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El derecho de los pueblos indigenas a dar su consentimiento libre, previo e informado se reconoce y afirma en la
Declaracién de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas, pero han surgido dudas en torno
a su aplicacion. En vista de la importancia de esas preocupaciones, el Foro Permanente ha decidido asignar prioridad
a la cuestion del consentimiento libre, previo e informado. Por consiguiente, en el marco de su labor futura, el Foro
Permanente considerard la posibilidad de elaborar directrices sobre la aplicacion del consentimiento libre, previo e
informado. El Foro Permanente procurara hacerlo en colaboracién con el Mecanismo de expertos sobre los derechos
de los pueblos indigenas y el Relator Especial sobre los derechos de los pueblos indigenas, que tienen el mandato
expreso de ocuparse de los derechos humanos de los pueblos indigenas. Esta iniciativa y las que se mencionan
inmediatamente a continuacion son plenamente compatibles con los articulos 38, 41 y 42 de la Declaracion de las
Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas. Recomendacién 37 de la Decima Sesién del Foro
Permanente para las Cuestiones Indigenas de las Naciones Unidas.
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Resumen Ejecutivo

Las presentes Directrices constituyen un documento de promocién del derecho
a la consulta y al consentimiento libre, previo e informado de los pueblos indigenas.

Estdn compuestas por cinco secciones. La primera, introductoria, sefiala los objetivos
del documento asi como las definiciones basicas sobre las que se levanta: pueblos
indigenas, consulta y consentimiento, propiedad colectiva sobre territorios indigenas.
La segunda seccion analiza los fundamentos juridicos del derecho a la consulta y
al consentimiento libre, previo e informado. La tercera, establece los elementos
bésicos de la consulta a partir de algunas preguntas orientadoras: en qué circunstancias
se requiere hacer consultas a los pueblos indigenas; en cudles se requiere su
consentimiento; quiénes son los sujetos a ser consultados; quién es el sujeto
consultante. En la cuarta seccién se reflexiona sobre los requisitos del consentimiento:
que sea libre, previo, informado y obtenido de buena fe. Por dltimo, en la quinta
seccion se presentan las fases o etapas del proceso de consulta.

Las directrices parten del criterio de que el fundamento juridico del deber de los
Estados de consultar, para obtener el consentimiento de los pueblos indigenas
respecto a decisiones que los afecten, radica, ultima ratio, en el derecho a la libre
determinacidn de los pueblos, consagrado en corpus iuris del Derecho Internacional
de los Derechos Humanos. Por tanto, las consultas que se realicen a los Pueblos
Indigenas deben ser efectivas, en el sentido de que sus resultados deben influir en
la decision estatal que se somete a escrutinio.

Para la elaboracién de las Directrices se han tomado en cuenta los principales
estandares respecto a consulta y consentimiento previo, libre e informado establecidos




por los mecanismos del Sistema de Naciones Unidas, especializados en Pueblos
Indigenas y Derechos Humanos(Relatoria Especial sobre los derechos de los
Pueblos Indigenas, Mecanismo de Expertos sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas, Foro Permanente para las Cuestiones Indigenas de las Naciones Unidas,
El Comité para la Eliminacion de la Discriminaciéon Racial, Comité de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales y el Comité de Derechos Humanos), por el
Convenio 169 de la OIT, por la Declaraciéon de Naciones Unidas sobre Derechos
de los Pueblos Indigenas, por la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, por la Convencidn Internacional sobre la Eliminacién de todas
las Formas de Discriminacion Racial. También la experiencia en legislacion,
politicas puiblicas y jurisprudencia de varios paises de Latinoamérica, asi como
estudios puntuales de casos de aplicacion de la consulta a Pueblos Indigenas de
paises de Latinoamérica.



Primera Seccion

|
1. Introduccién

1.1 Objetivo delas Directrices

Las Directrices tienen como objetivo fundamental promover €l pleno gercicio del

derecho alaconsultay a consentimiento libre, previo e informado de |os Pueblos
Indigenas, frente alas decisiones estatales que | os afecten.

Al efecto formulan criterios y estdndares que orienten alos Pueblos Indigenas en
laexigibilidad de su derecho aser consultadosy a que se obtenga su consentimiento.
También procura ser de utilidad para los decisores y operadores estatales en €l
cumplimiento de sus deberes de respeto, garantiay proteccion de los derechos de
los Pueblos Indigenas.




1.2 Definiciones fundamentales

1.2.1 Quienes son los Pueblos | ndigenas o que entendemos por €l término
“Pueblos Indigenas’

Definir a los pueblos indigenas es asunto complejo. Para hacerlo, un criterio
generalmente aceptado es seguir 1os estandares incorporados en los instrumentos
de derecho internacional para identificar los sujetos de derechos indigenas.

Asi, de acuerdo a Convenio 169 de la OIT, sus disposiciones se aplican alos
puebl os en paises independientes, consi derados indigenas por € hecho de descender
de poblaciones que habitaban en el pais 0 en una regién geogréfica a la que
pertenece € pais en la épocade laconquista o lacolonizacién o del establecimiento
de las actuales fronteras estatales y que, cualquiera que sea su situacion juridica,
conserven todas sus propiasinstituciones sociaes, economicas, culturalesy politicas,
o partedeélas. (Art 1, numeral 1, letraa). También se aplican alos pueblostribales
en paises independientes, cuyas condiciones sociales, culturalesy econdmicas les
distingan de otros sectores de la colectividad nacional, y que estén regidos total
0 parcialmente por sus propias costumbres o tradiciones o por una legislacion
especial; (Art. 1, numeral 1, letrab).

LaOIT enlaGuiade Aplicacién del Convenio 1961, sefidla que los elementos que
definen aun pueblo indigena son subjetivos y objetivos. Entre los primeros estan
(2) lacontinuidad histérica en cuanto se trata de sociedades que descienden de los
grupos anteriores a la conquista o colonizacion; (2) la conexién territorial, en el
sentido de que sus antepasados habitan el pais o la region: y (3) instituciones
sociales, econdmicas, culturalesy politicas distintivas y especificas, que son propias
y seretienen en todo o en parte.

Por su parte, la Corte I nteramericana de Derechos Humanos ha definido un pueblo
tribal como un pueblo que no esindigenaalaregién (que habita) pero que comparte
caracteristicas similares con los Pueblos Indigenas, como tener tradiciones sociales,
culturales y economicas diferentes de otras secciones de la comunidad nacional,
identificarse con sus territorios ancestrales y estar regulados, al menos en forma
parcial, por sus propias normas, costumbres o tradiciones.2

1 OIT. Programa para promover el Convenio 169 de la OIT. 2009. Disponible en
http:/iwww.ilo.orglwemsp5/groups/public/@ed_norm/@normes/documents/publication/wems_113014.pdf

2 Corte Interamericana. Sentencia caso Saramaka v. Suriname. 28 de noviembre de 2007. Péarrafo 79



En todo caso, € criterio fundamental que guia la atribucion de titularidad de los
derechos incluidos en el Convenio 169, es la conciencia de su identidad indigena
otribal. (Art. 1, numeral 2)

Actuamente prevalece la opinion de que no es necesaria una definicion universal
oficial de este término sino la comprension del término Pueblos Indigenas. Para
fines practicos, la acepcion cominmente aceptada al respecto es la que figura en
el estudio de Martinez Cobo?:

“Las comunidades, pueblos y naciones indigenas son aquellos que, teniendo una
continuidad historica con las sociedades previas alainvasion y pre coloniales que
se desarrollaron en sus territorios, se consideran asi mismas diferenciadas de otros
sectores de | as sociedades que preval ecen actual mente en sus territorios, o en parte
deellos. Ellos forman en € presente sectores no dominantes de la sociedad y estan
determinados a “preservar, desarrollar y transmitir a las generaciones futuras sus
territorios ancestrales, su identidad étnica, como la base de su existencia continuada
como pueblos, de acuerdo con sus propi os patrones culturales, instituciones sociales
y sistemas legales.

Esa continuidad histérica puede consistir en la continuacion, durante un periodo
prolongado que llegue hasta el presente, de uno 0 més de los siguientes factores:

a) ocupacion de lastierras ancestrales 0 a menos de parte de ellas;
b) ascendencia comun con los ocupantes originales de esastierras;
c) culturaen general, o en ciertas manifestaciones especificas (tales como religion,

vida bajo un sistema tribal, pertenencia a una comunidad indigena, trajes,
medios de vida, estilo de vida, etc.);

d) idioma (ya se utilice como lengua Unica, como lengua materna, como medio
habitual de comunicacion en el hogar o en lafamilia o como lengua principal,
preferida, habitual, general o normal);

€) residenciaen ciertas partes del pais o en ciertas regiones del mundo;

f) otrosfactores pertinentes.

Desde el punto de vistaindividual, se entiende por personaindigena toda persona
gue pertenece a esas poblaciones indigenas por auto identificacion como indigena
(concienciade grupo) y es reconociday aceptada por esas poblaciones como uno
de sus miembros (aceptacion por € grupo).

3 Documento de las Naciones Unidas E/CN.4/Sub.2/1986/7 y Add. 1 - 4. Las conclusiones y recomendaciones del
estudio que figuran en la adicion 4 también estan disponibles como publicacion de las Naciones Unidas (documento
de las Naciones Unidas, niimero de venta: E.86.XIV.3). Este estudio se inici6é en 1972 y se completé en 1986, con lo
que se convirtié en el estudio mas voluminoso de su tipo, basado en 37 monografias.



Eso preserva para esas comunidades el derecho y el poder soberanos de decidir
quién pertenece a ellas, sin injerencia exterior”.

1.2.2 Consulta y consentimiento

La Declaracién de Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas
sefala que “Los Estados celebrardn consultas y cooperaran de buena fe con los
pueblos indigenas interesados por medio de sus instituciones representativas antes
de adoptar y aplicar medidas legislativas y administrativas que los afecten, para
obtener su consentimiento libre, previo e informado”. (Art. 19); y “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 celebrardn consultas y cooperardn 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 desarrollo, la utilizacién o la explotacion de recursos minerales, hidricos o
de otro tipo. 3. Los Estados proveerdn mecanismos eficaces para la reparacion
justa y equitativa por cualquiera de esas actividades, y se adoptardn medidas
adecuadas para mitigar las consecuencias nocivas de orden ambiental, econémico,
social, cultural o espiritual”. (Art. 32)

El pleno cumplimiento del objetivo de las consultas a los Pueblos Indigenas se
refleja en el consentimiento de los consultados. Asi lo expresa el articulo 6, numeral
2 del Convenio 169 de la OIT: Las consultas llevadas a cabo en aplicacion de este
Convenio deberdn 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.

El resultado legitimo de la buena fe y eficaz ~ For 1o tanto, si se Ok(’j“enfl’ el
6 n ntimien

consulta y consentimiento puede serun ~ “°"°¢ timiento ~de 10s

. -y . ., consultados, se habrd cumplido

incumplimiento de la obligacion de . .
. el objetivo de las consultas. Si,

obtenef consentimiento. En otras palabras, por el contrario, no se llega a

la medida de que un proceso de consulta  dicho consentimiento, las

sea considerado exitoso es que los Pueblos  consultas habran sido fallidas,

Indigenas hayan alcanzado libremente  truncas e ineficaces.

una decision informada final a través de

sus propios procedimientos e instituciones I(;af.palabra Ci)nsen.t{mlenio s€
representativas. erimne como la accion 'y € ecto

de consentir; del latin consentiré,



de cum, con, y sentiré, sentir; compartir el sentimiento, el parecer. Permitir una
cosa o condescender a que se haga. Es la manifestacién de la voluntad conforme
entre la ofertay la aceptacion, y uno de los requisitos esenciales exigidos por los
codigos paralos contratos. (Cabanellas, 20064)

Por tanto, cuando se dice que las consultas (en el Convenio 169) deben buscar €l
consentimiento, significa que deben procurar compartir e sentimiento, el parecer
entre consultantes y consultados, acercar posiciones, poner de acuerdo. Deben ser,
por tanto, espacios para €l dialogo transparente y sincero, en 1os que genuinamente
se busguen acuerdos eficaces. Un resultado legitimo de una buena consulta de
buenafey efectiva es que los Pueblos Indigenas Ileguen a una decision final
libremente informada final de sus propios procedimientos e instituciones
representativas.

Se hadefinido al consentimiento libre, previo einformado como el derecho colectivo
de los Pueblos Indigenas a participar en latomade decisiones, y aotorgar 0 negar
su consentimiento a actividades que afecten sus tierras, territorios y recursos o
derechos en general.> Esta definicién es consistente con lo dicho por el Foro
Permanente de Naciones Unidas para las Cuestiones | ndigenas, respecto a que,
Como dimension fundamental del derecho de libre determinacion, el derecho de
los Pueblos Indigenas a dar su consentimiento libre, previo e informado también
guardarelacion con una amplia gama de circunstancias.®

1.2.3 Propiedad colectiva sobre losterritoriosindigenas

El Convenio 169 de laOIT indica que | os Estados deberan reconocer alos pueblos
interesados el derecho de propiedad y de posesion sobre las tierras que
tradicional mente ocupan. Ademas, en |os casos apropiados, deberan tomarse
medidas para salvaguardar €l derecho de los pueblos interesados a utilizar tierras
gue no estén exclusivamente ocupadas por ellos, pero alas que hayan tenido
tradicionalmente acceso para sus actividades tradicionales y de subsistencia...
(Art. 14, numeral 1)

El Convenio destaca la importancia especial que para las culturas y valores
espirituales de los puebl os interesados revise su relacion con lastierras o territorios,

4 Cabanellas, Guillermo. Diccionario Juridico Elemental. Editorial Heliasta. Buenos Aires. 1 de abril de 2006.

5 Proyecto de Directrices del programa ONU-REDD sobre el Consentimiento Libre, Previo e Informado (2011), citando
a Colchester, M. and MacKay, F. (2004). In Search of Middle Ground: Indigenous Peoples, Collective Representation
and the Right to Free, Prior and Informed Consent, Forest Peoples Programme, pp. 8-14.

6 Foro Permanente para las Cuestiones Indigenas. Informe sobre el décimo periodo de sesiones (16 a 27 de mayo
de 2011). E/C.19/2011/14




0 con ambos, seguin los casos, que ocupan o utilizan de alguna otra manera, y en
particular |os aspectos colectivos de esarelacion. (Art. 13, numeral 1)

Por su parte, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha interpretado el
derecho ala propiedad consagrado en la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, en el sentido de que el articulo 217 de la Convencién protege a la
propiedad en un sentido que comprende, entre otros, e derecho de los miembros
de las comunidades indigenas en el marco de la propiedad comunal .8

Con lainterpretacion evolutiva del Articulo 21 de la Convencion Americana, la
Corte ha abarcado €l concepto indigena de la propiedad dando a ese derecho un
alcance que incluye diversidad de modos de vida validos y dignos de proteccion
y garantia. Asi, en la sentencia del Caso Awas Tingni, reconoce que Entre los
indigenas existe una tradicion comunitaria sobre unaforma comunal de la propiedad
colectivade latierra, en el sentido de que |la pertenencia de ésta no se centra en
el individuo sino en & grupo y su comunidad® y asume que esa forma de propiedad
requiere también de su tutela.

La Corte Interamericana ha definido que la estrecha rel acion entre las comuni dades
indigenasy sus territorios tradicionales, incluyendo los recursos natural es que ahi
se encuentren y los elementosinmateriales que de €l os se desprenden, son también
materiade proteccion del articulo 21 dela Convencidén Americanal®. Hainterpretado
€l articulo 21 de la Convencién Americana en el sentido de que garantiza el goce
de un bien inmaterial como es la especia relacion que une alos pueblosindigenas
con su territorio y que no se refiere meramente a la posesion o aprovechamiento
material sino que es un elemento material y espiritual del que deben gozar
plenamente, inclusive para preservar su legado cultural y transmitirlo a las
generaciones futuras.11

7 Articulo 21. Derecho a la Propiedad Privada
1. Toda persona tiene derecho al uso y goce de sus bienes. La ley puede subordinar tal uso y goce al interés social.

2. Ninguna persona puede ser privada de sus bienes, excepto mediante el pago de indemnizacion justa, por razones
de utilidad publica o de interés social y en los casos y segun las formas establecidas por la ley.

3. Tanto la usura como cualquier otra forma de explotacion del hombre por el hombre, deben ser prohibidas por la ley.
8 Corte Interamericana. Sentencia caso Mayagna (Sumo) Awas Tigni v. Nicaragua. 31 de agosto de 2001.Pérrafo 148
9 Parrafo 149. Sentencia Caso Awas Tingni
10 Corte Interamericana. Sentencia caso Yakye Axa v. Paraguay. 17 de junio de 2005 Parrafo 137.

11 Parrafo 149. Sentencia Caso Awas Tingni



Segunda Seccion

2. Marco Juridico
2.1 Lalibredeterminacién como fundamento

L os deberes de respeto y garantiaalalibre determinacion de los pueblos indigenas,
fundados en €l Derecho Internacional, los|levan a precautelar 1a facultad de dichos
pueblos de controlar sus propios destinos y ejercer plenamente sus derechos.12

La Declaracion de Naciones Unidas sobre |os Derechos de los Pueblos Indigenas
expresa que los pueblos indigenas tienen derecho alalibre determinacion y que
en virtud de ese derecho determinan libremente su condicién politicay persiguen
libremente su desarrollo econémico, social y cultural. (Art. 3) Asi mismo sefida
quelos pueblosindigenas, en gjercicio de su derecho de libre determinacion, tienen

12 El derecho a la libre determinacion de los pueblos ha sido reconocido por el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos en varios instrumentos. Sefialamos aqui el articulo 1 com(n al Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos (PIDCP) y al Pacto Internacional de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales (PIDESC), (Articulo 1,
numeral 1. Todos los pueblos tienen el derecho de libre determinacion. En virtud de este derecho establecen libremente
su condicién politica y proveen asimismo a su desarrollo econémico, social y cultural). EI Comité sobre Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, organismo de expertos independientes que supervisa el cumplimiento del PIDESC,
ha interpretado como aplicable a los pueblos indigenas. (ONU, Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales,
Consideracion de Informes presentados por Estados Partes bajo los Articulos 16 y 17 del Pacto. Observaciones Finales
sobre la Federacion Rusa (trigésimo primera sesion). N.U. Doc. E/C.12/1/Add.94, 12 de diciembre de 2003).




derecho ala autonomia o el autogobierno en las cuestiones relacionadas con sus
asuntos internos y locales, asi como a disponer de |os medios para financiar sus
funciones auténomas. (Art. 4)

Enlamismalinea, el Convenio 169 delaOIT hareconocido como los derechos
colectivos de dichos pueblos el Respeto del buen vivir de acuerdo alavision de
desarrollo delos pueblos; asi como el derecho adefinir las prioridades de desarrollo
delos pueblos. (Art. 7, numeral 1).

La libre determinacion implica que las consultas que se realicen a los Pueblos
Indigenas respecto a decisiones estatal es que puedan afectarl os, deban tener como
miralarealizacién material de sus derechos.

El Relator Especial de Naciones Unidas sobre Derechos de |os Pueblos Indigenas
ha sefialado que el deber de los Estados de celebrar consultas efectivas con los
pueblos indigenas se funda en un gran nimero de derechos humanos aceptados
universalmente, pero de manera més fundamental, ese deber deriva del derecho
primordial de los pueblos indigenas a la libre determinacion y de los principios
conexos de democraciay soberania popular. El derecho alalibre determinacion
es un derecho fundamental, sin €l cual no pueden g ercerse plenamente |os derechos
humanos de los pueblos indigenas, tanto |os colectivos como los individuales. Los
principios conexos de soberania popular y democracia se oponen ambos a gobierno
por imposicién y respaldan el imperativo del gobierno por consentimiento.13

2.2 La propiedad comunitaria de los pueblos indigenas y el derecho al
consentimiento libre, previo e informado

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, en relacion alos pueblos indigenas
y tribales, havinculado el derecho ala propiedad reconocido en €l Articulo 21 de
la Convencion Americana de Derechos Humanos (ver supra. Nota 3), con € derecho
alalibre determinacion reconocido en el Articulo 1 comin del PIDCP y del
PIDESC (ver supra. Nota 1).

En lasentenciadel Caso Saramakav Surinam®4, la Corte I nteramericana considera
gue la entrega por parte del Estado, de concesiones para actividades extractivas
dentro de territorios indigenas o tribales, constituye unarestriccién a derecho de
propiedad privada comunitaria de dichos pueblos. Reconoce, no obstante, que el
derecho ala propiedad comunitaria de un pueblo sobre su territorio, puede ser

13 Informe del Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos y las libertades fundamentales de los
indigenas, James Anaya. 15 de julio de 2009. A/HRC/12/34

14 Corte Interamericana. Sentencia caso Saramaka v. Suriname. 28 de noviembre de 2007



restringido en la medida de que dicha restriccion no implique una denegacion de
su vida como pueblo tribal. Para asegurar aquello, el Estado debera garantizar a
pueblo cuya propiedad se restringe: a) participacion efectiva de conformidad con
sus costumbres y tradiciones, en relacion con todo plan de desarrollo, inversion,
exploracion o extraccion (en adelante “ plan de desarrollo o inversion”) que selleve
acabo dentro del territorio; b) que los miembros del pueblo afectado se beneficien
razonablemente del plan que se lleve a cabo dentro de su territorio; ¢) que no se
emita ninguna concesion dentro del territorio del pueblo afectado a menosy hasta
gue entidades independientes y técnicamente capaces, bajo la supervision del
Estado, realicen un estudio previo de impacto social y ambiental .15

Respecto ala primera de las mencionadas garantias, lade la participacion efectiva,
el Estado tiene el deber de consultar, activamente, con dicha comunidad, segun
sus costumbres y tradiciones... en las primeras etapas del plan de desarrollo o
inversion y no Unicamente cuando surjala necesidad de obtener la aprobacion de
lacomunidad, si éste fuera el caso. Las consultas deben realizarse de buena fe, a
través de procedimientos culturalmente adecuados y deben tener como fin llegar
aun acuerdo.18

En ese sentido, € deber de consultar al pueblo antes de adoptar una decision que
restrinja su derecho, surge como una garantia de que lo que se va a decidir no
implica una denegacién de su vida como pueblo. El fundamento de este deber esta
en el derecho de participacion efectiva de dicho pueblo en las decisiones que les
afecten?”.

Para la Corte la participacion efectiva del pueblo en la toma de la decision del
poder publico que puede llegar aamenazar sus posibilidades de continuar su vida
como pueblo, solo puede constituirse en garantia efectiva de que eso no suceda,
en la medida de que el consentimiento del pueblo consultado sea determinante
parala adopcion o no de la decision consultada.

Por tanto la Corte ha resuelto que cuando se trate de planes de desarrollo o de
inversion a gran escala que tendrian un mayor impacto dentro del territorio
Saramaka, €l Estado tiene laobligacion, no sdlo de consultar alos Saramakas, siho

15 Péarrafo 129. Caso Saramaka v. Surinam
16 Péarrafo 133. Caso Saramaka v. Surinam

17 En este punto la Corte parece coincidir con el Comité Contra toda forma de Discriminacion Racial que recomendd
a los Estados: d) Garanticen que los miembros de los Pueblos Indigenas gocen de derechos iguales con respecto a
su participacion efectiva en la vida pablica y que no se adopte decisién alguna directamente relacionada con sus
derechos e intereses sin su consentimiento informado; (Opinién General 23).



también debe obtener el consentimiento libre, informado y previo de éstos, segin
sus costumbres y tradiciones.18

En el caso Sarayaku, la Corte ha sido muy claray reiterativa respecto a que las
consultas deben realizarse de buena fe, através de procedimientos culturalmente
adecuadosy deben tener como fin llegar aun acuerdo. (parrafo 177 dela Sentencia)
y aque la consulta no debe agotarse en un simple trdmite formal, sino que debe
concehirse como "un verdadero instrumento de participacion”, “ que debe responder
al objetivo Ultimo de establecer un didlogo entre las partes basado en principios
de confianza y respeto mutuos, y con miras a alcanzar un consenso entre las
mismas". (parrafo 186 de la Sentencia)l®. Consecuentemente, al disponer que las
consultas se realicen de conformidad con | os estandares internaciones, la sentencia
del Caso Sarayaku remite al esténdar de la sentencia de Saramanka respecto al
consenti miento20.

18 Pérrafo 134. Caso Saramaka v. Surinam

19 Corte Interamericana. Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador. Fondo y Reparaciones. Sentencia
de 27 de junio de 2012.

20 Mario Melo, 2012

hay referencias a la jurisprudencia en paises de America Latina. Podriamos adjuntar tambien la jurisprudencia del
Comite de Derechos Humanos (es el Comite que examine la implementacion del parte de los estados del Pacto

Internacional sobre los Derechos Civiles y Politicos); ese Comite ha examinado casos sobre los Saami y ha adoptado
los mismos resultados. Seria entonces util de referimos tambien a la jurisprudencia internacional.



Tercera Seccion

3.1 Enquécircunstanciasserequiererealizar consultasalos Pueblos I ndigenas

L os Estados tienen el deber de consultar a los Pueblos Indigenas antes de tomar
cualquier medida que los afecte. (Ver supral.2.2)

El Convenio 169 de la OIT ha puntualizado algunos casos en que es necesario
realizar consultas alos Pueblos Indigenas. Asi, € Articulo 15, numeral 2 manifiesta
gue en caso de que pertenezca a 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 alos pueblos interesados, a fin de determinar si 10s 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. Deigua manera, en el Art. 17, numera 2 se dice que:.” Deberé consultarse
alos pueblos interesados siempre que se considere su capacidad de enajenar sus
tierras o de transmitir de otra forma sus derechos sobre estas tierras fuera de su
comunidad”.

Esta puntualizacion de casos no restringe el principio general establecido en el
Articulo 6 del Convenio 169y en el Articulo 19 de la Declaracion de Naciones
Unidas, respecto a que se deberén hacer consultas a los pueblos indigenas cada
vez que se prevean medidas administrativas y legislativas que los afecten.




Este mandato tampoco debe llevar a que |os Estados deban consultar alos Pueblos
Indigenas frente a casi cualquier decisién que afecte tanto aindigenas como ano
indigenas. El Relator Especial Anaya hadicho que el deber de celebrar consultas
alos Pueblos Indigenas es aplicable siempre que una decision del Estado pueda
afectar a dichos pueblos en modos no percibidos por otros individuos de la
sociedad.?!

Al respecto, la Corte Constitucional colombiana se ha pronunciado en el sentido
de que la condicion que debe cumplirse para que a una medida legislativa o
administrativa le seaimponible el deber de adelantar la consulta previa, consiste
en que la politica correspondiente afecte directamente a las comunidades
diferenciadas. Estaincidencia directa se verifica en tres escenarios: (i) cuando la
medidatiene por objeto regular un tépico que, por expresa disposicion congtitucional,
debe ser sometido a procesos de decision que cuenten con la participacion de las
comunidades étnicas, como sucede con la explotacion de recursos naturales; (i)
cuando a pesar de que no setrate de esas materias, €l asunto regulado por lamedida
esta vinculado con elementos que conforman la identidad particular de las
comunidades diferenciadas; y (iii) cuando a pesar de tratarse de una medida de
carécter general, regula sistemati camente materias que conforman laidentidad de
las comunidades tradicionales, por 10 que puede generarse bien una posible
afectacion, un déficit de proteccion de los derechos de las comunidades o una
omision legidativa relativa que | as discrimineg?2

En su articulo 6, el Convenio establece un
lineamiento sobre como se debe consultar alos
pueblosindigenasy tribales:

En su articulo 6, el
Convenio establece un
lineamiento sobre

como se debe | ;congitaalosPueblosindigenasdebe redlizarse
consultar a los pueblos 4 través de procedimientos apropiados, de buena
indigenas y tribales  fe,y através de sus instituciones representativas;

L os pueblos involucrados deben tener la oportunidad de participar libremente en
todos los niveles en la formulacién, implementacion y evaluacién de medidas y
programas que les conciernen directamente;

Otro componente importante del concepto de consulta es el de representatividad.
Si no se desarrolla un proceso de consulta apropiado con las instituciones u
organizaciones indigenas y tribales que son verdaderamente representativas de

21 Informe del Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos y las libertades fundamentales de los
indigenas, James Anaya. 15 de julio de 2009. A/HRC/12/34

22 Corte Constitucional de Colombia. CASO C-366/11 (11.05.2011)



es0s pueblos, entonces las consultas no cumplirian con los requisitos del Convenio;
tomar “medidas para garantizar que los miembros de dichos pueblos puedan
comprender y hacerse comprender en procedimientos legales, facilitandoles, si
fuere necesario, intérpretes u otros medios eficaces’, teniendo en cuenta su
diversidad linglistica, particularmente en aquellas é&reas donde la lengua oficial
no sea hablada.

3.2 En qué circunstancias se requiere el consentimiento de los pueblos
consultados

Establecida la necesidad de realizar consultas alos Puebl os Indigenas respecto de
una decision estatal que va a afectarles de una manera especial y diferenciada en
relacion alapoblacion en general, dichas consultas deben, necesariamente, orientarse
alaobtencién del consentimiento libre, previo e informado.

El deber de respeto alalibre determinacion de los Pueblos Indigenas impide alos
Estados adoptar decisiones que afecten el gercicio de ese derecho a un pueblo, sin
su consentimiento. En otras palabras, siempre que una decision estatal vaya a
afectar lalibre determinacion de un Pueblo Indigena, el Estado deberé obtener su
consentimiento libre, previo e informado.

De acuerdo ala Declaracion de Naciones Unidas sobre |os Derechos de | os Pueblos
Indigenas, el derecho alalibre determinacion de los pueblos incluye, entre otros
aspectos: (a) determinar libremente su condicion politica; (b) perseguir libremente
su desarrollo econémico, socia y cultural. (Art. 3); (c) autonomia o autogobierno
en las cuestiones relacionadas con sus asuntosinternosy locales; (d) disponer de
los medios para financiar sus funciones auténomas. (Art. 4)

La declaracion sefiala algunos casos en los cuales es requerido el consentimiento
de los pueblos afectados. Estos no presentan una lista exhaustiva, pero paralos
Pueblos Indigenas implican un estandar minimo para la implementacion del
consentimiento libre, previo e informado. Por jemplo, el Articulo 10 menciona
gue 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; en el Articulo 29, numeral 2,
se garantiza que no se almacenen ni eliminen materiales peligrosos en las tierras
o territorios delos Puebl os Indigenas sin su consentimiento libre, previo e informado;
ademés, €l Articulo 28, numeral 1 sefidla que |os Pueblos | ndigenas tienen derecho
alareparacion, por lastierras, los territorios y 10s recursos que tradicionalmente
hayan poseido u ocupado o utilizado de otraformay que hayan sido confiscados,
tomados, ocupados, utilizados o dafiados sin su consentimiento libre, previo e
informado.



En casos de riesgo de las condiciones de
subsistencia

Convenio 169, art. 2; Informe de
la CIDH, Caso Saramaka vs.
Surinam).

Traslados poblacionales

Convenio 169, art. 16,2;
Declaracion, art. 10, Caso
Saramaka vs. Surinam, Informe
de la CIDH parr. 334,1.

M egaproyectos, planes de inversion o
desarrollo que puedan afectar las condiciones
de subsistencia

Saramaka vs. Surinam, Informe
de la CIDH parr. 334, 2

Almacenamiento o deposito, eliminacion o
desecho de materiales peligrosos o téxicos

Declaracion, art. 29; Informe de
la CIDH, parr. 334, 3

Toda decisién que pueda afectar, modificar,
reducir o extinguir los derechos de propiedad
indigena

Informe de la CIDH, parr. 281

Actividades militares

Declaracion, art. 30

En la adopcion de medidas especiales de
salvaguarda de personas, bienes, trabgjo,
culturasy medio ambiente

C 169, art. 4

Fuente: Documento elaborado por el Instituto Internacional de Derecho y Sociedad-1IDS.

Estos casos abarcan un conjunto de situaciones rel evantes paralos Puebl os Indigenas
y no constituyen unalista cerraday exhaustiva. Por lo contrario, muestran que €l
consentimiento de los pueblos indigenas es imprescindible frente a situaciones,
como las sefiadladas, que claramente afectan su libre determinacion.



Cuando va a dafiar €l patrimonio histérico-
cultural delos Pueblos Indigenas

Declaracion, art. 11

Cuando va a afectar la vida o la integridad
fisica o cultural de un pueblo

Convenio N°169, art. 2

Cuando implique empleo de fuerzao coercién
queviolelos derechos humanosy laslibertades
de los pueblos

Convenio N°169, art. 3,2

Cuando va a afectar las condiciones de
subsistencia, como fuentes de agua o seguridad
dimentaria

CIDH, parr. 332.

Cuando implique discriminacion para el
gercicio de derechos

Convenio N° 169, art. 3,1

Cuando va a dafar la integridad cultural, de
valores, précticas e instituciones

Convenio N°169, art. 5,b

En casos de pueblos de alta vulnerabilidad,
como pueblos en aidamiento y contacto inicial

Proyecto de Directrices de
proteccién para los PPII en
aislamiento y contacto inicial
de la Regiéon Amazénica, el
gran Chaco y la regién oriental
del Paraguay.

No se permitiran, en particular:

- Concesiones para actividades extractivas en cabeceras de cuencas, glaciales,
paramos, bofedales, ojos de agua, rios, bosgues, l0s que se consideraran

intangibles para estos efectos.

- Medidas que den lugar a la pérdida de tierras, territorios o recursos; ni

concentracion de tierras por terceros.

- Medidas que afecten o eliminen la biodiversidad




En la sentencia del Caso Saramaka v. Surinam (ver supra Nota 11.) la Corte
Interamericana de Derechos Humanos vinculé dentro de una linea l6gica de
argumentacion juridica, los derechos a la libre determinacién, a la propiedad
comunitaria, alaparticipacion efectiva, alavidadignaque en e caso de los Pueblos
Indigenas implica su vida como pueblos, paraarribar a derecho al consentimiento
libre, informado y previo.

a) Operaciones de gran escala asi como |os impactos asociados a ellos deben
siempre presumirse a pedir consentimiento, Esta posicion se puede leer en el
parrafo 17 de la sentencia de la corte en el caso de Saramaka.

b) Si bien el “efecto ampliado” puede ser aplicado a las operaciones de mineria
a pequena escala, en la préctica los principales impactos de la mineria de
pequefia escala en las comunidades indigenas son irreversibles por una variedad
de razones. Estos impactos se deben considerar en el marco de los efectos
acumulativos como el incremento de la migracion, las infraestructuras de
desarrollo, la preocupacién sobre la seguridad, que finalmente son precursores
delamineria de larga escala.

c) El gercicio delalibre determinacion no es requerido en base ala presuncién
de lainsignificancia o significancia de |os impactos externos impuestos por
el desarrollo dentro o cerca de los territorios indigenas. En otras palabras la
imposicion de proyectos de peguefias escalas, aun s entidades externas sefidlen
gue no tendréan mayores impactos, es unaviolacion a derecho del gercicio de
lalibre determinacion de los Pueblos | ndigenas.

Observamos, no obstante, que si bien en € caso concreto de |os Saramakas sometido
adecision de la Corte, la garantia de su vida como pueblo tribal se veria satisfecha
con laexigencia de su consentimiento antes de que se emprendan planesdeinversion
a gran escala que por tanto tendrian mayor impacto dentro de su territorio, €l
precedente sentado por esta sentencia deja por fuerainfinidad de situaciones en
las cuales Pueblos Indigenas y tribales ven gravemente amenazada su libre
determinacion, su propiedad comunitaria, su participacion efectivay su vida como
pueblos, a causa de decisiones sobre proyectos de inversion y otras actividades
gue no pueden ser calificados como de gran escala. Consecuentemente, € parametro
para establecer |a necesidad del consentimiento de un pueblo no deberia ser €l
tamarfio o escala de inversion de |os proyectos que se pretenden desarrollar en su
territorio, sino lagravedad de |osimpactos que dichas actividades, sean del tamafio
0 del presupuesto que sean, causarian a sus derechos.



Los derechos de autodeterminacion no son calificados bajo el supuesto de
significancia o insignificancia de los impactos. En otras palabras, laimposicion
de un proyecto de pequefia escala, incluso si se considera por parte de entidades
externas gue no tendran un gran impacto, se considera una infraccion directa de
un derecho de los Pueblos Indigenas a la libre determinacion.

Mas ala de eso, cuando la Corte encuentra que €l deber de consultar surge como
una garantia vinculada a la restriccién a derecho a la propiedad territorial del
Pueblo de Saramaka, impuesta por la decision estatal de que se realice un proyecto
o inversién a gran escala en dicho territorio, lo hace alaluz del andlisis del caso
concreto. Sin embargo y como se ha sefidl ado antes, losinstrumentos internacional
consideran diversas situaciones en las que los Estados deben celebrar consultas
con pueblos indigenas para obtener su consentimiento sobre medidas administrativas
y legidlativas que no necesariamente se vinculan con actividades que se realicen
dentro de sus territorios. Dichas medidas pueden referirse a diversos ambitos de
lavidadelos pueblosindigenas: educacion, salud, religion, trabajo, justicia, cultura,
movilidad humana, etc. y pueden ser aplicables més all4 e inclusive fuera del
territorio de dichos pueblos.

Incluso, proyectos deinversion pueden afectar gravemente los derechos de pueblos
que, por circunstancias histéricas habitan fuera de su territorio ancestral, en medios
urbanos o en tierras gjenas, manteniendo su identidad como pueblos. En esos casos,
las decisiones del poder publico que les afecten también deben ser consultadas
para obtener su consentimiento.

Como lo entiendela Corte, € deber de consultar

y de obtener el consentimiento, sefundamenta,  os Estados tienen el deber
ulti ma ra‘Fi’o, en el derechc_J a la libre de consultar a los pueblos
determinacion de los pueblos, vinculadoscon . |,

el derecho ala participacion efectiva en las ’”d_’-?"‘-’” 4G JrewiE o
decisiones que les afectan y con el derecho a decisiones que afecten su
su vida como pueblos. En muchos casos, estos  libre determinacion, no solo
derechos se vinculan estrechamente con la porque son propietarios de
propiedad comunitaria del territorio, pero no
necesariamente surge €l deber de consultar, en
todos los casos, de larestriccion del derecho
a la propiedad sino, necesariamente, de la pueblos.
restriccion del derecho alalibre determinacion.

un territorio sino por el
mismo hechos de que son

En la misma linea: El Relator Especial observa con preocupacion que algunos
Estados, de hecho o de manera deliberada, han adoptado la posicion de que las



consultas directas con los Pueblos Indigenas en relacion con la actividad de
extraccion de recursos natural es 0 con otros proyectos de repercusiones importantes
sobre el medio ambiente, como las presas, solo se requieren cuando lastierras en
gue se realizan las actividades en cuestion han sido reconocidas como tierras
indigenas por el derecho interno. Esta posicién es infundada ya que, de lamisma
manera que ocurre con el derecho alalibre determinacion y con los principios
democraticos, y debido alas condiciones generalmente vulnerables de |os Pueblos
Indigenas, el deber de celebrar consultas con ellos se plantea siempre que estén
en juego sus intereses particulares, incluso si dichos intereses no corresponden a
un derecho alatierrareconocido o a otros derechos contractuales.(Ob. Cit.)

3.3 Quiénes son los sujetos a ser consultados

Los titulares de los derechos consagrados en el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos afavor delos Pueblos Indigenas son precisamente esos puebl os,
definidos de acuerdo alo dispuesto en el Art. 1 del Convenio 169 delaOIT. (Ver
supra. 2.2)

Bajo los criterios establecidos en el Convenio 169, la aplicacion de los derechos
indigenas a determinados grupos humanos que se ajustan alos estandares sefial ados
por su Articulo 1, no deberia ser restrictivaen relacién alas diferentes denominaciones
gue adoptan los pueblos tradicionales en diversos paises.

Asi, en la Constitucion ecuatoriana se reconoce como titulares de los derechos
colectivos establecidos en €ella, en laley, en los pactos, convenios, declaraciones
y demas instrumentos internacionales de derechos humanos a las comunas,
comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas; a pueblo afroecuatorianoy a
pueblo montubio (Articulos 57, 58 y 59).

En Brasil, la Constitucion Federal reconoce como sujetos de derechos colectivos
alosindios, sin referirse alos pueblos como tales, aunque si a sus comunidades
y organizaciones. (Art. 231) Se reconocen también los derechos de las comunidades
afro-brasileras descendientes de |os quilombos, en el Acto de las Disposiciones
Constitucionales Transitorias, instrumento juridico de categoria constitucional.
De acuerdo alalegislacion brasilera las comunidades quilombolas son los grupos
étnicos raciales, segun criterios de auto atribucidn, con trayectoria histérica propia,
dotados de relaciones territoriales especificas, con presuncion de ancestralidad
negrarelacionada alaresistenciaala opresion sufrida.23

23 Decreto 4.887, 20 de noviembre de 2003. Art. 2



Por su parte, la Constitucion del Estado Plurinacional de Bolivia reconoce la
existencia pre-colonial de las nacionesy pueblos indigenas originarios campesinos
y su dominio ancestral sobre sus territorios (Art. 2). La Constitucion boliviana
conceptudizanacion y pueblo indigena originario campesino como toda colectividad
humana que comparte identidad cultural, idioma, tradicidn histérica, instituciones,
territorialidad y cosmovision, cuya existencia es anterior a la invasién colonial
esparfiola.

En Per, en cambio, la Constitucién vigente no reconoce a los Pueblos Indigenas
sino como comunidades campesinasy comunidades nativas, sin embargo, € término
Pueblos Originarios se utilizaen el Art. 191 junto ala categoria comunidades en
la parte referida a los gobiernos regionales y ha sido introducido también en la
Ley del derecho ala consulta previa alos Pueblos Originarios, reconocidos en el
Convenio 169 dela OIT de 31 de agosto de 2011. (Art. 2).

El principio de respeto alaautodefinicion que consagra el Articulo 1 del Convenio
169 dela OIT no excluye que en lalegislacién interna de los paises se amplie el
ambito de proteccién del derecho alaconsultay a consentimiento libre, previo
einformado a otros colectivos, en la medida en que laintencién de hacerlo seala
mayor garantia de la dignidad humana.

La jurisprudencia constitucional colombiana ha dicho que la Corte le ha dado el
tratamiento ala consulta previa de un derecho fundamental, del cual son titulares
los grupos étnicos del paisy a su vez hacen parte las comunidades indigenas,
negras, afrocolombianas, raizales, palenqueras y gitanas. En la jurisprudencia
relacionada, la Corte (...) ha ordenado mayoritariamente ante la gravedad de las
probleméticas estudiadas la suspension de |os proyectos u obras que tienen la
potencialidad de afectar o que han afectado territorios de comunidades étnicas
hasta que no se garantice el derecho a la consulta previa. Del mismo modo,
recientemente se ha ordenado la blsgueda del consentimiento libre, previo e
informado?4

LaCorte Interamericanaha sefialado que €l criterio de autodefinicién es e principal
para determinar la condicion de indigena, tanto individual como colectivamente
en tanto pueblos. En € plano colectivo laidentificacion de cada comunidad indigena
es un hecho histérico y social que hace parte de laautonomiay por tanto la Corte
y €l Estado deben limitarse a respetar las determinaciones que en este sentido
presente la Comunidad, es decir, la forma como ésta se auto-identifique.2>

24 Corte Constitucional de Colombia. CASO T-129/11 (03.03.2011)

25 Corte Interamericana. Sentencia del caso Xamok Kasek v. Paraguay. 24 de agosto de 2010. Pérrafo 37. Citado
en Derechos de los Pueblos Indigenas y Tribales sobre sus tierras ancestrales y recursos naturales. CIDH. 2010




Se debe consultar a los pueblos que van a resultar afectados por la medida
administrativa o legislativa en cuestion. (Ver supra 2.1y 2.2) a través de sus
instituciones representativas. Al respecto de larepresentatividad delasingtituciones
de los Pueblos Indigenas, el Consejo de Administracion de la OIT adopt6 un
informe del Comité Tripartito conformado para conocer una querella por violacion
del Convenio 169 de la OIT26 en el que se sefial6 que: Dada la diversidad de los
Pueblos Indigenas, € Convenio no impone un modelo de ingtitucion representativa,
lo importante es que ésta sea € fruto de un proceso propio, interno de los Pueblos
Indigenas. Pero es fundamental cerciorarse de que la consulta se lleva a cabo con
las instituciones realmente representativas de 10s pueblos interesados». Y, «... €
principio de representatividad es un componente esencial de la obligacion de
consulta. (...) pudieraser dificil en muchas circunstancias determinar quién representa
una comunidad en particular. Sin embargo, si no se desarrolla un proceso de
consulta adecuado con las instituciones u organizaciones indigenas y tribales
verdaderamente representativas de las comunidades afectadas, |a consultaencaminada
no cumpliria con los requisitos del Convenio.

Por otra parte en Costa Rica los sujetos de la Consultay del consentimiento son
las comunidades y sus estructuras comunitarias tradicionales?’, sin embargo un
reglamento?® de la L ey Indigena, en su articulo 5 establece que las estructuras que
representaran judicial y extrajudicialmente a las comunidades indigenas seran las
“ Asociaciones de Desarrollo Indigena’ (ADI), que serigen por laley N°3859 de
1968, y que no son estructuras comunitarias tradicionales. Asi, contradictoriamente,
unaestructura contemplada en un reglamento y no mencionadaen laley indigena,
suplantaalas estructuras comunitariastradicionales, lo cud creariaserias confusiones,
manipulacionesy graves problemas de gobernabilidad en los territorios indigenas.

3.4 Quién es el sujeto consultante

Los Estados son los titulares de |os deberes de respeto, garantiay tutela de los
derechos consagrados en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos.
Consecuentemente corresponde a |os Estados realizar |as consultas a los Pueblos
Indigenas, de conformidad con lo dispuesto en €l Articulo 19 de la Declaracion
de Naciones Unidas (Los Estados celebraran consultas...) y en el Articulo 6,

26 RECLAMACION (articulo 24) - ARGENTINA - C169 - 2008 ---- Informe del Comité encargado de examinar la
reclamacion en la que se alega el incumplimiento por Argentina del Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, 1989
(ndm. 169), presentada en virtud del articulo 24 de la Constitucion de la OIT por la Unién de Trabajadores de la
Educacion de Rio Negro (Un.T.E.R), gremio de base de la Confederacion de Trabajadores de la Educacion de la
Republica Argentina (C.T.E.R.A.)

27 Ley Indigena, 4
28 Reglamento de la Ley Indigena, Decreto N° 8489-G de 1978



numeral 1 del Convenio 169 dela OIT (Al aplicar las disposiciones del presente
Convenio, los gobiernos deberan: @) consultar alos pueblos interesados...)

Los Instrumentos | nternacionales no podrian definir qué érgano, dentro de cada
uno de los Estados es el [lamado a dar cumplimiento a deber de consultar. Eso
es materia de la normatividad juridica interna de cada Estado. Sin embargo, dicha
definicion deberiatambién ser materia de consulta alos Pueblos Indigenas puesto
gue la disposicion normativa o administrativa que la haga, toda vez que afecta
directamente el gercicio de derechos de los Pueblos Indigenas, debe ser materia
de la consulta prelegislativa prevista en los instrumentos internacionales.

El 6rgano o entidad estatal con competencia para llevar adelante los procesos de
consulta, no debe delegar el cumplimiento de ese rol a otra entidad publica o
privada: mucho menos a actores privados como las empresas interesadas en €l
desarrollo del proyecto o medida que se pretende consultar.

Sin embargo, los proponentes del proyecto tienen también obligacion, que existe
en paralelo con més independencia de la obligacion del Estado de obtener el
consentimiento libre, previo e informado de las comunidades indigenas antes de
iniciar las actividades del proyecto en sus territorios. Como resultado, cuando el
Estado no cumple con su obligacion de consultar y obtener el Consentimiento
Libre, Previo e Informado todavia queda una responsabilidad de las empresas de
respetar los derechos humanos y no a preceder alas operaciones extractivas ala
falta de consentimiento.

Recientes estudios, refiriéndose a la situacion colombiana han afirmado que pese
alosintereses compartidos entre €l inversor y el Estado, a momento de emprender
un proyecto de exploracion de recursos naturales no renovables, el Estado relega
en losintereses particul ares de actores privados transnacional es buena parte de sus
obligaciones. En esa medida, existe un rol pasivo del Estado, traducido en una
desarticulacién entre 1o asumido por este bajo la Convencion delaOIT y la
Constitucion y lo ocurrido en la practica, lo cual supone la presencia de una
institucionalidad poco garante de |os derechos de los indigenas, que para ellos es
un desamparo institucional .29

Esta situacion, observable en otros paises, constituye uno de |os mayores obstacul os
parael pleno cumplimiento del deber estatal de consultar alos pueblosindigenas.

29 Castillo, Yadira. El rol de la empresa transnacional extractiva de petréleo en la consulta previa con los indigenas.
La experiencia de Colombia. Revista de Derecho. Universidad del Norte. Barranquilla, 2012






Cuarta Seccion

4. Requisitos del consentimiento

El Articulo 19 de la Declaraciéon de Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas califica el consentimiento que se debe buscar de los pueblos
indigenas mediantes | as consultas que se les realice, como libre, previo, informado
y obtenido con buenafe.

41 Libre

El Mecanismo de Expertos de Naciones Unidas sobre |os Derechos de los Pueblos
Indigenas (M ecanismo de Expertos) y € Foro Permanente entienden que el carécter
"libre" del consentimiento implica la ausencia de coaccion, intimidacion o
mani pul acién.30

El Relator Especial reflexionaen el sentido de que L os Estados deben hacer todo
lo posible para que |os Puebl os Indigenas puedan organizarse y determinar libremente
sus representantes para las deliberaciones de consulta, y deben propiciar un clima
de respeto y apoyo alaautoridad de esos representantes. Por su parte, los Pueblos
Indigenas deben trabgjar, cuando serequiera, paraaclarar y consolidar sus estructuras

30 (A/HRC/18/42; pagina 22; parrafo 25) /(E/C.19/2005/3; pagina 13; parrafo 46)




y organizaciones representativas para que puedan funcionar eficazmente en relacion
con los procedimientos de consultas.

Laposibilidad de que los Puebl os I ndigenas emitan su consentimiento de manera
libre, sin coaccidn, intimidacion o manipulacion, pasa porque sus propias estructuras
organizativas y representativas sean reconocidas y respetadas; se constituyan y
funcionen de acuerdo a sus propias costumbresy tradiciones.

Este requerimiento se vincula con dos elementos importantes de |os procesos de
consulta: el tiempo y el formato. Las consultas que busquen € consentimiento de
los Pueblos I ndigenas deben tener una duracién acorde a los mecanismaos propios
de dichos pueblos parala adopcion de decisiones trascendentes. Que se impongan
plazos excesivamente cortos parala realizacion de las consultas podria limitar las
posibilidades de que los puebl os consultados consientan libremente. La exigencia
de que se realicen las consultas en los tiempos y con los ritmos que impone la
urgencia de aprobar una decision de interés del Estado o de terceros, muchas veces
puede resultar en coaccion que vicie € consentimiento de |os consultados.

Asi mismo, lamodalidad que se adopte para las consultas, debe responder alos
patrones tradicionales de cada pueblo para latoma de decisiones importantes. La
reglamentacion de los procesos de consulta alos Puebl os Indigenas debe ser flexible
paraincorporar las particul aridades de cada pueblo. El formato de la consultatiene
que ser previamente acordado entre el Estado consultante y 1os sujetos consultados.
Laimposicion de modalidades distintas alas propias de |os puebl os da paso a que
lavoluntad del consultado pueda resultar viciada por intimidacion o manipulacion.

A menudo |as decisiones de los Puebl os I ndigenas son tomadas en asambleas con
participacion ampliaeiguditariade sus miembros. En otras ocasiones|as decisiones
importantes son, por motivos culturales, reservadas a 6rganos especializados como
los Consejos de Sabios. En ocasiones las decisiones son precedidas de ritos o
ceremonias imprescindibles para su validez y legitimidad.

Obligar, mediante reglas impuestas desde fuera, a que |as decisiones se adopten
mediante consultas realizadas con formatos rigidos y extrafios a la cultura de los
consultados, limita las posibilidades de que un eventual consentimiento otorgado
en esas condiciones, cumpla con el requisito de ser libre.31

31 Es interesante el caso del Cédigo Municipal de Guatemala (Decreto 12-2002 de 2 de abril de 2002) en donde se
establece una consulta a las comunidades y autoridades indigenas (Art. 65) que puede ser llevada a cabo mediante
boleta disefiada técnica y especificamente para el caso, fijando en la convocatoria el asunto a tratar, la fecha y los
lugares donde se llevara a cabo la consulta'y por aplicacion de criterios del sistema juridico propio de las comunidades
del caso. Sin embargo para que los resultados sean vinculantes debe participar en la consulta al menos el cincuenta
(50) por ciento de los vecinos empadronados y la mayoria debe votar favorablemente el asunto consultado. En contraste,
para que la consulta a los vecinos prevista en el Art. 64 sea vinculante se requiere solamente que participe en la consulta
al menos el veinte por ciento (20%) de los vecinos empadronados y la mayoria vote favorablemente el asunto consultado.



A esto serefiere el Convenio 169 cuando sefiala que las consultas a los Pueblos
Indigenas deben realizarse mediante procedimientos adecuados. (Art. 6, numera 2)

La caracteristica de ser libre, deberiaincluir la posibilidad de que |os sujetos de
consulta decidan no participar de ella, gjerciendo de ese modo su derecho alalibre
determinacion. Resultaria contradictorio con la autonomiay el autogobierno,
elementos constitutivos de la libre determinacion, que pueblos sean compelidos
juridica o materialmente a someterse a procesos de consulta en los que han decidido
no participar. De darse esa situacion el eventual consentimiento obtenido en dichas
condiciones careceria de la caracteristica de ser libre.

El requerimiento de consultar de buenafe es obtener el consentimiento libre previo
e informado de los Pueblos Indigenas y éste debe considerarse un derecho ala
autodeterminacidn para dar 0 negar su consentimiento en lugar de una obligacion
gue seimpone alos Pueblos Indigenas. Participar en un proceso de Consultalibre
previa e informada no es una obligacion de los Pueblos Indigenas y € Estado debe
a hacerlo de buenafe.

Aquello debe observarse alln con mayor énfasis en €l caso delos pueblosindigenas
en aislamiento. Las Directrices de proteccion para los pueblos indigenas en
aislamiento y en contacto inicial de la Region Amazoénica, el Gran Chacoy la
Region Oriental de Paraguay32 mencionan al respecto que:” En el caso de los
Pueblos Indigenas en aislamiento voluntario, el derecho de consulta con el fin de
obtener su consentimiento previo, libre e informado debe interpretarse teniendo
en cuenta su decision de mantenerse en aislamiento y la necesidad de mayor
proteccion de los Pueblos Indigenas en aislamiento voluntario dada su situacién
de vulnerabilidad, o que se puede ver reflgjado en su decisidn de no usar este tipo
de mecanismos de participacion y consulta”. (Parrafo 68)

4.1.2 Lasauto consultas comunitarias

En ocasiones, las comunidades locales af ectadas por decisiones estatales toman
la opcién de organizar auto consultas para pronunciarse, por iniciativa propia,
respecto a dichas decisiones que no les han sido consultadas.

Laauto consulta ha sido definida como un proceso legitimo, por el cual un pueblo
discute sus problemas prioritarios y toma posicion frente a ellos como pueblo
indigena, no como una junta directiva o una asamblea de representantes de

32 Oficina del Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos Humanos. Ginebra. Febrero de 2012



comunidades, sino como pueblo, hombresy mujeres, jovenes, adultos y ancianos®3.
Es un mecanismo propio de las comunidades frente ala omision o reticencia de
los Estados para cumplir plenamente su obligacion de consultar.

Las auto consultas comunitarias realizadas en América Latina en los Ultimos afios
respecto a proyectos extractivos en sus territorios, han seguido diversos
procedimientos. Asi, en Per(l, el 6 de Junio del 2010, la Federacion Nacional
Achuar del Perti (FENAP), redlizd un proceso de auto consultaen las 37 comunidades
Achuar delas cuencas de los rios Pastaza, Huituyacu, Manchari, Huasagay Setuchi
respecto atres cuestiones de gran trascendencia: (i) si lacomunidad estd a favor
de requerir a Estado Peruano el reconocimiento de la propiedad de su territorio
ancestral considerando laintegridad de sus recursos naturales, tanto del suelo, sub
suelo y vuelo forestal y sobre los recursos o fuentes de agua existentes en el
territorio indigena. (ii) Si lacomunidad esta afavor de que en € territorio ancestral
Achuar comprendido alrededor de las cuencas del Pastaza, Morona, Huasaga,
Huituyacu, Manchari, Setuchi y Anas no opere ninguna concesion petrolera o
minera que afecte la vida, la salud y la paz del Pueblo Achuar; vy, (iii) Si la
comunidad esta afavor de que seretire ddl territorio ancestral Achuar comprendido
por los totes 64 y 101 la empresa petrolera Talisman.

L os consultados fueron los comunarios mayores de 14 afios y € resultado fue que
en las cuencas del Huasaga, Manchari y Pastaza la poblacion apoyd undnimemente
las tres propuestas por 707 votos contra O en cada propuesta votada, en tanto en
las cuencas de Huituyacu y Setuchi la votacion fue, en promedio, de 722 votos a
favor de las tres propuestas contra 2 votos en contra. (Racimos de Ungurahui,
2010)

En este caso, la decision de hacer la autoconsulta partié de la organizacion
representativa de los Achuar de PerGi'y e formato corresponde alos procedimientos
asamblearios propios que dicho pueblo adopta para la discusion, andlisisy toma
de decisiones internas.

En contraste, en la consulta comunitaria municipal realizada el 18 de junio de
2005, por las autoridades comunales del Municipio de Sipacapa en Guatemala, en
relacion con laexplotacion mineraacielo abierto delaminaMarlin, € procedimiento
se regul6 mediante un reglamento de la consulta que incluso establecia que el
resultado de la consulta era obligatorio parael Municipio conforme ala Constitucion
Politica, el Convenio 169 dela OIT, laLey de Consgos de Desarrollo Urbano y

33 http://racimosdeungurahui.com/page16.html



Rural y el Cédigo Municipa. Bajo ese marco legal se han realizado arededor de
50 consultas comunitarias en Guatemala.

Otro giemplo es el de las comunidades de las parroquias Victoria del Portete y
Tarqui de la provincia del Azuay en Ecuador, que el 29 de octubre de 2011
realizaron una auto consulta popular para saber si los habitantes de estas dos
parroquias aceptan la actividad minera prevista en la zona de Quimsacocha, donde
la compafiia canadiense IAMGOLD pretendia explotar 3,3 millones de onzas de
oro, 10 millones de onzas de platay 79 millones de libras de cobre. Tras cinco
horas de consulta popular, los habitantes de las parroquias Tarqui y Victoria del
Portete, dijeron No a la explotacion minera en Quimsacocha. En total, 958
sufragantes (92,38%) votaron por €l Noy 47 (4,53%) por el Si. El proceso fue
seguido por observadores nacionales e internacionales.3* En esta experiencia el
mecanismo adoptado por las comunidades locales que se auto consultaron fue
electoral, mediante cuatro urnas en donde |os habitantes en goce de sus derechos
politicos depositaron su voto directo y secreto. No obstante, la auto consulta no
serigi6 alos mecanismos establecidos en la Constitucion y en las leyes electorales
del Estado paralas consultas populares.

En todos estos casos y en varios otros que se han producido en diferentes paises
latinoamericanos, |las auto consultas comunitarias han demostrado ser herramientas
poderosas paraque en gercicio del derecho alalibre determinacion, las comunidades
Se pronuncien.

Al respeto, en unareciente visitaa Guatemala, el Relator Especial sefia 6 que las
auto consultas o consultas de buena fe, con independencia de |os marcos juridicos
nacionales, son validasy relevantes en tanto que reflgjan |las aspiraciones | egitimas
de los pueblos 'y comunidades indigenas por expresar sus propios puntos de vista
en torno a aquellos proyectos que tienen el potencial de tener un impacto en sus
territorios tradicionales.®> El Relator puntualiza que aungue ya se hayan dado
dichas consultas de buenafe sigue subsistiendo el deber del Estado de consultar
alas comunidades en consonancia con los esténdares internacionales y buscando
gue se establezca un verdadero proceso de didlogo entre las comunidades y €l
Estado.36

34 http:/lwww4.elcomercio.com/pais/consulta-decidir-mineria_0_565143514.html

35 Informe del Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos y las libertades fundamentales de los
Pueblos Indigenas, Adicion Observaciones sobre la situacion de los derechos de los pueblos indigenas de Guatemala
en relacién con los proyectos extractivos, y otro tipo de proyectos, en sus territorios tradicionales A/IHRC/16.. Version
No editada, 4 de marzo de 2011, parr. 32.

36 Oficina en México del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos. El derecho a la
consulta de los Pueblos Indigenas: la importancia de su implementacion en el contexto de los proyectos de desarrollo
agran escala. México DF., 2011




4.2 Previo

El Mecanismo de Expertos ha sefialado que "Previo” significaque € consentimiento
debe obtenerse antes de realizar la actividad relacionada con la decisién, eimplica
gue los Pueblos Indigenas deben disponer del tiempo necesario para emprender
Sus propios procesos de toma de decisiones.3” De igual manera, el Foro Permanente
sefiala que Previo deberiaimplicar que se hatratado de obtener el consentimiento
con suficiente antelacion a cualquier autorizacion o comienzo de actividadesy que
se han respetado |as exigencias cronol dgicas de |0s procesos de consulta/consenso
con los Pueblos Indigenas.38

Es claro que si €l objetivo del consentimiento es precautelar €l efectivo goce del
derecho alalibre determinacion, la participacion efectivay otros derechos de los
Pueblos I ndigenas, solicitarlo sobre decisiones ya tomadas, inamoviblesy que ya
han causado impactos, resulta extemporaneo e inttil, sin embargo de lo cual, es
preferible que en los casos en los que se hayan adelantado decisiones en violacién
al deber de realizar consultas para obtener consentimiento de |os puebl os afectados,
éstas sean realizadas, cuanto antes mejor para subsanar en el méximo posible la
omision.

En ese sentido, respecto a proyecto Hidroel éctrico Diquis en CostaRica, € Relator
Especial ha considerado que el disefio del proyecto se encuentra en un estado
avanzado, y el Gobierno hatomado varias decisiones comprometiéndose a estudio
y la elaboracion del proyecto, sin una consulta previa adecuada. Para el Relator
Especial es claro que en esta situacidn, aunque el proyecto hidroel éctrico todavia
no haya sido finalmente aprobado, la capacidad de |os Pueblos Indigenas de gjercer
su derecho ala libre-determinacion y de sentar sus propias prioridades para €l
desarrollo ha sido menoscabada. ... No obstante, el Relator Especial considera que
es posible remediar la falta de participacion indigena previa a la elaboracion del
proyecto, s en laactualidad seiniciara un proceso de consulta adecuado de acuerdo
alasnormasinternacionaesy con algunas caracteristicas para atender alos desafios
particulares que se han presentado en este caso.39

Ademés, el Relator Especial ha sefialado que al igual que en otros contextos, las
consultas sobre actividades de extraccion o de otro tipo relacionadas con € desarrollo
y que afecten a Pueblos Indigenas deben hacerse tan pronto como sea posible y

37 AIHRC/18/42; pagina 22; parrafo 25
38 E/C.19/2005/3; pagina 13; parrafo 46

39 Relator Especial de Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas, James Anaya. La situacion de
los pueblos indigenas afectados por el proyecto hidroeléctrico El Diquis en Costa Rica. 30 de mayo de 2011



en todas | as etapas del proceso de adopcion de decisiones y, en todo caso, antes
de que se otorguen las concesiones a las empresas privadas.*°

Lajurisprudencia constitucional colombiana ha sefialado: Importancia crucial en
el tema de la consulta previatiene la determinacion del momento en el cual debe
hacerse. Al respecto, con base en € principio de labuenafe queinformael proceso
consultivo, dice la Corte que la consulta debe ser oportuna, lo que quiere decir que
debe hacerse con anterioridad a la adopcion de la medida pues, una vez tomada
lamisma, la participacion de la comunidades étnicas no tendria utilidad alguna en
la medida en que no podrian influir en el proceso decisorio. Se trataria no de un
proceso de consulta sino de una simple notificacion de algo que ya ha sido
decidido.*!

Asi mismo, la Corte dice que el procedimiento de consulta es, ante todo, un
instrumento para garantizar la participacion efectiva de las comunidades tradicionaes
en los asuntos que las afectan, através de un escenario dirigido a garantizar sus
derechos fundamentales. En tal sentido, simples tramites administrativos que
tiendan apermitir el gjercicio del derecho ala defensa de las comunidades respecto
a las medidas adoptadas, o esfuerzos extemporaneos por parte del Gobierno
Nacional paracumplir con dicho procedimiento, no satisfacen el deber de consulta
previa. Paralajurisprudencia constitucional, se esta antela extemporaneidad de
la consulta previa, en €l caso de las medidas legislativas, cuando esta se intenta
una vez se hainiciado el trdmite de debate y aprobacion en el Congreso.*2

4.3 Informado

El Mecanismo de Expertos sostiene que "Informado” significa que los Pueblos
Indigenas deben contar con toda lainformacién relativa ala actividad en cuestion
y que esainformacion debe ser objetivay exactay estar presentada de forma que
los pueblos indigenas |a puedan comprender.43

El Relator Especial ha destacado que para que |os Pueblos Indigenas interesados
puedan adoptar decisiones libres e informadas sobre € proyecto en consideracion
es necesario que reciban informacidn objetivay completa sobre todos los aspectos
del proyecto que los afecta, incluidas las repercusiones del proyecto sobre su vida
y su entorno. Con tal fin considera esencia que el Estado haga estudios sobre €l

40 A/HRC/12/34; pagina 20; parrafo 54
41 Corte Constitucional de Colombia. CASO T-116/11 (24.02.2011)
42 Corte Constitucional de Colombia. CASO C-366/11 (11.05.2011)
43 AHRC/18/42; pagina 22; parrafo 25



impacto ambiental y social afin de que se puedan conocer todas las consecuencias
gue cabe prever. Los Pueblos Indigenas consultados deben conocer esos estudios
de impacto en las primeras etapas de las consultas, tener tiempo suficiente para
entender las conclusiones de los estudios y poder presentar sus observacionesy
recibir informacion acerca de cualquier preocupacion que planteen.*4

El Foro Permanente ha sido més especifico a sostener: Informado deberiaimplicar
gue se proporcione informacion que abarque (por o menos) |os siguientes aspectos:
a Lanaturaeza, envergadura, ritmo, reversibilidad y alcance de cualquier proyecto
0 actividad propuesto; b. Larazon o razones o €l objeto u objetos del proyecto y/o
actividad; c. Laduracion de lo que antecede; d. Los lugares de las zonas que se
verén afectados; e. Unaeva uacion preliminar de los probablesimpactos econdmicaos,
sociales, culturalesy ambientales, incluidos los posibles riesgos y una distribucion
de beneficiosjustay equitativa en un contexto que respete e principio de precaucion.
f. El personal que probablemente intervendraen lagecucion del proyecto propuesto
(incluidos los Pueblos Indigenas, €l personal del sector privado, instituciones de
investigacion, empleados gubernamental es y demés personas); g. Procedimientos
gue puede entrafiar el proyecto.

Destacamos la necesidad de que, para que efectivamente el consentimiento de los
Pueblos Indigenas sea informado, el Estado debe entregar informacion completa
y fidedigna sobre los a cances del proyecto que se pretende consultar incluyendo
los impactos que se prevén ocasione; que dicha informacion sea entregada en el
idioma propio delos consultados, en un formato accesible y de manera culturamente
adecuada; que los consultados dispongan del tiempo necesario para analizar con
libertad lainformacién entregada, contrastarla con otra que pudiere venir de fuentes
independientes, afin de que formen su propio criterio: que el Estado provealos
recursos necesarios para que los consultados cuenten con la asesoria que consideren
necesaria, escogida libremente por ellos.

Lajurisprudencia constitucional colombiana ha sostenido que |os mecanismos de
participacion no pueden limitarse a cumplir una simple funcién informativa” y no
tiene el valor de consultala simple notificacion de la medida que se quiere adoptar.
Lo anterior no quiere decir que la consulta previaexcluyael proceso informativo,
sino que no se debelimitar aél. En efecto, se haindicado que, en laconsultaprevia,
“los gobiernos deben proporcionarlesinformacion apropiaday completa, que pueda
ser comprendida plenamente por los Pueblos Indigenas y Tribales’.... Esta
informacion sobre lamedida a adoptar debe incluir |os mecanismos, procedimientos
y actividades requeridos para ponerla en g ecucion y la manera como su gjecucion

44 AHRC/12/34; pagina 20; parrafo 50



puede conllevar una afectacion asu identidad. Adiciondmente, laefectivaposibilidad
de expresar la posicion y de influir en latoma de decisiones, en algunos casos,
requiere de “acciones dirigidas a ayudar a los referidos pueblos a adquirir el
conocimiento y las capacidades necesarias para comprender y decidir sobre las
opciones de desarrollo existentes’ 4>

Un aspecto que debe ser tomado muy en cuentaa momento de entregar informacion
alos Pueblos I ndigenas dentro de un proceso de consulta es que dichainformacion
esté en e idioma de los consultados a fin de que puedan comprenderla plenamente.

En ese sentido, laLey de derecho ala Consulta previa de Per(#*6 determina: Para
la realizacion de la consulta, se toma en cuenta la diversidad linguistica de los
pueblos indigenas u originarios, particularmente, en &reas donde lalengua oficial
no es hablada mayoritariamente por la poblacion indigena. Paraello, los procesos
de consulta deben contar con €l apoyo de intérpretes debi damente capacitados en
los temas que van a ser objeto de consulta, quienes deben estar registrados ante
el drgano técnico especializado en materiaindigena. (Art. 16)

Estudios realizados en diversas regiones del mundo sefialan como un limitante
paralos procesos de consentimiento, que se brinde lainformacion alas comunidades
en términos que no les resulte familiares o incluso en idiomas poco entendidos.4”

El uso por parte de los Pueblos Indigenas de sus propios idiomas es un derecho
estrechamente vinculado con el principio de interculturalidad*® y con lalibre
determinacidn. Lainterculturalidad en los procesos de did ogo implicalanecesidad
de hacer un reconocimiento del 'otro’, de su alteridad, de sus formas particulares

45 Corte Constitucional de Colombia. CASO T-116/11 (24.02.2011)

46 Ley del derecho a la consulta previa a los pueblos originarios, reconocidos en el Convenio 169 de la OIT. 31 de
agosto de 2011.

47 El Forest People Program relata: En la reunion de AMAN y FPP realizada en Indonesia se escucharon testimonios
de pueblos indigenas de Luzon, Mindoro y Mindanao dando detalles de tales abusos. Se sefiald que las compafiias
y los funcionarios gubernamentales locales a menudo se retiraban con procedimientos de CPLI muy breves porque
las comunidades no estaban seguras de sus derechos o del proceso debido requerido. Se sefialé que hubo instancias
en que la informacion se brindd en términos que no resultaban familiares e incluso en idiomas poco entendidos. (Forest
People Program, 2007)

48 Algunos de los instrumentos internacionales que hacen referencia a la Interculturalidad, la diversidad cultural y los
derechos culturales son la Declaracion Universal de la UNESCO sobre la Diversidad Cultural del 2 noviembre de 2001,
en la cual se establece que la diversidad cultural es un imperativo ético inseparable del respeto de a la dignidad
humana; la Convencion sobre la proteccion y promocion de la diversidad de las expresiones culturales de 2005; la
Declaracion sobre los derechos de las personas perteneciente a minorias nacionales o étnicas, religiosas o lingisticas
del 18 de diciembre de 1992 que contiene el derecho general de las minorias étnicas a disfrutar de su propia cultura
y de exigir a los Estados la proteccion de su identidad étnica y cultural, la obligacion de los Estados para adoptar
medidas tendientes a garantizar que las minorias étnicas o lingtisticas reciban instruccion en su propio idioma materno;
la Declaracion sobre la Raza y los Prejuicios raciales del 27 de noviembre de 1978, la cual refiere al derecho a la libre
determinacion cultural de los pueblos, el derecho a la proteccion y preservacion de la propia cultura y el derecho a
no ser asimilado por otras culturas; entre otros. (Oficina del Alto Comisionado de Derechos Humanos en México, 2011),
la Convencién sobre los Derechos del Nifio que incluye un articulo sobre el respecto de la cultura del nifio indigena
(Art 30), 1989.




de expresion y sus sistemas valorativos para, con ello, establecer un terreno
propicio através del que se puedacumplir con € principio basico del consentimiento
libre, previo einformado. (Oficina del Alto Comisionado de Derechos Humanos
en México, 2011)

El Articulo 27 del Pacto Internacional de Derechos Civilesy Politicos reconoce
el derecho de las minorias étnicas, religiosas o linglisticas a tener su propiavida
cultural, a profesar y practicar su propiareligion y a emplear su propio idioma.

4.4 Obtenido con buena fe

L os tres mecani smos de Naciones Unidas especializados en derechos de los Pueblos
Indigenas, el Relator Especial, el Mecanismo de Expertosy el Foro Permanente
han destacado esta caracteristica del consentimiento.

El primero ha manifestado que Un esfuerzo de buena fe en pro de la adopcion de
decisiones por consenso implica para los Estados |a necesidad de "desplegar
esfuerzos para intentar generar consensos en cuanto a los procedimientos, de
facilitar su acceso dandoles ampliadifusion y de crear un clima de confianza con
los Pueblos Indigenas que propicie un didlogo productivo”. Lainstauracion de un
clima de confianza es particularmente importante en relacion con los Pueblos
Indigenas "por la desconfianza hacia las instituciones del Estado y el sentimiento
de marginacion que encuentran sus raices en realidades histéricas sumamente
antiguas y complejas, y que no terminan de superarse ain” .49

El segundo, por su parte destaca que las consultas deben entablarse con buena fe
y de forma adecuada al contexto, |o que requiere que se celebren en un clima de
confianza mutuay transparencia.>® Y el tercero de ellos ha dicho, refiriéndose a
las consultas alos Pueblos Indigenas que:" Las partes deben establecer un didlogo
queles permitahallar soluciones adecuadas en una atmdsfera de respeto reciproco
con buenafe, y una participacion plenay equitativa.”

Lageneracion de un ambiente de confianza entre consultantes y consultados aparece
como un factor clave parala construccion del consentimiento. Ese ambiente solo
es posible en la medida de que se cultive el respeto mutuo fundado, por un lado,
en el reconocimiento del caracter de sujetos de derechos que tienen los pueblos
indigenas, y por otro lado en la apertura que éstos muestren para escuchar lo que
€l Estado tiene para proponer.

49 A/HRC/12/34;pagina 19; parrafo 50
50 (A/HRC/18/42; pagina 19; pérrafo 9



Esto solo se puede lograr si es que el objetivo de las consultas es lograr €l
consentimiento libre, previo einformado. Si 1os consultados perciben que e objetivo
es distinto, que no hay un genuino compromiso del Estado consultante de generar
condiciones de acuerdo con los consultados, i se consultan decisiones yatomadas
einamoviblesy por tanto el resultado de |a consulta es irrelevante, las consultas
no son de buena fedl.

Estos cuatro requisitos clave del consentimiento de los Pueblos Indigenas: ser libre,
ser previo, ser informado y haber sido alcanzado de buenafe, son indivisibles e
inseparables. Se acanzan en conjunto y solo pueden ser apreciables de esa manera.

51 Por ejemplo, el Protocolo para la Consulta Participativa a los pueblos indigenas del TPNIS. (24 de marzo de 2012),
establece que uno de los objetivos de la consulta es establecer las mejores condiciones posibles para la construccion
de la primera carretera ecoldgica de Bolivia..., lo que evidencia que la decision de hacer la via ya ha sido adoptada
por el Estado Boliviano y el proceso de consulta que se realizaria no tendria por objeto sino validar tal decisién en
las comunidades.







Quinta Seccion

Avances legislativos y jurisprudenciales®2 en varios paises dan cuenta de la
necesidad de formular procesos de consulta a los pueblos indigenas, formales y
compuestos por etapas. Estas fases o etapas pueden sers3;

1. Identificacion de la medida administrativa, legislativa y/o de desarrollo que
requiere ser consultada

De acuerdo con €l Articulo 6 del Convenio 169 delaOIT y la Declaracion, arts.
19, 32.2 el Estado tiene €l deber de consultar alos pueblosindigenas cadavez que
se prevean medidas legislativas o administrativas susceptibles de afectarles
directamente, incluyendo en relacion con todo proyecto de desarrollo, inversion
de infraestructuras, o exploracion o explotacion de los recursos naturales en los
territorios indigenas o susceptibles de afectar |os derechos de los pueblos indigenas
sobre estos territorios Consecuentemente, la medida legislativa o administrativa
prevista, que sera materia de la consulta, debe estar perfectamente definida,
individualizada y caracterizada. La caracterizacion debera permitir alos sujetos
consultados conocer, sin lugar a duda, €l contenido y alcance de la decision que
Se somete a consulta.

52 Por ejemplo, la Ley para el derecho a la Consulta Previa (Ley 29785) de Per( y la Sentencia 001-10-SIN-CC de
18 de marzo de 2010 pronunciada por la Corte Constitucional del Ecuador respecto a la inconstitucionalidad de la Ley
de Mineria

53 En este punto seguimos a la Ley 29785 para el derecho a la Consulta Previa del Per( por ser el instrumento legal
de mas reciente aprobacion en la region que aborda el tema.



Esto puede verse reflejado en la variedad de 6rganos y actores que adoptan este
estandar, entre los que se encuentran no solo los organismos del Sistema de las
Naciones Unidas y del Sistema Interamericano de Derechos Humanos (como la
CEACR, el CEDR, e Comité de Derechos Humanosy la CIDH), sino también
los organismos multilaterales, como el Banco Interamericano de Desarrollo y el
Banco Mundial, asi como actores privados, como la Asociacion Internacional de
Productores de Petréleo y Gas, que han establecido estéandares de derecho blando
sobre €l tema.

Sin embargo, es precisamente esta obligacion la que ha sido violada de formamas
grave y repetida por parte de los Estados. Prueba de ello son los maltiples
pronunciamientos de la CEACR, en los que hatenido llamado la atencion a varios
Estados por laomision de consulta antes de autorizar exploracionesy explotaciones
de recursos naturales, tales como proyectos petroleros, concesiones madereras,
explotacion minera de niquel, cultivos extensivos de palma aceiteray proyectos
de ganaderia, entre otros, ubicados en zonas habitadas por Pueblos | ndigenas.>*

Asi mismo, el Comité de Derechos Humanos ha considerado que la omision de
consultaen casos de explotacion y exploracion de recursos naturales en losterritorios
indigenas atenta contra €l derecho de las minorias étnicas a preservar su propia
cultura, contemplado en el articulo 27 del PIDCP. En ese sentido, el comité ha
realizado recomendaciones, en sus observaciones finales a paises, indicando la
necesidad de consultar este tipo de proyectos con las comunidades af ectadas.>® El
CEDR también ha analizado la falta de consulta antes de emprender proyectos de
este tipo, refiriéndose en particular a su recomendacion general xxiii, en la cual
exhortaa parte de los Estados a que “ garanticen que los miembros de |as poblaciones
indigenas gocen de derechos igual es respecto a su participacion efectivaen lavida
publicay que no se adopte decision alguna directamente relacionada con sus
derechos e intereses sin su consentimiento informado” .56 En la recomendacion
generd xxiii, el CEDR resaltalanecesidad de obtener el consentimiento informado
antes de adoptar cualquier decision que afecte alos Pueblos Indigenas sin mencionar
explicitamente |os proyectos de exploracién y explotacion.

54 CEACR, (Comision de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones) Observaciones Individuales
sobre el Convenio 169: México, 1999; Ecuador, 2003; Bolivia, 2003, 2005 y 2006; Guatemala, 2006, 2007 y 2008;
Colombia, 2007.

55 Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas, observaciones finales a: Guyana, 2000; Venezuela, 2001;
Suecia, 2002; Surinam, 2004; Canada, 2006.

56 CEDR (Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial). Recomendacion General xxiii (51), sobre los
derechos de las poblaciones indigenas, 1997, art. 4°(d).



2. I dentificacion delos sujetos a ser consultados

Tanto € articulo 6 del Convenio 169 delaOIT como € articulo 19 delaDeclaracion
de Naciones Unidas sobre Derechos de los Pueblos Indigenas, determinan el deber
de consultar alos pueblos que van a ser afectados por una medida legislativa o
administrativa. EI Convenio 169 puntualiza que se debera consultar a los pueblos
af ectados directamente y mediante procedimientos apropiados y en particular a
través de sus instituciones representativas.

Consecuentemente, resulta critico para el éxito de los procesos de consulta, que
éstos vayan dirigidos atodos | os pueblos que efectivamente resulten afectados por
la medida que se pretende aprobar, respetando |os mecanismos propios de
convocatoria, didlogo y toma de decisiones.

A esto el Relator Especial ha sefialado que los propios Pueblos Indigenas deberian
contribuir a facilitar los procesos de consulta, mediante sus propios sistemas de
toma de decisiones, identificando estructuras representativas claras que faciliten
los procesos de consulta®’.

El Estado, através de laentidad competente, deberdidentificar con la participacion
de los Pueblos Indigenas y registrar quienes resultaran afectados por la medida
sometidaa consultay por tanto debera participar del proceso. Para hacerlo deberd
definir el &mbito o nivel de impacto de lamedida: si serafocalizado a un espacio
geogréfico delimitado o s es unamedida de alcance regional o nacional; y permitir
gue aguellos que se sientan afectados manifiesten |las razones por las que consideran
deben participar de las consultas. Para proyectos y/o programas de desarrollo esta
area de afectacion puede abarcar mas de un pueblo indigena o un pueblo, méas de
dos comunidades de Pueblos Indigenas y/o una comunidad.

LaLey de Consulta Previa de Per( prevé que los Pueblos I ndigenas u Originarios
pueden solicitar la aplicacion del proceso de consulta respecto a determinada
medida que considere que les afecta directamente. Al efecto deben remitir un
petitorio a la entidad estatal responsable de gjecutar la consulta, la cual debe
procedencia del petitorio. El acto que niegue el petitorio puede ser impugnado en
viaadministrativay judicial. (Articulo 9)

En cambio, en Ecuador, €l Instructivo parala Consulta Pre legislativa contempla
un mecanismo de inscripcion en el proceso de consulta a cual puede acceder

57 Informe del Relator Especial de Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas, James Anaya:
observaciones sobre la situacion de los derechos de los Pueblos Indigenas de Guatemala en relacion con los proyectos
extractivos, y otro tipo de proyectos, en sus territorios tradicionales. parr. 50. Marzo, 2011.




cualquier comuna, comunidad, pueblo y nacionalidad indigena, pueblo
afroecuatoriano, pueblo montubio y organizaciones de primer grado de lostitulares
de derechos colectivos, vinculados a los temas sustantivos a ser consultados.
(Articulo 11)

3. Publicitar la medida administrativa o legislativa e informar sobre sus alcances
y aplicaciones

M ediante medios adecuados (ver supra 4. 3) que garanticen, de manera material
y no solo formal, e acceso alainformacién paralos Pueblos Indigenas que pueden
ser afectados por dicha medida. La informacion debera ser provistaen el idioma
de los consultados y socioculturalmente apropiados, de manera completa, sencilla;
incluyendo de ser el caso, los estudios realizados sobre el impacto ambiental y
sociocultural, el documento de proyecto/programa y/o medida legislativa.

Asi, por giemplo, € Instructivo parala Consulta pre legislativa de Ecuador prevé
que se publicitaran lostemas aser consultados en losidiomas de relacion intercultural
(Articulo 9). Dichosidiomas, de conformidad con el Articulo 2 de la Constitucidn
delaRepublicadel Ecuador son el castellano, € kichway € shuar. Sin embargo,
€l mismo articulo constitucional establece que, los demés idiomas ancestrales son
de uso oficial paralos Pueblos Indigenas en las zonas donde habitan y en los
términos que fijalaley. El Estado respetaray estimulard su conservacion y uso.

Como analizamos en €l apartado 4.3, latransmision de informacién en el idioma
propio de los pueblos consultados es un factor importante para el cumplimiento
dd principio deinterculturalidad y lalibre determinacién de los pueblos, garantizados
por los instrumentos internacional es.

4. Evaluacion interna por parte de los Pueblos I ndigenas consultados

El Articulo 7 del Convenio 169 de la OIT reconoce el derecho de los Pueblos
Indigenas de decidir sus propias prioridades en |o que atafie e proceso de desarrallo,
en la medida en que éste afecte a sus vidas, creencias, instituciones 'y bienestar
espiritual y alas tierras que ocupan o utilizan de alguna manera, y de controlar,
en lamedida de lo posible, su propio desarrollo econémico, socia y cultural. Por
otro lado, la Declaracion reconoce que |os pueblos indigenas tienen derecho a
participar en laadopcion de decisiones en las cuestiones que afecten a sus derechos,
por conducto de representantes elegidos por ellos de conformidad con sus propios
procedimientos, asi como a mantener y desarrollar sus propias instituciones de
adopcion de decisiones (Art 18).



En consecuencia con este derecho, y los Pueblos Indigenas consultados deben
tener la oportunidad de evaluar internamente, sin lainterferencia del Estado o de
agentes promotores de la decision consultada, la informacién que se les provea.
El proceso interno deberatener el formato y la duracion que decidan |os pueblos
de conformidad con sus modelos tradicionales y consuetudinarios de toma de
decisiones. En €l proceso, |os pueblos consultados deberan poder contar con la
asesoria técnica que requieran, provista por personas o entidades sel eccionadas
por ellos mismosy donde el Estado no tengainjerencia.

Este criterio se sigue en el Instructivo parala Consulta Pre legis ativa de Ecuador
gue prevé gque la discusion interna en | os distintos niveles de organizacion de las
comunas, comunidades, pueblosy nacionalidades indigenas, pueblo afroecuatoriano
y pueblo montubio que participen, seredizara en base asus costumbres, tradiciones
y procedimientos internos de deliberacién y toma de decisiones, sin que ninguna
instancia gjena a éstas intervengan en e proceso interno. No obstante, las entidades
participantes de la consulta podran recabar opiniones técnicas y especializadas,
si asi lo requieren (Articulo 14).

5. La metodologia de la consulta entre el Estado y los pueblos consultados

El Articulo 6 del Convenio 169 dela OIT establece que las consultas llevadas a
cabo en aplicacion de este Convenio deberan efectuarse de buena fe y de una
manera apropiada a las circunstancias, con lafinalidad de llegar a un acuerdo o
lograr el consentimiento acerca de las medidas propuestas. Consecuentemente, €l
did ogo enmarcado en las consultas debe estar orientado aconstruir € consentimiento
de los pueblos consultados (ver suprall.ll) Debe ser un dialogo abierto, sincero,
de buenafe. Que aporte a crear un clima de confianza. (ver supra. 1V) El didlogo
positivo solo es posible en la medida en que el Estado esté dispuesto a modificar
ladecisién consultada para acomodarla a las propuestas de |os consultados si con
ello se obtiene e consentimiento, o desecharla si no selo obtiene.

Como principio basico del consentimiento libre, previo e informado, todas las
partes en un proceso de esta indole deben tener 'igualdad de oportunidades' para
debatir cualquier acuerdo/ desarrollo/proyecto propuesto. Por ‘'igualdad de
oportunidades' debe entenderse igualdad de acceso a los recursos financieros,
humanosy materiaes para que las comunidades debatan plenay significativamente
en el idioma o idiomas indigenas que corresponda...].%8

58 Informe del Seminario internacional sobre metodologias relativas al consentimiento libre, previo e informado y los
pueblos indigenas (E/C.19/2005/3), aprobado por el Foro Permanente en su Cuarta Sesién en 2005, parr. 47



En términos generales, |as normas internacional es conciben la consulta como un
proceso de didlogo y negociacion de buenafe, en el que las partes involucradas,
Estado y pueblos indigenas, deben realizar esfuerzos para llegar a acuerdos sobre
las medidas previstas®®. Si el Estado establece fehacientemente que la medida
prevista se fundamenta en los intereses legitimos del Estado y de la sociedad en
su conjunto, tanto la parte indigena como la parte estatal tienen la responsabilidad
reciprocade entrar en un didogo de buenafe sobre e proyecto, con miras aalcanzar
acuerdos.

Se ha sefidlado que desde | os estandares de derechos humanos no se encuentra una
Unica metodol ogia que indique cuéles son |os pasos a seguir para garantizar la
idoneidad delaconsultay laobtencion del consentimiento libre, previo einformado.
Sin embargo, l0os siguientes elementos coadyuvan a la gestacion de procesos de
consultay aplicacion de consentimiento libre, previo e informado:

» Redlizar laconsulta, con anterioridad a la aprobacién de cualquier proyecto,
de un “estudio previo de impacto social y ambiental”, [levado a cabo por
“entidades independientes y técnicamente capaces’ y directamente por una
instancia competente del Estado, como garante de derechos.” €0

e Laidentificacion claradel pueblo o Pueblos Indigenas afectados,
 El respeto de lacultura e identidad cultural de los Pueblos Indigenas;
 Laparticipacion de los pueblos indigenas en todas | as etapas de la consulta;

e Laidentificacion de los pueblos o comunidades indiigenas posiblemente
afectadas,

* El respeto alas autoridades tradicionales y consuetudinariamente representativas;

 El respeto alas formas propias de convocatoriay didlogo;

 El reconocimiento de que en los procesos de consulta los Pueblos Indigenas
deben poder fijar sus propias condicionesy requisitos, exigir que el proyecto
Se gjuste a su concepcién de desarrollo y que puedan plantear otras alternativas
de desarrallo;

» Respetar sus propias formas de generar consensos, sus formas de desarrollar
sus argumentos y la importancia de los simbolos e imagenes a través de las
cuales reflgjan sus posiciones,

» Respetar los tiempos y ritmos que marcan sus propios procesos de toma de
decisiones,

59 AJHRC/12/34 (2009), parrs. 39-40.
60 Pueblo Saramaka v. Surinam, parr. 134.



» Laobtencion del consentimiento libre, previo e informado, de acuerdo con sus
costumbres y tradiciones (en sus propias lenguas, de acuerdo a su tradicion
oral, en sus propios tiempos, etcétera);

 El reconocimiento alos pronunciamientos de derecho internacional sobre la
necesidad de consultar alos Pueblos | ndigenas sobre |os proyectos que afecten
lautilizacion, administracion y conservacion de |0s recursos existentes en sus
tierrasy territorios.

» El imperativo del principio de buena fe durante los procesos;5!

5.1. Protocolos de Consentimiento Libre, Previo e Informado de los Pueblos
Indigenas

Algunos Pueblos Indigenas han documentado sus propios procesos de consultas
y protocolos de consentimiento libre, previo e informado, que especifican como
debe buscarse su consentimiento de acuerdo a sus derechos consuetudinarios y
précticas propias. Estos protocolos sefialan como deben ser consultados, cudles
S0N SUS estructuras representativas, y lamaneraen que van aaceptarlo o rechazarl 02,
El concepto del protocolo de las comunidades indigenas se promueve bajo protocolo
de Nagoya de la Convencion sobre Diversidad Biol 0gica sobre acceso y distribucion
de beneficios.

Estos protocolos pueden extenderse para cubrir varias comunidades o pueblosy
constituyen un gjercicio activo de sus derechos a la libre determinacion. Donde
las comunidades indigenas o pueblos, o grupo de comunidades o pueblosindigenas,
tienen desarrollado protocolos como un gjercicio proactivo de su derecho alalibre
determinacidn®3, el Estado y los terceros que respeten |os Puebl os Indigenas, deben
adherirse alos requisitos especificados en dichos protocolos. El Estado debe tomar
en cuenta estos protocolos en lalegislacion y en el marco ingtitucional garantizando
una consultay consentimiento culturalmente apropiados.

6. Adoptar la decision que corresponda

Como lo sefidlan los Articulos 6 del Convenio 169 delaOIT y 19 delaDeclaracion
de Naciones Unidas sobre |os derechos de los Pueblos Indigenas, la finalidad de
los procesos de consultaes llegar aun acuerdo u obtener el consentimiento libre,
previo e informado acerca de las medidas propuestas.

61 Oficina del Alto Comisionado de Derechos Humanos en México, 2012

62 Examples include the PFIC Manifesto of the Subanen of Zamboanga in Mindanao the Philippines and the
Kitchenuhmaykoosib Inninuwug a Canadian first nation community in Nerthwestern Ontario.

63 In the case of the Subanen of Zamboanga the protocol covered most of the Subanen communities of the Subanen
people who number approximated 3000.000 in total.



Las consultas alos Pueblos Indigenas, por tanto, deben ir orientadas a obtener el

consentimiento libre, previo e informado. Si selo obtiene, la autoridad publica
competente adoptara la decision acomodandola de acuerdo alos cambios propuestos
por los consultados para posibilitar €l consentimiento. Si éste no se obtiene, €l

proceso resultatrunco eineficaz y no puede darse por concluido. El Estado debera
acordar con los consultados un tiempo adecuado parareiniciar el didlogo o desechar
ladecisién que no obtuvo consentimiento.

La CEDR a respecto, ha puesto de relieve en varias observaciones finales alos
Estados que recomienda la necesidad de obtener dicho consentimiento. Ejemplo
de lo anterior eslaobservacion final que realizo el CEDR a Ecuador en el 2003,
en la que anoto que, [...] en cuanto ala explotacion de los recursos del subsuelo
de los territorios tradicionales de las comunidades indigenas, el comité observa
gue con la mera consulta a estas comunidades antes de iniciar la explotacion de
los recursos no se cumplen las condiciones especificadas en la recomendacion
general xxiii del comité, relativa alos derechos de las poblaciones indigenas. El
comité recomienda, pues, que se recabe previamente el consentimiento de estas
comunidades con conocimiento de causa.%4

64 CEDR, Observaciones finales a Ecuador, 2003, parr. 16; véase también CEDR, Observaciones finales a Surinam,
2004.



El derecho de los pueblos indigenas a dar su consentimiento libre, previo e informado
se reconoce y afirma en la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de los
pueblos indigenas, pero han surgido dudas en torno a su aplicacion. En vista de la
importancia de esas preocupaciones, el Foro Permanente ha decidido asignar prioridad
a la cuestion del consentimiento libre, previo e informado. Por consiguiente, en el marco
de su labor futura, el Foro Permanente considerara la posibilidad de elaborar directrices
sobre la aplicacion del consentimiento libre, previo e informado. El Foro Permanente
procurara hacerlo en colaboracion con el Mecanismo de expertos sobre los derechos de
los pueblos indigenas y el Relator Especial sobre los derechos de los pueblos indigenas,
que tienen el mandato expreso de ocuparse de los derechos humanos de los pueblos
indigenas. Esta iniciativa y las que se mencionan inmediatamente a continuacién son
plenamente compatibles con los articulos 38, 41 y 42 de la Declaracion de las Naciones
Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas. Recomendacion 37 de la Decima
Sesion del Foro Permanente para las Cuestiones Indigenas de las Naciones Unidas.
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