, con intencion de ser una entidad
que ejecute la ley 26.302 y que, entre otras tareas, implemente y elabore planes de adjudicacion
de la Tierra. En sus origen sostenia la participacion indigena a su interior, sin embargo, fue
deviniendo una institucion no representativa, ni federal. Con sede en Buenos Aires, se encuentra
lejos de poder comprender las particularidades de las comunidades, por ende se transforma,
contrario a los derechos internacionales, una institucion que nada tiene que ver con las
instituciones indigenas y que no genera verdaderos espacios de participacién politica y

decisional.
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Sumado a esto, luego de que en el afio 2006 se concibe la Ley 26.160, se pretendio
hacerla efectiva mediante una politica publica que ejecute el Programa Nacional Relevamiento
Territorial de Comunidades Indigenas (RETECI), sin embargo, no se cumplieron los tiempos
con los que se pretendia ejecutarlo ni se respetd el presupuesto asignado. Asi, al igual que el

INALI el programa devino poco representativo.

En el caso de las comunidades de la zona de las Salinas Grandes y la laguna de
Guayatayoc recibieron, en reiteradas ocasiones, a los técnicos del INAI que, con el objeto de
determinar los perimetros de sus territorios comunitarios, se acercaban a relevarlos. Los
resultados de los mismos, en ninguna de las instancias, fueron coincidentes con la forma que
poseen las comunidades de determinar sus territorios. Esto genero un hastio de parte de las
comunidades y resalta la falta de comprension de las logicas comunitarias, alejandose cada vez
mas de lo que sostiene el Convenio N° 169 al defender la participacion de las comunidades en
“en la formulacion, aplicacion y evaluacion de los planes y programas de desarrollo nacional y

regional susceptibles de afectarles directamente” (OIT, 1989, p.3).

Aqui tampoco se cumple el principio que sostiene la Declaracion de las Naciones
Unidas sobre el deber de los Estados a reconocer debidamente los “sistemas de tenencia de la
tierra de los pueblos indigenas, para reconocer y adjudicar los derechos de los pueblos indigenas
en relacion con sus tierras, territorios y recursos, comprendidos aquellos que tradicionalmente

han poseido u ocupado o utilizado” (ONU, 2007, p.11).

A posteriori, las comunidades han propuesto peticionar los titulos territoriales en
conjunto, es decir, un titulo para las 33. Sin embargo, se dan varios inconveniente, por un lado
que las comunidades comparten el territorio de dos provincias, con intereses y caracteristicas
diferenciales, y en segundo término, existe una comunidad que se encuentra situada en medio
del territorio de las 33 comunidades que no forma parte de la Mesa y que ha firmado contratos

con una de la empresas extractivas.

El programa de relevamiento territorial del INAI tiene como objetivo reconocer la
tenencia de tierras indigenas en Argentina, pero no incluye un procedimiento mediante el cual
se alcance la titulacion de tierras (Anaya, 2012). Un avance importante que pretendia completar
este vacio se vislumbrd ante un proyecto de Ley, en el 2013, que procuraba reconocer el
derecho a la posesion y propiedad comunitaria indigena, asi como crear mecanismos para la
entrega de titulos de propiedad comunitaria y brindar mas seguridad juridica a los terrenos ya
delimitados o que se vayan a delimitar en torno a lo propuesto en la ley 26.160. El mencionado

proyecto de Ley fue reeditado en octubre del presente afio.
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De esta manera, la falta de posesion de titulos sobre la tierra, debido a la no
comprension de su cultura, genera muchos obsticulos al momento de poder hacer valer sus
otros derechos, lo cual vuelve a ensanchar la brecha entre la legislacion internacional y la

regional, de la nacional y provincial, alejando la efectiva aplicacion del derecho.

Otro obstaculo administrativo tiene que ver con la no coordinacion interna de los
reconocimientos de las personerias juridicas, sucede que aquellas que han sido otorgadas en
ambitos provinciales no tienen valor en el ambito nacional, salvo que se haya realizado un
convenio especial. Esto genera trabas burocraticas que colocan impedimentos, al momento de

reclamar por sus derechos.

Si bien Argentina, junto a un pequefio pufiado de paises ha integrado a la legislacion
doméstica el Convenio N° 169 de la OIT, y en este caso, tiene jerarquia por sobre las leyes
nacionales, el mismo puede ser considerado como una “piedra en el zapato” para los Estados ya
que ha generado para estos mas “obstaculos” que “beneficios” debido a que muchas veces los
derechos que alli se cristalizan no coinciden con el modelo de desarrollo que poseen los

gobiernos.

En el informe del Relator se plantean toda esta serie de incongruencias que decantan en
una situacion paradojica en Argentina: a pesar de que se ha observado un avance en materia de
derecho indigena en los ultimos afios, hay una gran falta de politicas publicas y regulaciones

que los efectivicen.

Algunos afios después, y quien también entonces ocupaba el puesto de Relator, James
Anaya, luego de su visita al territorio en cuestion, concibid la misma conclusion, casi con los

mismos argumentos:

(...) persiste una brecha significativa entre el marco normativo
establecido en materia indigena y su implementacion. Es necesario que
el Estado, tanto a nivel federal como provincial, priorice y dedique
mayores esfuerzos a los temas relacionados con los derechos humanos de
los pueblos indigenas. En particular, el Estado debe adoptar politicas
publicas claras, asi como elaborar directrices para los funcionarios de
gobierno tanto a nivel federal como provincial, y medidas legislativas y
administrativas adicionales para impulsar un mayor conocimiento y accion
estatal en materia indigena entre todos los interesados, incluyendo
ministerios, parlamentarios, autoridades judiciales y otros funcionarios
encargados de hacer cumplir la ley. (Anaya, 2012, p. 18)

Esto resulta preocupante ya que, los afios van pasando, los reclamos y demandas se van
acumulando, y los derechos contintian siendo violados. El valor que los Estados le otorgan a las
recomendaciones de los Relatores se encuentra siempre atado al juego politico de cada pais. Sin

embargo, se afirma que y més alld de esto, el Relator es una figura a la que los pueblos
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indigenas acuden con recurrencia, entonces, si no existiera, las comunidades no tendrian una

autoridad, de caracter internacional, a la que acudir.

De esta forma, tanto el Relator como las instituciones y organismos internacionales que
protegen los derechos de los pueblos indigenas son muy importantes, aunque muchas veces no
logren modificar la situacion abordada, esa importancia se observa principalmente, en que estas

entidades habilitan la lucha y visibilizan lo que no se cumple.

En sintesis, a partir de lo expuesto, se corrobora la existencia de una brecha entre el

marco normativo en materia indigena y su real implementacion en este conflicto.
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REFLEXIONES FINALES

A lo largo del trabajo se ha dado cuenta de cdmo son concebidos los derechos al
territorio, a la consulta previa y al consentimiento libre, previo e informado de los pueblos
indigenas tanto en el sistema internacional y regional como en Argentina y en las provincias de
Salta y Jujuy. De tal manera, se ha buscado observar la efectividad de estos derechos en el

conflicto desatado en el territorio indigena de las Salinas Grandes entre los afios 2010 y 2016.

Inicialmente, se puede decir que el valor de este trabajo ha sido el de generar un aporte a
este conjunto de derechos, poco estudiados desde las Relaciones Internacionales y, avanzar en la
compresion de como su efectiva aplicacion en el territorio se ve atravesada por un sin numero
de variables. Esto resulta valioso tanto, para las comunidades afectadas en este caso en
particular, como para quienes pretendan continuar estudiando la efectividad de los derechos

indigenas en otros conflictos.

En el primer capitulo, se ha presentado y descripto el conflicto ocurrido en las Salinas
Grandes y se han desarrollado aquellos derechos que las comunidades consideran, estan siendo
violados. En el segundo capitulo, se abordaron las diferentes normativas y jurisprudencias

internacionales, regionales, nacionales y provinciales en torno a los derechos en cuestion.

A partir del relevamiento realizado y su posterior andlisis, es posible confirmar la
hipotesis inicial sobre la baja efectividad de los derechos territoriales, el derecho a la consulta
previa y al consentimiento libre, previo e informado en el conflicto de las Salinas Grandes y la

Laguna de Guayatayoc durante el periodo que va del 2010 al 2016.

El conflicto analizado esta atravesado por multiples aristas y diversos intereses que se
conjugan en un territorio particular. Los intereses economicos de las empresas extractivas y las
empresas automotrices, se enlazan con los intereses politicos y también econdmicos, nacionales
y provinciales que se tensionan con los modos de uso y apropiacion de los recursos y el

territorio que hacen las comunidades.

El modelo minero, con sus diferentes matices, adoptado durante los afios analizados,
profundiza un modelo de acumulacion extractivista que incentiva la desposesion de bienes
naturales, de territorios y de derechos (Svampa y Viale, 2015). Esto produce una subsuncion de
la naturaleza al capital (Fornillo, 2014). Esta situacion fortalece la colonialidad que continua

reproduciéndose, mediante diferentes elementos, practicas e instituciones. Si en otro momento,
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su combustible para accionar era el oro en las minas de potosi, ahora es el litio en el norte de

Argentina y Chile y el sur de Bolivia®.

A lo anterior se suma la falta de concordancia entre los derechos reconocidos
internacionalmente y la legislacion nacional y provincial, que provoca una ausencia de procesos
de consulta acorde a los estandares internacionales. A esto se agrega, la ausencia de acciones

estatales y politicas publicas que busquen hacer efectivo el marco legal establecido.

De esta manera, se corrobora la hipdtesis inicial del trabajo, es decir, la falta de
efectividad de los derechos indigenas en el territorio, permitiendo afirmar la existencia de una

brecha de implementacion de los derechos indigenas en el conflicto abordado.

Se sostiene que es imperante que el Estado nacional y las provincias involucradas le
otorguen una mayor prioridad a las tematicas relacionadas con Derechos Humanos de los
pueblos indigenas. El Estado, en todos sus niveles, tiene el deber de accionar mediante la
adopcion de politicas publicas y la generacion de medidas legislativas y administrativas que

impulsen una gestion estatal mds activa en materia indigena.

Como se menciond a priori, en Argentina, hay una jurisdiccion concurrente entre las
provincias y el Estados federal en materia indigena, por lo tanto, es obligacion del gobierno
federal, garantizar la coherencia entre las legislaciones y medidas que adopten las provincias y

los estandares internacionales.

En este marco, se debe actualizar, el Céddigo Minero para que no sea contradictorio con
lo establecido por la Constitucion Nacional, la jurisprudencia regional y las normativas

internacionales en materia de pueblos indigenas.

Con el objetivo de lograr hacer efectivo el derecho al consentimiento libre, previo e
informado sobre las decisiones que puedan afectar sus derechos, el Estado debe confeccionar
mecanismos y procedimientos para ejecutar la consulta previa, basandose en los estandares

internacionales y en el Kachi Yupi, y asi generar canales de participacion efectiva.

En simultaneo, los gobiernos deben impulsar y apoyar estudios exhaustivos sobre los
posibles impactos ambientales, sociales, sobre los recursos naturales y sobre los derechos de los

pueblos indigenas, que estos proyectos pudieran ocasionar.

En relacién al relevamiento del territorio y el otorgamiento de personerias juridicas,

tanto el gobierno federal, como los provinciales, deben coordinar acciones y aumentar el

%8 Haciendo la salvedad de que este modelo no es solo reproducido por la extraccién del litio sino también por el
resto de la mineria metalica, la extraccion de los hidrocarburos y el agro negocio. Debido a que, en rigor todos
conllevan a la reprimarizacion de los commodities.
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esfuerzo para ejecutar el debido relevamiento territorial, el reconocimiento de las personerias y
la entrega de titulos. En paralelo, se debe brindar, desde el INAI, los recursos técnicos
adecuados para comprender los modos particulares de demarcacién y reconocimiento del

territorio indigena.

Ademas de eso, es preciso que se amplie y se fortalezca la via de proteccion de los
derechos en los Comités, Comisiones y Tribunales Internacionales y, que se pongan en practica
mecanismos que permitan consolidar los Derechos Humanos de los pueblos indigenas en el
sistema internacional. Se debe trabajar en la busqueda de medidas que hagan efectivas las

sentencias de la CIDH y la obligacion moral que imponen los demas drganos internacionales.

En este contexto, es deseable una mayor participacion de la sociedad civil en su
conjunto, que trabaje en comunidon con las organizaciones indigenas, para generar
constructivamente un verdadero marco institucional que busque la efectividad de los derechos
humanos, la resolucién de conflictos y la busqueda de consensos, lo cual, no sélo generara un

mayor bienestar hacia las comunidades sino hacia la sociedad como un todo.

El crecimiento del consumo del litio en el mercado internacional y la posibilidad que
tienen los paises que integran el “triangulo del litio” de ser los principales proveedores en el
mercado internacional impulsa un modelo neoextractivista. Con esto se observa que la
efectividad de los derechos esta atravesada por las luchas de poder, y mas alla de lo que se
encuentra plasmado en las solemnes declaraciones, convenios y jurisprudencia internacional o
regional, la obligacion moral o vinculante, no alcanza para ganarle a la logica econdmica

capitalista reproductora de la colonialidad.

En sintesis, la extraccion de recursos en territorio indigena no implica sdlo un accionar
inconsulto con las comunidades de ese lugar, generando un malestar local, sino que también, el
no reconocimiento del territorio. Esta situacion debe ser analizada en un contexto de
interrelacion en el sistema-mundo moderno/colonial donde el no cumplimiento de los derechos
por el Estado, en acuerdo con las multinacionales, es funcional a la economia capitalista
mundial, va en perjuicio de la localidad especifica y avasalla los derechos humanos de los

pueblos indigenas, repercutiendo en la falta de efectividad de la normativa internacional.

El conflicto abordado, se encuentra, en el afio 2017, en una situacidon de latencia, es
decir, no se avanzd hacia la explotacion del litio, sino que solamente se realizaron actividades
de exploracidn. Esto da cuenta que la presion y las estrategias llevadas adelante por la Mesa de
las 33 comunidades han tenido cierto “efecto”. Es decir, no se ha resuelto el conflicto a su favor,

pero tampoco se ha avanzado en la extraccion del litio.
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De lo estudiado han surgido diversos cuestionamientos que abren nuevos caminos de
investigacion a futuro. La principal linea de investigacion que se desprende de este trabajo tiene
que ver con realizar un seguimiento de la Declaracion Americana sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas aprobada a mediados del 2016, a fin de observar su impacto sobre el sistema
interamericano de Derechos Humanos. Entonces quedan abiertos algunos interrogantes: Esta
Declaracion, ;es regresiva respecto de los estandares fijados por los organos del Sistema
Interamericano de Proteccion de Derechos Humanos? ;Posee un cardcter mas asimilacionista?

(Qué impacto tendra en los conflictos que surjan?.
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ANEXOS

Anexo N°1
Instrum .
ento Derecho al Territorio Requisitos Slstema, de
juridico garantias
Art. 11: Se debera reconocer el derecho de
propiedad, colectivo o individual, a favor de los
miembros de las poblaciones en cuestion sobre
las tierras tradicionalmente ocupadas por ellas.
Art 12: 1. No debera trasladarse a las
poblaciones en cuestion de sus territorios
habituales sin su libre consentimiento, salvo por
razones previstas por la legislacion nacional
relativas a la seguridad nacional, al desarrollo
economico del pais o a la salud de dichas
poblaciones. 2. Cuando en esos casos fuere
necesario tal traslado a titulo excepcional, los
interesados deberan recibir tierras de calidad por
lo menos igual a la de las que ocupaban
anteriormente y que les permitan subvenir a sus
necesidades y garantizar su desarrollo futuro (...)
3. Se debera indemnizar totalmente a las personas Lo .
asi trasladadas por cualquier pérdida o dafio que Si blgn los Convenios
hayan sufrido como consecuencia de su son vinculantes para
desplazamiento. los Estados que .lo
Art. 13: 1. Los modos de transmision de los apru_eban, no existe en
derechos de propiedad y de goce de la tierra el Slstema
establecidos por las costumbres de las _lnte_rn agl,onal una
. | poblaciones en cuestion deberan respetarse en institucion garante del
Conveni el marco de la legislacion nacional, en la cumplmpento del
=|0 N°107 | medida en que satisfagan las necesidades de Cornven}o.
S|y dichas poblaciones y no obstruyan su desarrollo Reconocer el Mis alld de esto el
‘S | Recome | econdmico y social. 2. Se deberan adoptar derecho lconvemo 1m110ne a
£ | ndacién | medidas para impedir que personas extraiias a _COl?CFIVO 0 os Estados e .deber
S| N°104 dichas poblaciones puedan aprovecharse de individual. de hacer efect1vo§ los
= dela esas costumbres o de la ignorancia de las leyes | M0dos 'd,e di:rechos que en ¢l se
g OIT por parte de sus miembros para obtener la trasmision df’l ?Aasrr;ezn.
8 propiedad o el uso de las tierras que les derecho segin rt, .,
= a9s7 pertenezcan la ley nacional. (Recomendacion
2 ) 107) se debe

Art. 2: Se deberian adoptar medidas legislativas
o administrativas para reglamentar las
condiciones, de hecho o de derecho, en que las
poblaciones en cuestion utilizan la tierra.

Art. 3 (Recomendacion 107): (1) Se deberia
garantizar a las poblaciones en cuestion una
reserva de tierras adecuada a las necesidades
del cultivo trashumante (...)

Art. 4 (Recomendacion 107) Respecto a la
propiedad de las riquezas del subsuelo o del
derecho prioritario a su explotacion, los
miembros de las poblaciones en cuestion deberian
gozar del mismo trato que los otros miembros de
la colectividad nacional.

Art. 36: Ya sea por medio de organismos
gubernamentales especialmente establecidos para
este objeto o mediante una coordinacion
adecuada de otros organismos gubernamentales,
se deberian adoptar medidas de indole
administrativa para: (b) garantizar a los miembros
de dichas poblaciones la posesion efectiva de la
tierra y el uso de otros recursos naturales

garantizar a los
integrantes de las
poblaciones indigenas
la posesion efectiva
de la tierra asi como
el uso de los recursos
naturales.

100




Instrum

Sistema de

ento Derecho al Territorio Requisitos z
N garantias
juridico
Art. 7: 1. Los pueblos interesados deberan tener Art. 7:.4. Los Al igual que lo ante
el derecho de decidir sus propias prioridades gobiernos dicho, no hay un ente
en lo que atafie al proceso de desarrollo, en la deberan tomar particular de caracter
medida en que éste afecte a sus vidas, creencias, medidas, en internacional que
instituciones y bienestar espiritual y a las tierras cooperacion pueda ser garante del
que ocupan o utilizan de alguna manera, y de con los pueblos | cumplimiento de este
controlar, en la medida de lo posible, su propio interesados, Convenio. De todas,
desarrollo econdémico, social y cultural. Ademas, para proteger y maneras, en el mimo,
dichos pueblos deberan participar en de los preservar el numerosos articulos
planes y programas de desarrollo nacional y medio ambiente | hacen se vislumbra el
regional susceptibles de afectarles de los territorios | rol del Estado para
directamente. 2. El mejoramiento de las que habitan. hacer efectivos estos
condiciones de vida y de trabajo y del nivel de | Art. 6: 1. Al derechos. Este
salud y educacion de los pueblos interesados, aplicar las Convenio puede ser
con su participacion y cooperacion, debera ser | disposiciones interpretado por la
prioritario en los planes de desarrollo del presente Corte Interamericana
econémico global de las regiones donde Convenio, los de Justicia y es
habitan. Los proyectos especiales de desarrollo gobiernos vinculante para todos
para estas regiones deberan también elaborarse de | deberan: a) aquellos estados que
modo que promuevan dicho mejoramiento. consultar alos | lo han sumado a su
Art. 13: 1. Al aplicar las disposiciones de esta pueblos legislacion doméstica.
parte del Convenio, los gobiernos deberan interesados, Por lo tanto, las
respetar la importancia especial que para las mediante comunidades
culturas y valores espirituales de los pueblos procedimientos indigenas pueden
interesados reviste su relacion con las tierras o | apropiadosy en | reclamar su
territorios, o con ambos, segun los casos, que particular a cumplimiento en las
ocupan o utilizan de alguna otra manera, y en través de sus instancias nacionales,
particular los aspectos colectivos de esa relacion. | instituciones y acabadas esta, en la

Conveni | 2. La utilizacién del término tierras en los representativas, | regional.

0 N°169 | articulos 15 y 16 debera incluir el concepto de cadavez quese | Art.2: 1. Los

dela territorios, lo que cubre la totalidad del habitat de | prevean gobiernos deberan

OIT las regiones que los pueblos interesados ocupan o | medidas asumir la

(1989) utilizan de alguna otra manera. legislativas o responsabilidad de
Art. 15: 1. Los derechos de los pueblos administrativas desarrollar, con la
interesados a los recursos naturales existentes susceptibles de participacién de los
en sus tierras deberdn protegerse afectarles pueblos interesados,

especialmente. Estos derechos comprenden el
derecho de esos pueblos a participar en la
utilizacion, administracién 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 prospeccion
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 dafio que puedan sufrir como resultado
de esas actividades.

Art. 17 1. Deberan respetarse las modalidades de
transmision de los derechos sobre la tierra entre
los miembros de los pueblos interesados
establecidas por dichos pueblos. 2. Debera
consultarse a los pueblos interesados siempre

directamente; b)
establecer los
medios a través
de los cuales
los pueblos
interesados
puedan
participar
libremente, por
lo menos en la
misma medida
que otros
sectores de la
poblacion, y a
todos los niveles
en la adopcion
de decisiones en
instituciones
electivas y
organismos
administrativos
y de otra indole
responsables de
politicas y
programas que

una accion
coordinada y
sistematica con
miras a proteger los
derechos de esos
pueblos y a
garantizar el respeto
de su integridad (...)
Art. 7: 3. Los
gobiernos deberan
velar por que, siempre
que haya lugar, se
efectien estudios, en
cooperacion con los
pueblos interesados, a
fin de evaluar la
incidencia social,
espiritual y cultural
y sobre el medio
ambiente que las
actividades de
desarrollo previstas
puedan tener sobre
esos pueblos. Los
resultados de estos
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que se considere su capacidad de enajenar sus | les conciernan; estudios deberan ser
tierras o de transmitir de otra forma sus c) establecer considerados como
derechos sobre estas tierras fuera de su los medios para | criterios
comunidad. 3. Debera impedirse que personas el pleno fundamentales para la
extrafias a esos pueblos puedan aprovecharse de desarrollo de ejecucion de las
las costumbres de esos pueblos o de su las actividades
desconocimiento de las leyes por parte de sus instituciones e mencionadas.
miembros para arrogarse la propiedad, la iniciativas de
posesion o el uso de las tierras pertenecientes a esos pueblos
ellos. (..)2. Las
consultas
llevadas a cabo
en aplicacion
de este
Convenio
deberian
efectuarse de
buena fe y de
una manera
apropiada a las
circunstancias,
con la finalidad
de llegar a un
acuerdo o lograr
el
consentimiento
acerca de las
medidas
propuestas.
Art. 23: Los pueblos indigenas tienen derecho Las Declaraciones de
a determinar y a elaborar prioridades y Naciones Unidas no
estrategias para el ejercicio de su derecho al poseen un caracter
desarrollo. En particular, los pueblos indigenas vinculante para con
tienen derecho a participar activamente en la los Estados. Si bien
elaboracion y determinacion de los programas de poseen un caracter
salud, vivienda y demas programas econémicos y simbdlico y moral
sociales que les conciernan y, en lo posible, a muy relevante, no
administrar esos programas mediante sus propias existente garantias
instituciones. concretas que
Art. 25: Los pueblos indigenas tienen derecho obliguen a los Estados
a mantener y fortalecer su propia relacién a cumplir con los
espiritual con las tierras, territorios, aguas, principios que de ella
Declarac | mares costeros y otros recursos que surgen. Sin embargo,
ion de tradicionalmente han poseido u ocupado y destacaremos algunos
Naciones | utilizado y a asumir las responsabilidades que a articulos en los que se
Unidas ese respecto les incumben para con las insta a los estados a
2007) generaciones venideras. hacer efectiva la

Art. 26: 1. Los pueblos indigenas tienen
derecho a las tierras, territorios y recursos que
tradicionalmente han poseido, ocupado o
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 otro
tipo tradicional de ocupacion o utilizacion, asi
como aquellos que hayan adquirido de otra
forma.

Art. 28: 1. Los pueblos indigenas tienen derecho
a la reparacion, por medios que pueden incluir la
restitucion o, cuando ello no sea posible, una

Declaracion.

Art. 8: 1. Los
pueblos y los
individuos indigenas
tienen derecho a no
ser sometidos a una
asimilacion forzada
ni a la destruccion
de su cultura. 2. Los
Estados estableceran
mecanismos eficaces
para la prevencion y
el resarcimiento de: a)
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indemnizacion justa y equitativa por las tierras,
los territorios y los recursos que tradicionalmente
hayan poseido u ocupado o utilizado y que hayan
sido confiscados, tomados, ocupados, utilizados o
dafiados sin su consentimiento libre, previo e
informado. 2. Salvo que los pueblos interesados
hayan convenido libremente en otra cosa, la
indemnizacion consistira en tierras, territorios y
recursos de igual calidad, extension y condicion
juridica o en una indemnizacién monetaria u otra
reparacion adecuada.

Art. 29: 1. Los pueblos indigenas tienen
derecho a la conservacion y proteccion del
medio ambiente y de la capacidad productiva
de sus tierras o territorios y recursos. Los
Estados deberan establecer y ejecutar programas
de asistencia a los pueblos indigenas para
asegurar esa conservacion y proteccion, sin
discriminacion.

Art. 32: 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. 2. Los Estados celebraran consultas y
cooperaran de buena fe con los pueblos
indigenas interesados por conducto de sus
propias instituciones representativas a fin de
obtener su consentimiento libre e informado
antes de aprobar cualquier proyecto que afecte
a sus tierras o territorios y otros recursos,
particularmente en relacion con el desarrollo,
la utilizacién o la explotacién de recursos
minerales, hidricos o de otro tipo. 3. Los
Estados proveeran mecanismos eficaces para la
reparacion justa y equitativa por cualquiera de
esas actividades, y se adoptaran medidas
adecuadas para mitigar las consecuencias nocivas
de orden ambiental, econdmico, social, cultural o
espiritual.

Todo acto que tenga
por objeto o
consecuencia
privarlos de su
integridad como
pueblos distintos o de
sus valores culturales
o su identidad étnica;
b) Todo acto que
tenga por objeto o
consecuencia
desposeerlos de sus
tierras, territorios o
recursos; ¢) Toda
forma de traslado
forzado de poblacién
que tenga por objeto o
consecuencia la
violacion o el
menoscabo de
cualquiera de sus
derechos; d) Toda
forma de asimilacion
o integracion forzada;
e) Toda forma de
propaganda que tenga
como fin promover o
incitar a la
discriminacion racial
o étnica dirigida
contra ellos.

Art. 26 3. Los
Estados aseguraran
el reconocimiento y
proteccion juridicos
de esas tierras,
territorios y
recursos. (..)

Art. 27: Los Estados
estableceran y
aplicaran,
conjuntamente con
los pueblos
indigenas
pertinentes, un
proceso equitativo,
independiente,
imparcial, abierto y
transparente, en el
que se reconozcan
debidamente las
leyes, tradiciones,
costumbres y
sistemas de tenencia
de la tierra de los
pueblos indigenas,
para reconocer y
adjudicar los
derechos de los
pueblos indigenas en
relacion con sus
tierras, territorios y
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recursos,
comprendidos

aquellos que
tradicionalmente han
poseido u ocupado o
utilizado. Los pueblos
indigenas tendran
derecho a participar
en este proceso.

Art. 29: 2. Los
Estados adoptaran
medidas eficaces
para asegurar que
no se almacenen ni
eliminen materiales
peligrosos en las
tierras o territorios
de los pueblos
indigenas sin su
consentimiento libre,
previo e informado.

()
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P iicy garantias
Parr.148: Mediante una interpretacion evolutiva
de los instrumentos internacionales de proteccion
de derechos humanos, tomando en cuenta las
normas de interpretacion aplicables y, de
conformidad con el articulo 29.b de la
Convencion - que prohibe una interpretacion
restrictiva de los derechos -, esta Corte considera
que el articulo 21 de la Convencién protege el
derecho a la propiedad en un sentido que
comprende, entre otros, los derechos de los
- miembros de las comunidades indigenas en el Parr.149: la
= marco de la propiedad comunal, la cual estrecha
K también esta reconocida en la Constitucion relacién que los
: Politica de Nicaragua. indigenas
5 mantienen con
g Parr.149: (...) es menester hacer algunas la tierra debe de | El sistema
g precisiones respecto del concepto de propiedad en | ser reconocida y | Interamericana de
p4 las comunidades indigenas. Entre los indigenas comprendida Derechos Humanos
g’ existe una tradicion comunitaria sobre una forma como la base posee dos 6rganos
- comunal de la propiedad colectiva de la tierra, en | fundamental de | que son los garantes
o0 el sentido de que la pertenencia de ésta no se sus culturas, su de los Derechos

Caso Comunidad Mayagna Awas T

centra en un individuo sino en el grupo y su
comunidad. Los indigenas por el hecho de su
propia existencia tienen derecho a vivir
libremente en sus propios territorios; la estrecha
relaciéon que los indigenas mantienen con la
tierra debe de ser reconocida y comprendida
como la base fundamental de sus culturas, su
vida espiritual, su integridad y su
supervivencia econémica. Para las comunidades
indigenas la relacion con la tierra no es
meramente una cuestion de posesion y
produccidn sino un elemento material y espiritual
del que deben gozar plenamente, inclusive para
preservar su legado cultural y transmitirlo a las
generaciones futuras.

Parr.151: El derecho consuetudinario de los
pueblos indigenas debe ser tenido especialmente
en cuenta, para los efectos de que se trata. Como
producto de la costumbre, la posesion de la
tierra deberia bastar para que las
comunidades indigenas que carezcan de un
titulo real sobre la propiedad de la tierra
obtengan el reconocimiento oficial de dicha
propiedad y el consiguiente registro.

vida espiritual,
su integridad y
su
supervivencia
economica.
Parr.151: El
derecho
consuetudinario
de los pueblos
indigenas debe
ser tenido
especialmente
en cuenta, para
los efectos de
que se trata

Humanos. Por ende,
siempre que los
Estados que hayan
reconocido sus
competencias, pueden
ser consideradas estas
instituciones como
garantes de los
derechos de los
pueblos indigenas.
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Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay (2006)

Parr.128: (...) 1) la posesion tradicional de los
indigenas sobre sus tierras tiene efectos
equivalentes al titulo de pleno dominio que
otorga el Estado; 2) la posesién tradicional
otorga a los indigenas el derecho a exigir el
reconocimiento oficial de propiedad y su
registro; 3) los miembros de los pueblos
indigenas que por causas ajenas a su voluntad han
salido o perdido la posesion de sus tierras
tradicionales mantienen el derecho de propiedad
sobre las mismas, aun a falta de titulo legal, salvo
cuando las tierras hayan sido legitimamente
trasladas a terceros de buena fe; y 4) los
miembros de los pueblos indigenas que
involuntariamente han perdido la posesion de sus
tierras, y éstas han sido trasladas legitimamente a
terceros inocentes, tienen el derecho de
recuperarlas o a obtener otras tierras de igual
extension y calidad. Consecuentemente, la
posesion no es un requisito que condicione la
existencia del derecho a la recuperacion de las
tierras indigenas. El presente caso se encuadra
dentro del ultimo supuesto.

Parr.131: El segundo punto de analisis se refiere
a si el derecho de recuperacion de tierras
tradicionales permanece indefinidamente en el
tiempo. Para dilucidar este asunto, la Corte
toma en cuenta que la base espiritual y
material de la identidad de los pueblos
indigenas se sustenta principalmente en su
relacion unica con sus tierras tradicionales.
Mientras esa relacion exista, el derecho a la
reivindicacion permanecera vigente, caso
contrario, se extinguira. Dicha relacion puede
expresarse de distintas maneras, segiin el pueblo
indigena del que se trate y las circunstancias
concretas en que se encuentre, y puede incluir el
uso o presencia tradicional, ya sea a través de
lazos espirituales o ceremoniales; asentamientos
o cultivos esporadicos; caza, pesca o recoleccion
estacional o ndmada; uso de recursos naturales
ligados a sus costumbres; y cualquier otro
elemento caracteristico de su cultura.

Parr.149: la
estrecha
relacion que los
indigenas
mantienen con
la tierra debe de
ser reconocida y
comprendida
como la base
fundamental de
sus culturas, su
vida espiritual,
su integridad y
su
supervivencia
economica.
Parr.151: El
derecho
consuetudinario
de los pueblos
indigenas debe
ser tenido
especialmente
en cuenta, para
los efectos de
que se trata
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Caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay (2005)

Parr.145: El articulo 21.1 de la Convencion
dispone que “[1]a ley puede subordinar [el] uso y
goce [de los bienes] al interés social.” La
necesidad de las restricciones legalmente
contempladas dependera de que estén orientadas
a satisfacer un interés publico imperativo, siendo
insuficiente que se demuestre, por ejemplo, que la
ley cumple un proposito util u oportuno. La
proporcionalidad radica en que la restriccion debe
ajustarse estrechamente al logro de un legitimo
objetivo, interfiriendo en la menor medida
posible en el efectivo ejercicio del derecho
restringido. Finalmente, para que sean
compatibles con la Convencion las restricciones
deben justificarse seglin objetivos colectivos que,
por su importancia, preponderen claramente sobre
la necesidad del pleno goce del derecho
restringido.

Parr.146: Al aplicar estos estandares a los
conflictos que se presentan entre la propiedad
privada y los reclamos de reivindicacion de
propiedad ancestral de los miembros de
comunidades indigenas, los Estados deben
valorar caso por caso las restricciones que
resultarian del reconocimiento de un derecho por
sobre el otro. Asi, por ejemplo, los Estados deben
tener en cuenta que los derechos territoriales
indigenas abarcan un concepto mas amplio y
diferente que esta relacionado con el derecho
colectivo a la supervivencia como pueblo
organizado, con el control de su habitat como una
condicion necesaria para la reproduccion de su
cultura, para su propio desarrollo y para llevar a
cabo sus planes de vida. La propiedad sobre la
tierra garantiza que los miembros de las
comunidades indigenas conserven su patrimonio
cultural.

Parr.147: Al desconocerse el derecho ancestral
de los miembros de las comunidades indigenas
sobre sus territorios, se podria estar afectando
otros derechos basicos, como el derecho a la
identidad cultural y la supervivencia misma de
las comunidades indigenas y sus miembros.
Parr.148: Por el contrario, la restriccién que se
haga al derecho a la propiedad privada de
particulares pudiera ser necesaria para lograr el
objetivo colectivo de preservar las identidades
culturales en una sociedad democratica y
pluralista en el sentido de la Convencion
Americana; y proporcional, si se hace el pago de
una justa indemnizacion a los perjudicados, de
conformidad con el articulo 21.2 de la
Convencion.
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Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam (2007)

Parr.121: De acuerdo con la jurisprudencia de la
Corte segun lo establecido en los casos Yakye
Axa y Sawhoyamaxa, los integrantes de los
pueblos indigenas y tribales tienen el derecho de
ser titulares de los recursos naturales que han
usado tradicionalmente dentro de su territorio
por las mismas razones por las cuales tienen el
derecho de ser titulares de la tierra que han
usado y ocupado tradicionalmente durante
siglos. Sin ellos, la supervivencia econémica,
social y cultural de dichos pueblos esta en
riesgo. De alli 1a necesidad de proteger las
tierras y los recursos que han usado
tradicionalmente: para prevenir su extincion
como pueblo. (...)

Parr.122: (...) es necesaria la proteccion del
derecho a la propiedad sobre éste, de
conformidad con el articulo 21 de la Convencion,
para garantizar su supervivencia. De este modo,
el derecho a usar y gozar del territorio
careceria de sentido en el contexto de los
miembros de los pueblos indigenas y tribales si
dicho derecho no estuviera conectado con los
recursos naturales que se encuentran dentro
del territorio. (...) Esta conexion entre el
territorio y los recursos naturales necesarios
para su supervivencia fisica y cultural, es
exactamente lo que se precisa proteger
conforme al articulo 21 de la Convencion a fin
de garantizar a los miembros de los pueblos
indigenas y tribales el uso y goce de su
propiedad. De este anilisis, se entiende que los
recursos naturales que se encuentran en los
territorios de los pueblos indigenas y tribales
que estan protegidos en los términos del
articulo 21 son aquellos recursos naturales que
han usado tradicionalmente y que son
necesarios para la propia supervivencia,
desarrollo y continuidad del estilo de vida de
dicho pueblo.

Parr.125: En consecuencia, la Corte debe
decidir si, y en qué medida, el Estado puede
otorgar concesiones para la exploracién y
extraccion delos recursos naturales que se
encuentran en el territorio Saramaka. Sobre
este particular, el Estado alegé que, en caso
que la Corte reconociera un derecho de los
miembros del pueblo Saramaka sobre los
recursos naturales que se encuentran dentro
de las tierras que les pertenecen
tradicionalmente, este derecho debe limitarse a
aquellos recursos que han usado
tradicionalmente para su subsistencia y para
las actividades culturales y religiosas. (...)
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Parr. 126: si bien es cierto que toda actividad
de exploracién o extraccion en el territorio
Saramaka podria afectar, mayor o menor
grado, el uso y goce de algin recurso natural
utilizado tradicionalmente para la subsistencia
de los Saramakas, también es cierto que no se
debe interpretar el articulo 21 de la
Convencion de manera que impida al Estado
emitir cualquier tipo de concesion para la
exploracion o extraccién de recursos naturales
dentro del territorio Saramaka. El agua
limpia natural, por ejemplo, es un recurso
natural esencial para que los miembros del
pueblo Saramaka puedan realizar algunas de
sus actividades econémicas de subsistencia,
como la pesca. La Corte observa que este recurso
natural se vera probablemente afectado por
actividades de extraccion relacionadas con otros
recursos naturales que no son tradicionalmente
utilizados o esenciales para la subsistencia del
pueblo Saramaka y, por lo tanto, de sus
miembros. (...) Es decir, la extraccion de un
recurso natural es muy probable que afecte el
uso y el goce de otros recursos naturales
necesarios para la supervivencia de los
Saramakas.

Parr.127: No obstante, la proteccion del derecho
a la propiedad conforme al articulo 21 de la
Convencidn no es absoluta y, por lo tanto, no
permite una interpretacion asi de estricta. Aunque
la Corte reconoce la interconexion entre el
derecho de los miembros de los pueblos
indigenas y tribales al uso y goce de sus tierras y
el derecho a esos recursos necesarios para su
supervivencia, dichos derechos a la propiedad,
como muchos otros de los derechos reconocidos
en la Convenciodn, estan sujetos a ciertos limites y
restricciones. (...) Por ello, la Corte ha sostenido
en otras ocasiones que, de conformidad con el
articulo 21 de la Convencion, el Estado podra
restringir el uso y goce del derecho a la propiedad
siempre que las restricciones: a) hayan sido
previamente establecidas por ley; b) sean
necesarias; ¢) proporcionales y d) que tengan el
fin de lograr un objetivo legitimo en una sociedad
democratica. En consonancia con esta
disposicion, el Estado podra restringir, bajo
ciertas condiciones, los derechos de los
integrantes del pueblo Saramaka a la propiedad,
incluidos sus derechos sobre los recursos
naturales que se encuentren en el territorio.

Parr.128: (...) un factor crucial a considerar es
también si la restriccion implica una
denegacion de las tradiciones y costumbres de
un modo que ponga en peligro la propia
subsistencia del grupo y de sus integrantes. Es
decir, conforme al articulo 21 de la Convencion,
el Estado podra restringir el derecho al uso y goce
de los Saramaka respecto de las tierras de las que
tradicionalmente son titulares y los recursos
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naturales que se encuentren en éstas, unicamente
cuando dicha restriccion cumpla con los
requisitos sefialados anteriormente y, ademas,
cuando no implique una denegacion de su
subsistencia como pueblo tribal.

Parr.129: (...) Por ello, de conformidad con el
articulo 1.1 de la Convencion, a fin de garantizar
que las restricciones impuestas a los Saramakas
respecto del derecho a la propiedad por la
emision de concesiones dentro de su territorio no
impliquen una denegacion de su subsistencia
como pueblo tribal, el Estado debe cumplir con
las siguientes tres garantias: primero, el Estado
debe asegurar la participacion efectiva de los
miembros del pueblo Saramaka, de conformidad
con sus costumbres y tradiciones, en relacion
con todo plan de desarrollo, inversion,
exploracién o extraccion (en adelante “plan de
desarrollo o inversion”)que se lleve a cabo
dentro del territorio Saramaka. Segundo, el
Estado debe garantizar que los miembros del
pueblo Saramaka se beneficien
razonablemente del plan que se lleve a cabo
dentro de su territorio. Tercero, el Estado debe
garantizar que no se emitira ninguna
concesion dentro del territorio Saramaka a
menos y hasta que entidades independientes y
técnicamente capaces, bajo la supervision del
Estado, realicen un estudio previo de impacto
social y ambiental. Mediante estas salvaguardas
se intenta preservar, proteger y garantizar la
relacion especial que los miembros del pueblo
Saramaka tienen con su territorio, la cual a su
vez, garantiza su subsistencia como pueblo tribal.

Republica Argentina

Constitu
cion
Nacional
(1994)

Art. 75 inc. 17: Reconocer la preexistencia
étnica y cultural de los pueblos indigenas
argentinos. Garantizar el respeto a su identidad y
el derecho a una educacion bilingiie e
intercultural; reconocer la personeria Juridica de
sus comunidades, y la posesién y propiedad
comunitarias de las tierras que
tradicionalmente ocupan; y regular la entrega
de otras aptas y suficientes para el desarrollo
humano; ninguna de ellas sera enajenable,
transmisible ni susceptible de gravamenes o
embargos. Asegurar su participacion en la
gestion referida a sus recursos naturales y a los
demas intereses que los afecten. Las provincias
pueden ejercer concurrentemente estas
atribuciones.

Art. 22: Aprobar o desechar tratados concluidos
con las demds naciones y con las organizaciones
internacionales y los concordatos con la Santa
Sede. Los tratados y concordatos tienen jerarquia
superior a las leyes. La Declaracion Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre; la
Declaracion Universal de Derechos Humanos; la
Convencion Americana sobre Derechos
Humanos; el Pacto Internacional de Derechos

La institucion
nacional garante de
los derechos es la
Corte Suprema de
Justicia.
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Econdmicos, Sociales y Culturales; el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y su
Protocolo Facultativo; la Convencidn sobre la
Prevencién y la Sancion del Delito de Genocidio;
la Convencidn Internacional sobre la Eliminacion
de todas las Formas de Discriminacién Racial; la
Convencidn sobre la Eliminacion de todas las
Formas de Discriminacion contra la Mujer; la
Convencion contra la Tortura y otros Tratos o
Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes; la
Convencidn sobre los Derechos del Nifio; en las
condiciones de su vigencia, tienen jerarquia
constitucional, no derogan articulo alguno de la
primera parte de esta Constitucién y deben
entenderse complementarios de los derechos y
garantias por ella reconocidos. Sélo podran ser
denunciados, en su caso, por el Poder Ejecutivo
Nacional, previa aprobacion de las dos terceras
partes de la totalidad de los miembros de cada
Céamara. Los demas tratados y convenciones
sobre derechos humanos, luego de ser aprobados
por el Congreso, requerirdn del voto de las dos
terceras partes de la totalidad de los miembros de
cada Camara para gozar de la jerarquia
constitucional.

Art. 41: Todos los habitantes gozan del
derecho a un ambiente sano, equilibrado, apto
para el desarrollo humano y para que las
actividades productivas satisfagan las
necesidades presentes sin comprometer las de
las generaciones futuras; y tienen el deber de
preservarlo. El dafio ambiental generard
prioritariamente la obligacion de recomponer,
segun lo establezca la ley. Las autoridades
proveeran a la proteccion de este derecho, a la
utilizacion racional de los recursos naturales, a
la preservacion del patrimonio natural y
cultural y de la diversidad biologica, y a la
informacion y educacion ambientales.
Corresponde a la Nacion dictar las normas que
contengan los presupuestos minimos de
proteccidn, y a las provincias, las necesarias para
complementarlas, sin que aquellas alteren las
jurisdicciones locales. Se prohibe el ingreso al
territorio nacional de residuos actual o
potencialmente peligrosos, y de los radiactivos.
Art. 124: Las provincias podran crear regiones
para el desarrollo econémico y social y establecer
organos con facultades para el cumplimiento de
sus fines y podran también celebrar convenios
internacionales en tanto no sean incompatibles
con la politica exterior de la Nacion y no afecten
las facultades delegadas al Gobierno federal o el
crédito publico de la Nacion; con conocimiento
del Congreso Nacional. La ciudad de Buenos
Aires tendra el régimen que se establezca a tal
efecto. Corresponde a las provincias el
dominio originario de los recursos naturales
existentes en su territorio.
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Codigo
Civil
(2014)

Art. 18: Derechos de las comunidades
indigenas. Las comunidades indigenas
reconocidas tienen derecho a la posesion y
propiedad comunitaria de las tierras que
tradicionalmente ocupan y de aquellas otras
aptas y suficientes para el desarrollo humano
segun lo establezca la ley, de conformidad con lo
dispuesto por el articulo 75 inciso 17 de la CN.

Ley
23.302
sobre
Politica
Indigena
Yy apoyo
alas
Comuni
dades
Aborige
nes
(1989)

Art. 1: Declarase de interés nacional la atencion
y apoyo a los aborigenes y a las comunidades
indigenas existentes en el pais, y su defensa y
desarrollo para su plena participacién en el
proceso socioeconémico y cultural de la
Nacion, respetando sus propios valores y
modalidades. A ese fin, se implementaran
planes que permitan su acceso a la propiedad
de la tierra y el fomento de su produccion
agropecuaria, forestal, minera, industrial o
artesanal en cualquiera de sus
especializaciones, la preservacion de sus
pautas culturales en los planes de ensefianza y
la proteccion de la salud de sus integrantes.
Art. 2: A los efectos de la presente ley,
recondcese personeria juridica a las comunidades
indigenas radicadas en el pais. Se entenderd como
comunidades indigenas a los conjuntos de
familias que se reconozcan como tales por el
hecho de descender de poblaciones que habitaban
el territorio nacional en la época de la conquista o
colonizacién e indigenas o indios a los miembros
de dicha comunidad. La personeria juridica se
adquirira mediante la inscripcion en el Registro
de Comunidades Indigenas y se extinguira
mediante su cancelacion.

Art. 7: Disponese la adjudicacion en propiedad
a las comunidades indigenas existentes en el
pais, debidamente inscriptas, de tierras aptas y
suficientes para la explotacion agropecuaria,
forestal, minera, industrial o artesanal, segin
las modalidades propias de cada comunidad.
Las tierras deberan estar situadas en el lugar
donde habita la comunidad o, en caso necesario
en las zonas proximas mas aptas para su
desarrollo. La adjudicacion se hara prefiriendo a
las comunidades que carezcan de tierras o las
tengan insuficientes; podra hacerse también en
propiedad individual, a favor de indigenas no
integrados en comunidad, prefiriéndose a quienes
formen parte de grupos familiares. La autoridad
de aplicacion atenderd también a la entrega de
titulos definitivos a quienes los tengan precarios o
provisorios.

Art. 8: La autoridad de aplicacion elaborard, al
efecto, planes de adjudicacion y explotacion de
las tierras conforme a las disposiciones de la
presente ley y de las leyes especificas vigentes
sobre el particular, de modo de efectuar sin
demora la adjudicacion a los beneficiarios de
tierras fiscales de propiedad de la Nacion. El
Poder Ejecutivo dispondra la transferencia de las
tierras afectadas a esos fines a la autoridad de
aplicacion para el otorgamiento de la posesion y
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posteriormente de los titulos respectivos. Si en el
lugar de emplazamiento de la comunidad no
hubiese tierras fiscales de propiedad de la Nacion,
aptas o disponibles, se gestionara la transferencia
de tierras fiscales de propiedad provincial y
comunal para los fines indicados o su
adjudicacion directa por el gobierno de la
provincia o en su caso, el municipal. Si fuese
necesario la autoridad de aplicacion propondra la
expropiacion de tierras de propiedad privada al
Poder Ejecutivo, el que promovera ante el
Congreso Nacional las leyes necesarias.

Art. 9: La adjudicacion de tierras previstas se
efectuara a titulo gratuito. Los beneficiarios
estaran exentos de pago de impuestos nacionales
y libres de gastos o tasas administrativas. El
organismo de aplicacion gestionara exenciones
impositivas ante los gobiernos provinciales y
comunales. El Poder Ejecutivo dispondra la
apertura de lineas de crédito preferenciales a los
adjudicatarios para el desarrollo de sus
respectivas explotaciones, destinados a la
adquisicion de elementos de trabajo, semillas,
ganado, construcciones y mejoras, y cuanto mas
pueda ser util o necesario para una mejor
explotacion

Art. 10: Las tierras adjudicadas deberan
destinarse a la explotacion agropecuaria,
forestal, minera, industrial o artesanal, en
cualquiera de sus especialidades, sin perjuicio
de otras actividades simultaneas. La autoridad
de aplicacion, asegurard la prestacion de
asesoramiento técnico adecuado para la
explotacion y para la promocion de la
organizacion de las actividades. El asesoramiento
debera tener en cuenta las costumbres y técnicas
propias de los aborigenes complementdndolas
con los adelantos tecnolégicos y cientificos.

Art. 11: Las tierras que se adjudiquen en virtud
de lo previsto en esta ley son inembargables e
inejecutables. Las excepciones a este principio y
al solo efecto de garantizar los créditos con
entidades oficiales serdn previstas por la
reglamentacion de esta ley. En los titulos
respectivos se hara constar la prohibicion de su
enajenacion durante un plazo de veinte afios a
contar de la fecha de su otorgamiento.

Ley
24.071:
Aprueba
el
Conveni
0169
(1992)

Art. 1 : Apruébase el Convenio 169 de la
Organizacion Internacional del Trabajo sobre
pueblos indigenas y tribales en paises
independientes, adoptado en Ginebra, Suiza, en la
76 a Reunion de la Conferencia Internacional del
Trabajo, cuya copia autenticada forma parte de la
presente ley.

Ley
26.160
de
Emerge
ncia en

Art. 1: Declarase la emergencia en materia de
posesion y propiedad de las tierras que
tradicionalmente ocupan las comunidades
indigenas originarias del pais, cuya personeria
juridica haya sido inscripta en el Registro
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materia Nacional de Comunidades Indigenas u
de organismo provincial competente o aquellas
posesion preexistentes, por el término de 4 (CUATRO)

afios.
y . Art.2: Suspéndase por el plazo de la emergencia
propieda declarada. 1a ei on d tenci "

eclarada, la ejecucion de sentencias, actos

d. dela procesales o administrativos, cuyo objeto sea el
tierra desalojo o desocupacion de las tierras
(2006) contempladas en el articulo 1°. La posesion debe

ser actual, tradicional, publica y encontrarse

fehacientemente acreditada.

Art.3: Durante los 3 (tres) primeros aiios,

contados a partir de la vigencia de esta ley, el

Instituto Nacional de Asuntos Indigenas

debera realizar el relevamiento técnico —

juridico— catastral de la situacion dominial de

las tierras ocupadas por las comunidades

indigenas y promovera las acciones que fueren

menester con el Consejo de Participacion

Indigena, los Institutos Aborigenes Provinciales,

Universidades Nacionales, Entidades Nacionales,

Provinciales y Municipales, Organizaciones

Indigenas y Organizaciones no Gubernamentales.
Ley Art. 1: La presente ley establece los presupuestos Art. 1: Las
25.675: minimos para el logro de una gestion sustentable autoridades deberan
Ley y adecuada del ambiente, la preservacion y institugiénalizar
General proteccion de la diversidad biolégica y la procedimientos de
del implementacién del desarrollo sustentable. consultas o audiencias

€ . Art. 2: La politica ambiental nacional debera publicas como

Ambient cumplir los siguientes objetivos: a) Asegurar la instancias obligatorias
e (2002) preservacion, conservacion, recuperacion y para la autorizacion

mejoramiento de la calidad de los recursos
ambientales, tanto naturales como culturales,
en la realizacion de las diferentes actividades
antropicas; b) Promover el mejoramiento de la
calidad de vida de las generaciones presentes y
futuras, en forma prioritaria; c¢) Fomentar la
participacion social en los procesos de toma de
decision; d) Promover el uso racional y
sustentable de los recursos naturales; e)
Mantener el equilibrio y dindmica de los
sistemas ecoldgicos; f) Asegurar la
conservacion de la diversidad biologica; g)
Prevenir los efectos nocivos o peligrosos que
las actividades antropicas generan sobre el
ambiente para posibilitar la sustentabilidad
ecologica, econémica y social del desarrollo; h)
Promover cambios en los valores y conductas
sociales que posibiliten el desarrollo sustentable,
a través de una educacion ambiental, tanto en el
sistema formal como en el no formal; 1)
Organizar e integrar la informacion ambiental y
asegurar el libre acceso de la poblacion a la
misma; j) Establecer un sistema federal de
coordinacidn interjurisdiccional, para la
implementacion de politicas ambientales de
escala nacional y regional k) Establecer
procedimientos y mecanismos adecuados para la
minimizacion de riesgos Ambientales, para la
prevencion y mitigacion de emergencias
ambientales y para la recomposicion de los dafios
causados por la contaminacion ambiental.

de aquellas
actividades que
puedan generar
efectos negativos y
significativos sobre el
ambiente.-La opinion
u objecion de los
participantes no sera
vinculante para las
autoridades
convocantes; pero en
caso de que éstas
presenten opinion
contraria a los
resultados alcanzados
en la audiencia o
consulta publica
deberan
fundamentarla y
hacerla publica.

Art. 1: La
participacion
ciudadana debera
asegurarse,
principalmente, en los
procedimientos de
evaluacion de impacto
ambiental y en los
planes y programas de
ordenamiento
ambiental del
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Art. 8: Los instrumentos de la politica y la territorio, en
gestion ambiental seran los siguientes: 1. El particular, en las
ordenamiento ambiental del territorio 2. La etapas de
evaluacion de impacto ambiental. 3. El sistema de planificacion y
control sobre el desarrollo de las actividades evaluacion de
antropicas. 4. La educacion ambiental. 5. El resultados.-
sistema de diagndstico e informacion ambiental.
6. El régimen econdmico de promocion del
desarrollo sustentable.
Art. 31: Si en la comision del dafio ambiental
colectivo, hubieren participado dos o mas
personas, o no fuere posible la determinacion
precisa de la medida del dafio aportado por cada
responsable, todos seran responsables
solidariamente de la reparacion frente a la
sociedad, sin perjuicio, en su caso, del derecho de
repeticion entre si para lo que el juez interviniente
podra determinar el grado de responsabilidad de
cada persona responsable. En el caso de que el
dafio sea producido por personas juridicas la
responsabilidad se haga extensiva a sus
autoridades y profesionales, en la medida de su
participacion.
Codigo de Mineria Ley 24.585 Art.
Art. 7: Las minas son bienes privados de la 6: Los
Nacion o de las Provincias, segun el territorio en responsables
que se encuentren. comprendidos
Art. 8: Concédese a los particulares la facultad | en el articulo 3°
de buscar minas, de aprovecharlas y disponer de este titulo
de ellas como dueiios, con arreglo a las deberan
prescripciones de este Codigo. presentar ante la
Cédi Art. 9: El Estado no puede explotar ni disponer autoridad de
odigo del . . ! d ; licacis
e las minas, sino en los casos expresados en la aplicacion y
de' B presente ley. antes del inicio
Mineria | Ar¢. 10: Sin perjuicio del dominio originario del | de cualquier
1997) Estado reconocido por el Articulo 7, la propiedad | actividad
Ley particular de las minas se establece por la especificada en
24.585 concesion legal. el articulo 4° del
de Art. 11: Las minas forman una propiedad distinta | presente titulo
Activida | deladel terreno en que se encuentran; pero se un Informe de
d rigen por los mismos principios que la propiedad | Impacto
Minera comun, salvo las disposiciones especiales de este | Ambiental. La
Codigo. autoridad de
Impa.cto Art. 44 Las minas se adquieren en virtud de la aplicacion podra
Ambient | ., eqion legal otorgada por autoridad prestar
al (1995) competente con arreglo a las prescripciones del asesoramiento a
y Ley presente Codigo. Son objeto de concesion: Los los pequeiios
24.196 descubrimientos. Las minas caducadas y productores
de vacantes. I - Del descubrimiento y su para la
Inversio | manifestacion elaboracién del
nes Ley 24.196 mismo.
. Art. 2: Las personas que pueden acogerse al
Mineras Régimen de la Ley N° 24.196, a todos sus
(1993) & v o

efectos, son las que desarrollan o se establezcan
con el propésito de ejercer actividades mineras
por cuenta propia

Art. 8: Los emprendimientos mineros
comprendidos en el presente régimen gozaran
de estabilidad fiscal por el término treinta (30)
afios contados a partir de la fecha de
presentacion de su estudio de factibilidad. La
estabilidad fiscal significa que las empresas
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que desarrollan actividades mineras en el
marco del presente Régimen de Inversiones no
podran ver afectada en mas la carga tributaria
total, determinada al momento de la
presentacion, como consecuencia de aumentos en
las contribuciones impositivas y tasas, cualquiera
fuera su denominacion, en los ambitos nacional,
provinciales y municipales, que adhieran y obren
de acuerdo al articulo 4°, ultima parte, o la
creacion de otras nuevas que los alcancen como
sujetos de derecho de los mismos. Lo dispuesto
en el presente articulo serd también aplicable a
los regimenes cambiario y arancelario, con
exclusion de la paridad cambiaria y de los
reembolsos, reintegros y/o devolucion de tributos
con motivo de la exportacion.

Art. 23: A los efectos de prevenir y subsanar las
alteraciones que en el medio ambiente pueda
ocasionar la actividad minera, las empresas
deberan constituir una prevision especial para tal
fin. La fijacion del importe anual de dicha
prevision quedara a criterio de la empresa, pero
se considerara como cargo deducible en la
determinacion del impuesto a las ganancias, hasta
una suma equivalente al cinco por ciento (5%) de
los costos operativos de extraccion y beneficio.
Los montos no utilizados por la prevision
establecida en el parrafo anterior deberan ser
restituidos al balance impositivo del impuesto a
las ganancias al finalizar el ciclo productivo.

Provincia de Salta

Constitu
cion

Provinci
al (1998)

Art. 15: 1. La Provincia reconoce la
preexistencia étnica y cultural de los pueblos
indigenas que residen en el territorio de Salta.
Reconoce la personalidad de sus propias
comunidades y sus organizaciones a efectos de
obtener la personeria juridica y la legitimacion
para actuar en las instancias administrativas y
judiciales de acuerdo con lo que establezca la ley.
Créase al efecto un registro especial. Reconoce y
garantiza el respeto a su identidad, el derecho a
una educacion bilingiie e intercultural, la
posesion y propiedad de las tierras fiscales que
tradicionalmente ocupan, y regula la entrega
de otras aptas y suficientes para el desarrollo
humano. Ninguna de ellas sera enajenable,
transmisible ni susceptible de gravamenes ni
embargos. Asegura su participacion en la
gestion referida a sus recursos naturales y
demas intereses que los afecten de acuerdo a la
ley. 1. El Gobierno Provincial genera
mecanismos que permitan, tanto a los pobladores
indigenas como no indigenas, con su efectiva
participacion, consensuar soluciones en lo
relacionado con la tierra fiscal, respetando los
derechos de terceros.

Ley
Provinci
al 6681
(1992)

Art. 1: Adhiérese la provincia de Salta a la Ley
Nacional N023.302 - Instituto Nacional de
Asuntos Indigenas (INAI).

La Corte de Justica de

Salta es una
institucion que debe
garantizar el
cumplimiento de las
leyes provinciales.
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Ley
Provinci
al 7121
de
desarroll
o de los
pueblos
indigena
s de
Salta
(2000)

Art. 1: Esta ley tiene como objetivos: a)
Promover el desarrollo pleno del indigena y de
sus comunidades, fomentando su integracion en
la vida provincial y nacional, a partir de sus
potencialidades y formas organizativas basicas,
respetando sus valores culturales propios. b)
Desterrar la postracion y el marginamiento de sus
comunidades, anulando toda forma de
explotacion, uso de la fuerza y coercion como
forma de integracion compulsiva, en aras de
obtener la plena vigencia de la justicia social con
el desempefio protagdnico de sus integrantes. c)
Adecuar las politicas en educacion, salud,
vivienda y seguridad social y econdmica,
destinadas a este sector de la poblacion, tomando
en cuenta los objetivos de esta ley, y de los
articulos 75, inciso 17), y 15) de la Constitucion
Nacional y Provincial, respectivamente. d)
Promover el desarrollo econdmico-social y
cultural, superando la miseria mediante su
incorporacion en el mercado productivo y de
consumo, tomando en consideracion sus propios
anhelos y necesidades.

Art. 13: El Instituto Provincial de los Pueblos
Indigenas de Salta debera realizar un
relevamiento de los asentamientos indigenas
actuales precisando su ubicacion geogréfica con
la indicacion de sus integrantes.

Art. 14: El Instituto Provincial de los Pueblos
Indigenas de Salta realizara todos los tramites
necesarios para la adjudicacién, explotacion y
entrega definitiva en propiedad de las tierras
publicas y/o privadas, que se expropien para
tal fin. Para su cometido, todas las reparticiones
del area gubernamental deberan prestar el mas
amplio apoyo y asistencia.

Art. 20: El Instituto Provincial de los Pueblos
Indigenas de Salta participard en la gestion de los
recursos naturales de las tierras cuya posesion o
propiedad comunitaria detentan, propendiendo a
lograr un uso racional, integral e integrado de los
Mmismos.

Ley
Provinci
al 7070
de
protecci
on al
ambient
e (2000)

30 y Capitulo VIIL, Titulo II, de la Constitucién
de la provincia de Salta, tiene por objeto
establecer las normas que deberan regir las
relaciones entre los habitantes de la provincia
de Salta y el medio ambiente en general, los
ecosistemas, los recursos naturales, la
biodiversidad, en particular la diversidad de
ecosistemas, especies y genes, el patrimonio
genético y los monumentos naturales,
incluyendo los paisajes; a fin de asegurar y
garantizar el desarrollo sustentable, la equidad
intra e intergeneracional y la conservacion de la
naturaleza, sin perjuicio de las materias que se
rigen por leyes especiales.

Provinc

Constitu
cion

Provinci
al (1986)

Art. 50: La Provincia debera proteger a los
aborigenes por medio de una legislacion
adecuada que conduzca a su integracion y
progreso econémico y social.

La Corte de Justica de

Jujuy es una
institucion que debe
garantizar el
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ento
juridico

Derecho al Territorio

Requisitos

Sistema de
garantias

Ley
Provinci
al 5231
(2000)

Art. 2: Modificase el articulo 2 de la Ley No
5030 “Aprobacion del Convenio de
Regularizacion Y Adjudicacion de Tierras a la
Poblacion Aborigen”, el cual quedara redactado
de la siguiente manera: “Articulo 2.- La
regularizacion de los titulos de las tierras
tradicionalmente ocupadas por las comunidades
indigenas, que se realicen con los fondos
establecidos en el convenio seran para el
otorgamiento de titulos de propiedad comunitaria
en los términos del articulo 75, inciso 17 de la
Constitucion Nacional, el Convenio 169 de la
Organizacion Internacional del Trabajo sobre
pueblos indigenas y tribales en paises
independientes (aprobado por Ley Nacional
No024.071) y de la Ley Nacional No 23.302 de
Politica Indigena y Apoyo a las Comunidades
Aborigenes en lo pertinente”’.

cumplimiento de las
leyes provinciales.

Ley
Provincia
15063
(1998)

Art. 1: La presente Ley establece, con caracter de
orden publico, las normas tendientes a garantizar
la proteccidn, preservacion, conservacion,
defensa y mejoramiento del ambiente,
promoviendo una politica de desarrollo
sustentable y compatible con esos fines, que
hagan posible una 6ptima calidad de vida para las
generaciones presentes y futuras que habiten en el
territorio de la Provincia de Jujuy.

Art. 4: La presente Ley tiene los siguientes
objetivos: a) La regulacion de la conducta de los
particulares y de los poderes publicos con el fin
de proteger el ambiente; b) La formulacion de las
pautas para la fijacion de los limites maximos
permisibles de emision de sustancias susceptibles
de contaminar; c) La correccién, y en el caso de
no ser ello posible, 1a prohibicién de las
actividades susceptibles de degradar el
ambiente humano y natural o que afecten el
equilibrio ecolégico excediendo los limites
maximos permisibles que se establezcan en
cada caso; d) La promocion del uso racional de
los recursos naturales; ¢) La proteccion de los
recursos naturales, renovables o no; f) La
regulacion de factores ajenos a los recursos
naturales y que puedan afectar el ambiente, tales
como residuos, sustancias toxicas y peligrosas,
olores y cualquier forma de energia; g) El
analisis y la prevencion de los efectos
ambientales de la explotacion de los recursos
naturales no renovables; h) La ordenacion y
planificacion del uso del territorio y de los
procesos de desarrollo econémico y social,
para minimizar el impacto ambiental de las
actividades humanas (...)
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Instrum
ento
juridico

Derecho al Territorio

Requisitos

Sistema de
garantias

Vision de las comunidades

Las comunidades defienden el derecho de acceso
a sus territorios ancestrales basandose en los
articulos que competen a este derecho
desarrollados en el Convenio 169 de la OIT y en
la Declaracion de los Derechos de los Pueblos
Indigenas de la ONU.

Fuente: Elaboracion propia. En base a los documentos y legislaciones presnetados en el cuadro.
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Anexo N°2

deberan efectuarse con su
consentimiento, dado libremente y
con pleno conocimiento de causa.
Cuando no pueda obtenerse su
consentimiento, el traslado y la
reubicacion sélo deberd tener lugar al
término de procedimientos adecuados
establecidos por la legislacion
nacional, incluidas encuestas publicas,
cuando haya lugar, en que los pueblos
interesados tengan la posibilidad de
estar efectivamente representados

Art. 32: 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. 2. Los Estados celebraran
consultas y cooperaran de buena fe
con los pueblos indigenas interesados
por conducto de sus propias
instituciones representativas a fin de
obtener su consentimiento libre e
informado antes de aprobar
cualquier proyecto que afecte a sus
tierras o territorios y otros recursos,
particularmente en relacién con el

decisiones en
instituciones electivas
y organismos
administrativos y de
otra indole
responsables de
politicas y programas
que les conciernan; c)
establecer los medios
para el pleno
desarrollo de las
instituciones e
iniciativas de esos
pueblos, y en los
casos apropiados
proporcionar los
recursos necesarios
para este fin. 2. Las
consultas llevadas a
cabo en aplicacion
de este Convenio
deberan efectuarse
de buena fe y de una
manera apropiada a
las circunstancias,
con la finalidad de
llegar a un acuerdo o

accion coordinada y
sistematica con miras a
proteger los derechos de
esos pueblos y a
garantizar el respeto de su
integridad. 2. Esta accion
deberd incluir medidas: a)
que aseguren a los
miembros de dichos
pueblos gozar, en pie de
igualdad, de los derechos
y oportunidades que la
legislacion nacional
otorga a los demas
miembros de la
poblacion; b) que
promuevan la plena
efectividad de los
derechos sociales,
economicos y culturales
de esos pueblos,
respetando su identidad
social y cultural, sus
costumbres y tradiciones,
y sus instituciones; ¢) que
ayuden a los miembros de
los pueblos interesados a

Instrum
ento Derecho a la Consulta Previa Requisitos Sistema de garantias
juridico
Art. 15 1. Los derechos de los pueblos | Art. 6: 1. Al aplicar Al igual que lo ante
interesados a los recursos naturales las disposiciones del dicho, no hay un ente
existentes en sus tierras deberan presente Convenio, particular de caracter
protegerse especialmente. Estos los gobiernos internacional que pueda
derechos comprenden el derecho de deberan: a) consultar | ser garante del
esos pueblos a participar en la a los pueblos cumplimiento de este
utilizacion, administracién y interesados, Convenio. De todas,
conservacion de dichos recursos. 2. | mediante maneras, en el mimo,
En caso de que pertenezca al Estado procedimientos numerosos articulos
la propiedad de los minerales o de los | apropiados y en hacen se vislumbra cuan
recursos del subsuelo, o tenga particular a través importante es el rol del
derechos sobre otros recursos de sus instituciones Estado para hacer
existentes en las tierras, los gobiernos | representativas, efectivos estos derechos.
deberan establecer o mantener cada vez que se Este Convenio puede ser
procedimientos con miras a prevean medidas interpretado por la Corte
consultar a los pueblos interesados, a | legislativas o Interamericana de Justicia
fin de determinar si los intereses de administrativas y es vinculante para todos
esos pueblos serian perjudicados, y susceptibles de aquellos estados que lo
en qué medida, antes de emprender o | afectarles han sumado a su
autorizar cualquier programa de directamente; b) legislacion doméstica. Por
prospeccion o explotacién de los establecer los medios | lo tanto, las comunidades
recursos existentes en sus tierras. Los | através de los cuales | indigenas pueden
pueblos interesados deberan participar los pueblos reclamar su cumplimiento
siempre que sea posible en los interesados puedan en las instancias
beneficios que reporten tales participar nacionales, y acabadas
TE actividades, y percibir una libremente, por lo esta, en la regional.
° . | indemnizaci6n equitativa por cualquier | menos en la misma Art. 2: 1. Los gobiernos
g | Conveni | dafio que puedan sufrir como resultado | medida que otros deberan asumir la
g 0 N°169 | de esas actividades. sectores de la responsabilidad de
= de la Art. 16: Cuando excepcionalmente el poblacidn, y a todos desarrollar, con la
: oIT traslado y la reubicacion de esos los niveles en la participacion de los
g (1989) pueblos se consideren necesarios, s6lo adopcion de pueblos interesados, una
=
2
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Instrum

ento Derecho a la Consulta Previa Requisitos Sistema de garantias
juridico
desarrollo, la utilizacién o la lograr el eliminar las diferencias
explotacion de recursos minerales, consentimiento socioeconomicas que
hidricos o de otro tipo. 3. Los Estados | acerca de las puedan existir entre los
proveeran mecanismos eficaces parala | medidas propuestas. | miembros indigenas y los
reparacion justa y equitativa por demas miembros de la
cualquiera de esas actividades, y se comunidad nacional, de
adoptaran medidas adecuadas para una manera compatible
mitigar las consecuencias nocivas de con sus aspiraciones y
orden ambiental, econémico, social, formas de vida
cultural o espiritual. Art. 7: 3. Los gobiernos
deberan velar por que,
siempre que haya lugar,
se efectten estudios, en
cooperacion con los
pueblos interesados, a fin
de evaluar la incidencia
social, espiritual y
cultural y sobre el medio
ambiente que las
actividades de desarrollo
previstas puedan tener
sobre esos pueblos. Los
resultados de estos
estudios deberan ser
considerados como
criterios fundamentales
para la ejecucion de las
actividades mencionadas.
Art. 19: Los Estados 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,
revio e informado. .
P s Las Declaraciones de
Art. 32: 1. Los pueblos indigenas . .
. . Naciones Unidas no
tienen derecho a determinar y elaborar .
. .. poseen un caracter
las estrategias para el desarrollo o la Los requisitos .
e . o vinculante para con los
utilizacion de sus tierras o territorios y | planteados para las S
Estados. Si bien poseen
otros recursos. 2. Los Estados consultas en los un cardcter simbolico
Declarac | celebraran consultas y cooperarsn de | articulos son: La y
.z A ., moral muy relevante, no
ion de buena fe con los pueblos indigenas cooperacion de buena . ,
. . . existente garantias
Naciones | interesados por conducto de sus fe y mediante la .
. R . - concretas que obliguen a
Unidas propias instituciones representativas adopcion de .
. . oo los Estados a cumplir con
(2007) a fin de obtener su consentimiento instituciones L
los principios que de ella

libre e informado antes de aprobar
cualquier proyecto que afecte a sus
tierras o territorios y otros recursos,
particularmente en relacion con el
desarrollo, 1a utilizacion o la
explotacion de recursos minerales,
hidricos o de otro tipo. 3. Los Estados
proveeran mecanismos eficaces para la
reparacion justa y equitativa por
cualquiera de esas actividades, y se
adoptaran medidas para mitigar las
consecuencias nocivas de orden
ambiental, econémico, social,
cultural o espiritual.

representativas para
obtener el
consentimiento.

surgen. Sin embargo,
destacaremos algunos
articulos en los que se
insta a los estados a hacer
efectiva la Declaracion.
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Derecho a la Consulta Previa

Requisitos

Sistema de garantias

Sistema Interamericano

Caso del
Pueblos
Sarama
ka vs.
Surinam
(2007)

Parr.124: La Comision y los
representantes alegaron que las
concesiones de tierra para la
explotacién forestal y minera
otorgadas por el Estado a terceros
sobre el territorio que el pueblo
Saramaka posee, sin haber
consultado plena y efectivamente con
ellos, viola el derecho a los recursos
naturales que se encuentran en dicho
territorio. El Estado alegd que toda la
titularidad sobre las tierras, incluido
todos los recursos naturales, pertenece
al Estado y que, como tal, el Estado
puede otorgar concesiones a empresas
madereras o mineras dentro del
territorio Saramaka, respetando lo mas
posible las costumbres y tradiciones de
los Saramaka.

Realizar la consulta
para la concesion de
tierras para la
explotacion.

Caso
Pueblo
Kichwa
de
Sarayak
u vs.
Ecuador
(2012)

Parr.164: Diversos Estados miembros
de la Organizacion de los Estados
Americanos, a través de su
normatividad interna y por medio de
sus mas altos tribunales de justicia, han
incorporado los estandares
mencionados. De ese modo, la
normatividad interna de varios
Estados de la region; como por
ejemplo en Argentina, Bolivia, Chile,
Colombia, Estados Unidos, México,
Nicaragua, Paraguay, Peru y
Venezuela, se refiere a la
importancia de la consulta o de la
propiedad comunitaria. Ademas,
varios tribunales internos de Estados de
la region que han ratificado el
Convenio N° 169 de la OIT se han
referido al derecho a la consulta previa
de conformidad con las disposiciones
del mismo. En ese sentido, altos
tribunales de Argentina, Belice,
Bolivia, Brasil, Chile, Colombia,
Costa Rica, Ecuador, Guatemala,
México, Peru o Venezuela han
sefialado la necesidad de respetar las
normas de consulta previa y de dicho
Convenio. Otros tribunales de paises
que no han ratificado el Convenio N°
169 de la OIT se han referido a la
necesidad de llevar a cabo consultas
previas con las comunidades indigenas,
autoctonas o tribales, sobre cualquier
medida administrativa o legislativa que
los afecte directamente asi como sobre
la explotacion de recursos naturales en
su territorio. De ese modo, se observan
desarrollos jurisprudenciales similares
por parte de altas cortes de paises de la
region como Canada o Estados Unidos
de América, o de fuera de la region
como Nueva Zelanda. Es decir, la
obligacion de consulta, ademas de

Consultar a la
comunidad segun sus
propias costumbres y
tradiciones, de buena
fe, a través de
procedimientos
culturalmente
adecuados, en las
primeras etapas de las
actividades, dar
conocimiento de los
posibles riesgos y
deben tener como fin
llegar a un acuerdo.

El sistema Interamericana
de Derechos Humanos
posee dos 6rganos que
son los garantes de los
Derechos Humanos. Por
ende, siempre que los
Estados que hayan
reconocido sus
competencias, pueden ser
consideradas estas
instituciones como
garantes de los derechos
de los pueblos indigenas.
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ento
juridico

Derecho a la Consulta Previa

Requisitos

Sistema de garantias

constituir una norma convencional,
es también un principio general del
Derecho Internacional.

Parr.133: Primero, la Corte ha
manifestado que al garantizar la
participacion efectiva de los integrantes
del pueblo Saramaka en los planes de
desarrollo o inversion dentro de su
territorio, el Estado tiene el deber de
consultar, activamente, con dicha
comunidad, segun sus costumbres y
tradiciones (supra parr. 129). Este
deber requiere que el Estado acepte y
brinde informacion, e implica una
comunicacion constante entre las
partes. Las consultas deben realizarse
de buena fe, a través de
procedimientos culturalmente
adecuados y deben tener como fin
llegar a un acuerdo. Asimismo, se
debe consultar con el pueblo Saramaka,
de conformidad con sus propias
tradiciones, en las primeras etapas del
plan de desarrollo o inversion y no
unicamente cuando surja la
necesidad de obtener la aprobacién
de la comunidad, si éste fuera el caso.
El aviso temprano proporciona un
tiempo para la discusion interna dentro
de las comunidades y para brindar una
adecuada respuesta al Estado. El
Estado, asimismo, debe asegurarse que
los miembros del pueblo Saramaka
tengan conocimiento de los posibles
riesgos, incluido los riesgos
ambientales y de salubridad, a fin de
que acepten el plan de desarrollo o
inversion propuesto con conocimiento
y de forma voluntaria. Por tltimo, la
consulta deberia tener en cuenta los
métodos tradicionales del pueblo
Saramaka para la toma de decisiones.
Parr.187: Es necesario enfatizar que
la obligacion de consultar es
responsabilidad del Estado, por lo
que la planificacién y realizacién del
proceso de consulta no es un deber
que pueda eludirse delegandolo en
una empresa privada o en terceros,
mucho menos en la misma empresa
interesada en la explotacion de los
recursos en el territorio de la
comunidad sujeto de la consulta.

Republica

Arcentina

Constitu
cion
Nacional
(1994)

Art. 75 inc.22: (...) Asegurar su
participacion en la gestion referida a
sus recursos naturales y a los demas
intereses que los afecten. Las
provincias pueden ejercer
concurrentemente estas atribuciones.

La institucion nacional
garante de los derechos es
la Corte Suprema de
Justicia.
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Instrum
ento Derecho a la Consulta Previa Requisitos Sistema de garantias
juridico
Ley
24.071:
Aprueba .
elp Aprueba el Convenio 169 pero no hay
. | Ley que ejecute la consulta
Conveni
0169
1992)
Art. 17: Para la adjudicacion en
propiedad definitiva de las tierras, ya
Le sean en su asentamiento actual o los
] Pr())lvincia casos que impliquen un traslado,
g 17121 de debera hacerse con el consentimiento Implementar la La Corte de Justica de
2 | desarroll libre y expreso de la poblacién consulta en acuerdo Salta es una institucién
':: o de los indigena involucrada. con la Asamblea ue debe earantizar el
) ueblos Art. 18: A los fines del cumplimiento Comunitaria para gum limiegnto de las leves
E ?n dicenas del articulo precedente, el Instituto obtener el roin)nciales Y
e d S%ll ta Provincial de los Pueblos Indigenas de | consentimiento P ’
A~ ( ze 000) Salta debera implementar el
mecanismo de consulta adecuado, de
comun acuerdo con la Asamblea
Comunitaria.
Proceso de consulta: Este proceso
debe consensuarse siguiendo una Obligatorio. acorde a
metodologia de comprension de nuestra la cogsmovis’ién libre
propia cultura, tradiciones, territorio y . i >
L , informado, de buena
normas comunitarias. Asi lo fo. con instituciones
entendemos para que funcione como re’ resentativas. con
una herramienta de garantia de respeto mg canismos ’
a nuestros derechos indigenas. Que adecuados
haya un proceso significa que debe culturalmente
darse una sucesion de etapas con >
» .. . - . permanente, con
o distintas finalidades: unas serviran para LECUTSOS ECONOMICos
< el disefio del proceso en cuestion, otras .
= . . e necesarios. Durante
= informativas, otras de presentacion de
g . . -y todo el desarrollo
£ | KACHI informes, otras de deliberacion o debe quedar claro: las
o discusion, otras de definicion de . .
O YUPI- .., tierras, los territorios,
> | Huell posturas y decision y otras de la identidad. la flora
= uetlas seguimiento y control. Por otra parte, la P
de Sal . . e la fauna, los sitios
= consulta implica la posibilidad de saorados. el
= participar activamente de todo el £rados,
> . . . patrimonio
= proceso, informarnos, opinar, analizar -
ez . arqueolégico y los
= los estudios presentados, asesorarnos
L . - derechos
con especialistas, intercambiar fundamentales no son
opiniones, producir nuevos estudios, arte de ninedn fino
debatir y finalmente decidir. Estas ge ne ociaciggln p
etapas deben realizarse en distintos Debe;gei in tentar.
momentos. Una tinica reunion de evitarse que los
caracter informativo no cumple con las 4 .
. . proyecto o medida
exigencias del proceso de consulta tal afecten el ambiente o
como lo entendemos las comunidades
comunitariamente. ’

Fuente: Elaboracion propia. En base a los documentos y legislaciones presnetados en el cuadro.
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Anexo N°3

Sistema Internacional

Instrumento Derecho al Consentimiento Libre, .. Sistema de
e . .. Requisitos ;
Jjuridico Previo e informado garantias

Art 12: 1. No debera trasladarse a las
poblaciones en cuestion de sus
territorios habituales sin su libre
consentimiento, salvo por razones
Si bien los

Convenio 107 y
Recomendacion
104 de la OIT
(1957)

previstas por la legislacion nacional
relativas a la seguridad nacional, al
desarrollo econdmico del pais o a la salud
de dichas poblaciones.

Art. 4 b: Al aplicar las disposiciones del
presente Convenio relativas a la
integracion de las poblaciones en
cuestion se debera: (...) b) tener presente
el peligro que puede resultar del
quebrantamiento de los valores y de las
instituciones de dichas poblaciones, a
menos que puedan ser reemplazados
adecuadamente y con el consentimiento
de los grupos interesados.

No hay requisitos
especificos al
ejercicio del
derecho al
consentimiento,
porque aqui no se
lo considera con
las caracteristicas
e implicancias que
poseera luego.

Convenios son
vinculantes para
los Estados que lo
aprueban, no
existe en el
Sistema
Internacional una
institucion garante
del cumplimiento
del Convenio.

Convenio N°
169 de la OIT
(1989)

Art. 16: 1. A reserva de lo dispuesto en
los parrafos siguientes de este articulo,
los pueblos interesados no deberan ser
trasladados de las tierras que ocupan. 2.
Cuando excepcionalmente el traslado y la
reubicacion de esos pueblos se
consideren necesarios, solo deberan
efectuarse con su consentimiento, dado
libremente y con pleno conocimiento
de causa. Cuando no pueda obtenerse su
consentimiento, el traslado y la
reubicacion solo deberd tener lugar al
término de procedimientos adecuados
establecidos por la legislacion nacional,
incluidas encuestas publicas, cuando haya
lugar, en que los pueblos interesados
tengan la posibilidad de estar
efectivamente representados. 3. Siempre
que sea posible, estos pueblos deberan
tener el derecho de regresar a sus tierras
tradicionales en cuanto dejen de existir
las causas que motivaron su traslado y
reubicacion. 4. Cuando el retorno no sea
posible, tal como se determine por
acuerdo o, en ausencia de tales acuerdos,
por medio de procedimientos adecuados,
dichos pueblos deberan recibir, en todos
los casos posibles, tierras cuya calidad y
cuyo estatuto juridico sean por lo menos
iguales a los de las tierras que ocupaban
anteriormente, y que les permitan
subvenir a sus necesidades y garantizar su
desarrollo futuro. Cuando los pueblos
interesados prefieran recibir una
indemnizacion en dinero o en especie,
debera concedérseles dicha

El consentimiento
debe ser dado
libremente y con
conocimiento de
causa

Al igual que lo
ante dicho, no hay
un ente que
garantice el
cumplimiento de
este Convenio. De
todas, maneras, en
el mimo,
numMerosos
articulos hacen se
vislumbra cuan
importante es el
rol del Estado
para hacer
efectivos estos
derechos.
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indemnizacion, con las garantias
apropiadas. 5. Debera indemnizarse
plenamente a las personas trasladadas y
reubicadas por cualquier pérdida o dafio
que hayan sufrido como consecuencia de
su desplazamiento.

Declaracion de
Naciones
Unidas (2007)

Art. 10: Los pueblos indigenas no
seran desplazados por la fuerza de sus
tierras o territorios. No se procedera a
ningun traslado sin el consentimiento
libre, previo e informado de los
pueblos indigenas interesados, ni sin un
acuerdo previo sobre una indemnizacién
justa y equitativa y, siempre que sea
posible, la opcion del regreso.

Art. 11: 1. Los pueblos indigenas tienen
derecho a practicar y revitalizar sus
tradiciones y costumbres culturales.
Ello incluye el derecho a mantener,
proteger y desarrollar las
manifestaciones pasadas, presentesy
futuras de sus culturas, como lugares
arqueoldgicos e historicos, objetos,
disefios, ceremonias, tecnologias, artes
visuales e interpretativas y literaturas. 2.
Los Estados proporcionaran reparacion
por medio de mecanismos eficaces, que
podran incluir la restitucion, establecidos
conjuntamente con los pueblos indigenas,
respecto de los bienes culturales,
intelectuales, religiosos y espirituales de
que hayan sido privados sin su
consentimiento libre, previo e
informado o en violacion de sus leyes,
tradiciones y costumbres.

Art. 19: Los Estados 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.

Art. 28: 1. Los pueblos indigenas tienen
derecho a la reparacion, por medios que
pueden incluir la restitucion o, cuando
ello no sea posible, una indemnizacion
justa y equitativa por las tierras, los
territorios y los recursos que
tradicionalmente hayan poseido u
ocupado o utilizado y que hayan sido
confiscados, tomados, ocupados,
utilizados o dafiados sin su
consentimiento libre, previo e
informado. 2. Salvo que los pueblos
interesados hayan convenido libremente
en otra cosa, la indemnizacion
consistira en tierras, territorios y
recursos de igual calidad, extension y
condicion juridica o en una

Los requisitos del
buen ejercicio del
derecho al
Consentimiento
estan plasmados
en los mismos
articulos de la
declaracion. Ellos
son que el
consentimiento
sea libre, sea
previo e
informado,
ademas debe estar
en armonia con
las costumbres y
tradiciones de las
comunidades, y
llevarse a cabo
mediante sus
propias
instituciones y
debe realizarse de
buena fe.

Las Declaraciones
de Naciones
Unidas no poseen
un caracter
vinculante para
con los Estados.
Si bien poseen un
caracter simbolico
y moral muy
relevante, no
existente garantias
concretas que
obliguen a los
Estados a cumplir
con los principios
que de ella
surgen. Sin
embargo,
destacaremos
algunos articulos
en los que se insta
a los estados a
hacer efectiva la
Declaracion.
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indemnizacion monetaria u otra
reparacion adecuada.

Art. 29: 2. Los Estados adoptardn
medidas eficaces para asegurar que no se
almacenen ni eliminen materiales
peligrosos en las tierras o territorios de
los pueblos indigenas sin su
consentimiento libre, previo e
informado.

Sistema Interamericano

Jurisprudencia de la CIDH y de

la Corte IDH
Caso del Pueblos Saramaka vs.

Surinam

Parr.134: Asimismo, la Corte considera
que, cuando se trate de planes de
desarrollo o de inversion a gran escala
que tendrian un mayor impacto dentro del
territorio Saramaka, el Estado tiene la
obligacion, no so6lo de consultar a los
Saramakas, sino también debe obtener el
consentimiento libre, informado y previo
de éstos, segun sus costumbre y
tradiciones. La Corte considera que la
diferencia entre "consulta" y
"consentimiento" en este contexto
requiere de mayor analisis.

Mediante la
consulta segin sus
costumbres y
tradiciones para
obtener le
consentimiento
que debe ser libre,
previo e
informado.

Repiblica Argentina

Constitucion
Nacional (1994)

Art. 75 inc. 17: Reconocer la
preexistencia étnica y cultural de los
pueblos indigenas argentinos. Garantizar
el respeto a su identidad y el derecho a
una educacion bilingiie e intercultural;
reconocer la personeria Juridica de sus
comunidades, y la posesion y propiedad
comunitarias de las tierras que
tradicionalmente ocupan; y regular la
entrega de otras aptas y suficientes para
el desarrollo humano; ninguna de ellas
sera enajenable, transmisible ni
susceptible de gravamenes o embargos.
Asegurar su participacién en la gestion
referida a sus recursos naturales y a los
demas intereses que los afecten. Las
provincias pueden ejercer
concurrentemente estas atribuciones.

La institucion
nacional garante
de los derechos es
la Corte Suprema
de Justicia.

Provincia de Salta

Ley Provincial
7121 de
desarrollo de
los pueblos
indigenas de
Salta

Art. 17: Para la adjudicacion en
propiedad definitiva de las tierras, ya
sean en su asentamiento actual o los
casos que impliquen un traslado, debera
hacerse con el consentimiento libre y
expreso de la poblacion indigena
involucrada.

Art. 18: A los fines del cumplimiento del
articulo precedente, el Instituto Provincial
de los Pueblos Indigenas de Salta debera
implementar el mecanismo de consulta
adecuado, de comtn acuerdo con la
Asamblea Comunitaria.

La Corte de
Justica de Salta es
una institucion
que debe
garantizar el
cumplimiento de
las leyes
provinciales.

127




. o7

Vision de las comunidades

KACHI YUPI-
Huellas de Sal

El consentimiento es la conformidad o
consenso debatido e informado
comunitariamente, atendiendo a los
intereses en juego y la relacion inmediata
con nuestra cultura, identidad, la tierra, el
agua, la sal y la Laguna de Guayatayoc.
Al tratarse de un proceso cada etapa ha de
consultarse a las comunidades afectadas y
ser alcanzado su consentimiento para
poder avanzar a la siguiente. Las
comunidades debemos poder decidir en
las distintas etapas y no ser solo
espectadores o auditorio de informacion
externa que se nos presente. El caracter
del proceso es vinculante y se debe
aceptar la posibilidad de negativa o
revision por parte de la comunidad. La
toma de decision por parte de la
comunidad es el momento culminante del
proceso de consulta, para llegar a este
punto debe haberse realizado un proceso
acorde a nuestras exigencias comunitarias
plasmadas en este documento, mediado el
tiempo suficiente y contado con toda la
informacion necesaria. Las decisiones
comunitarias en el proceso de consulta
particular deberan ser tomadas por
consenso por ser esta la forma tradicional
de nuestras comunidades indigenas. S6lo
si no se alcanza el consenso, las
comunidades podran acordar en asamblea
habilitar la posibilidad de votar y definir
por mayoria.

Debe alcanzarse
luego de realizada
la consulta con los
requisitos que se
plantean en Kachi
Yupy Anexo N°2

En caso de darse
el consentimiento,
a través de un
proceso previo,
libre e informado
los responsables
del Estado y
particulares
deberan
implementar todas
las medidas
necesarias para
prevenir, mitigar
en todo lo
posibley/o reparar
dafios que se
pudieran producir
en nuestros
territorios. Si
durante el proceso
de consulta se
advirtiese que
surgiran dafios no
se podra avanzar
ni con el
consentimiento
de la comunidad

Fuente: Elaboracion propia. En base a los documentos y legislaciones presnetados en el cuadro.
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Anexo N°4

Cuadro N°2: Reservas mundiales de litio por tipo ¥ pais (en toneladas).

Salmueras
Pais / Fuente P?i';la_ Salmueras Iii“ﬁ;g; [HJZ::{:E;;‘] Jadarita Totair:seser—

petroliferos
EEUU 2.830.000 40.000 1.750.000 2.000.000 6.620.000
Canadd 255.600 255.600
Zimbawe 56.700 56.700
Zaire 2.300.000 2.300.000
Australia 262.800 262.800
Austria 100.000 100.000
Finlandia 14.000 14.000
Rusia 1.000.000 1.000.000
Serbia 850.000 850.000
Brasil 25.000 85.000
China 750.000 2.640.000 3.350.000
Bolivia 9.000.000% 9.000.000
Chile 6.900.000 6.900.000
Argenting 2.550.000 2.550.000
Total x fuente | 7.654.100 | 21.130.000 1.750.000 2.000.000 | B850.000 33.384.100

Fuente: Argento, M. y Zicari, J. (2016). Las disputas por el litio en la argentina: ;materia prima, recurso estratégico o
http://ides.org.ar/wp-content/uploads/2012/04/3.-

bien comun?. Practicas de Oficio, Vol. 1, Nam. 19. Disponible en:

ARGENTO-Y-Z%C3%8DCARI.pdf
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Anexo N°5
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Anexo N°6

Cuenca Salinas Grandes y Laguna de Guayatayoc

Referencias

Conficto 33 Comuiidades
Comunidades SALINAS GRANDES
ATAGAMA
DRAGLUITA CALCHAGLI
= KOLLA
FOLLA ATACARMA,
Rudas
Macionalas
Provinciakes
= Pasos infsrmacionales
Salinas
[ Limites provinciales
I Limibes departamantales

/ gt + i
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| dmgin # i chen g % |
| o i = &1
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Fuente: Fornillo B. (Coord.), Geopolitica del Litio. Industria, Ciencia y Energia en Argentina (pp. 57-87).
Buenos Aires, Argentina. Ed. El Colectivo. Disponible en:
http://biblioteca.clacso.edu.ar/clacso/se/20150918095017/Geopolitica.pdf
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