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PRESENTACION

Los derechos de los pueblos indigenas
han disfrutado de un desarrollo sin
precedentes en el Derecho Internacional
de los Derechos Humanos (DIDH). En
pocasdécadas, los pueblosindigenas han
pasadodeserinvisibles, de noexistirenel
ambito internacional, a ser reconocidos
plenamente como sujetos colectivos de
derechos vy, finalmente, como pueblos
con plena capacidad para ejercer su
derecho a la libre determinacién. Esta
transformacién radical exige, para su
realizacién, profundos cambios en las
estructuras legales, econémicas y sociales en los paises que cuentan con
poblacién indigena. En el caso de los proyectos de desarrollo a gran escala,
el reconocimiento del derecho a la libre determinacion de los pueblos
indigenas requiere que se les incluya en la toma de decisiones como nuevo
sujeto fundamental, hasta ahora no suficientemente considerado por los
poderes politicos y econdmicos. Los pueblos indigenas han sido testigos de
profundos cambios en sus tierras y territorios, sin que su voz, necesidades y
derechos hayan sido tomados en cuenta.




Rodolfo Stavenhagen llamé la atencidn sobre, quizas,
el problema mds urgente en el ambito de los derechos
de los pueblos indigenas: lo que él llamé la brecha de
implementacion entre lo proclamado con solemnidad
en tratados y declaraciones y la situacidn real de los
pueblosindigenas, condenados porlas practicas politicas
y juridicas a la marginacion, la violencia y la pobreza. El
reconocimiento de derechos humanos pierde su sentido
si no se toman las medidas necesarias para su ejercicio
efectivo. A su vez, el reconocimiento de los pueblos
indigenas como pueblos libres de decidir su futuro
no tiene ningun valor si las decisiones fundamentales
que afectan a sus tierras y territorios y su sustento
material, cultural y espiritual (como la construccion de
carreteras, minas o presas hidroeléctricas) se toman en
ambitos ajenos a los pueblos indigenas, sin contar con
su participacion.

El Derecho Internacional ha reconocido el derecho de
los pueblos indigenas a decidir su futuro y exige que su
participacion sea un factor fundamental en cualquier
decisién que afecte a sus derechos e intereses.

Darles voz y poder de decisidn en el contexto de
los grandes proyectos de desarrollo no es sélo un
imperativo legal. Garantiza la sustentabilidad social
y econdmica del desarrollo y apoya al proceso
democratico y puede reducir los conflictos. Un
verdadero acceso a la informacidn y a los espacios de
participacion fortalece con seguridad la convivencia y el
didlogo intracomunitario y con los poderes publicos. La
participacion de grupos excluidos que sufren multiples
factores de discriminacion, sumados a su identidad
indigena (mujeres, nifias y niflos, personas ancianas,
personas con discapacidad), en la toma de decisiones,
facilita que los beneficios del desarrollo econémico
repercutan verdaderamente en todas las personas.

Esta publicacién pretende contribuir a un mejor
conocimiento en México del contenido del derecho a
la consulta, segun el Derecho Internacional. El Estado
mexicano, a través de sus tres poderes, y a todos los
niveles, tiene la obligacién de garantizar el ejercicio de
este derecho. A fin de que esto sea asi es necesario,
ademads, que la sociedad civil y los pueblos indigenas
conozcan los estandares internacionales en la materia y
se apropien de ellos como una herramienta valida para
la consecucion de sus demandas.

El derecho a la consulta es un ambito del derecho
especialmente dinamico en el plano internacional
(debido al impulso, entre otros, del Estado mexicano), y
es de esperar que dicho dinamismo se traduzca, tanto a
nivel nacional como local, en la pronta implementacion
de este derecho, en linea con lo dictado por el Derecho
Internacional.

JAVIER HERNANDEZ VALENCIA

Representante en México de la Alta Comisionada
de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos



INTRODUCCION

El derecho a la consulta y el de libre
determinacidon han merecido atencion
especial en los Ultimos afios, sobre todo
en el contexto de la implementaciéon de
proyectos de desarrollo en los territorios
indigenas. El derecho a la consulta se
ha constituido en uno fundamental
para la defensa de las tierras y recursos
naturales de los pueblos indigenas,
frente a proyectos de extracciéon de
minerales, construccién de presas y
declaratorias de areas de reserva, entre
otros.

Con la implementacidn de proyectos de desarrollo en sus territorios, se
ha vuelto mas insistente el reclamo por parte de los pueblos indigenas de
los derechos a la consulta, al consentimiento previo libre e informado y a
la participacion. Los proyectos de desarrollo han traido consigo grandes
perturbaciones a su vida comunitaria y cultura tradicional, derivadas de
las rapidas transformaciones econdémicas y ecoldgicas y de la especial
relacion de estos pueblos con sus territorios, relacion que va mas alla de la
subsistencia fisica.



.

La Relatoria Especial sobre la situacién de los derechos
humanosylaslibertadesfundamentales delosindigenas
(la Relatoria Especial), en su informe tematico del afio
2003, sefiald que en las Ultimas décadas “los gobiernos
nacionales, las grandes empresas y las instituciones
multilaterales de financiacion han dirigido su atencion
a las llamadas zonas no desarrolladas con el fin de
extraer recursos naturales, establecer plantaciones y
plantas industriales, desarrollar actividades turisticas,
mejorar puertos, centros de comunicaciéon o centros
urbanos, y construir redes de transporte, presas
polivalentes, bases militares o vertederos de residuos
toxicos”.! Ademas, también indicé que “cuando estas
actividades se producen en zonas ocupadas por
pueblos indigenas, es posible que sus comunidades
sufran profundos cambios sociales y econdmicos que a
menudo las autoridades competentes son incapaces de
comprender y mucho menos de prever. Los proyectos
de desarrollo en gran escala afectardn inevitablemente
a las condiciones de vida de los pueblos indigenas. A
veces las consecuencias seran beneficiosas, muy a
menudo devastadoras, pero nunca desdefiables”.? Es
por ello que, frente a esta situacion, la observancia e
instrumentacion del derecho a la consulta se vuelven
aln mds necesarias, para garantizar los derechos de los
pueblos y comunidades indigenas.

Abordar el tema del derecho a la consulta y el
consentimiento libre, previo e informado, también nos
lleva a abordar el tema del desarrollo. La mayoria de los
proyectos a gran escala a los que nos referimos en este
documento buscan su justificacion en la promocién del
desarrollo econdémico y social del pais.® La posicion no es
la de rechazar cualquier tipo de proyecto de desarrollo a
gran escala, pues, sin duda, ellos han sido y son cruciales
para la realizacion de los derechos humanos de las
personas. Sin embargo, tampoco es posible aceptar sin
mas la realizacidn de tales proyectos y dejar a un lado
el impacto que éstos conllevan para el medio ambiente
y los derechos humanos de comunidades concretas, en
especial indigenas, que habitan en los territorios en los
que se planea la realizacién de dichos proyectos.

El tema del desarrollo y su relacién con los pueblos
indigenas ya ha sido tratado por la Relatoria Especial,
quien ha sefialado que a partir de la Cumbre Mundial
sobre Desarrollo Social, celebrada en Copenhague
en 1996, la Cumbre del Milenio de 2000 y la Cumbre
Mundial sobre el Desarrollo Sostenible, celebrada en
Johannesburgo en 2005, se ha cristalizado el consenso
internacional en torno de la interdependencia entre
el desarrollo y los derechos humanos. El principio
basico de este enfoque es que la realizacién de los
derechos humanos debe ser el objetivo del desarrollo

Y Informe del Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas, Rodolfo Stavenhagen. E/
— — (CN.4/2003/90, 21 de enero de 2003, parr. 7.
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CN.4/2003/90, 21 de enero de 2003.

Informe del Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas, Rodolfo Stavenhagen. E/

3 Por “gran proyecto de desarrollo” se entiende un proceso de inversién de capital publico y/o privado, nacional o internacional para la creacién
o la mejora de la infraestructura fisica de una region determinada, la transformacion a largo plazo de las actividades productivas con los
correspondientes cambios en el uso de la tierra y los derechos de propiedad de la misma, la explotacion en gran escala de los recursos naturales
incluidos los recursos del subsuelo, y la construccion de centros urbanos, fabricas, instalaciones mineras, centrales energéticas, complejos
turisticos, instalaciones portuarias, bases militares y empresas similares. Informe del Relator Especial sobre la situacidn de los derechos humanos y
las libertades fundamentales de los indigenas, Rodolfo Stavenhagen, E/CN.4/2003/90, 21 de enero de 2003, parr. 6.



y, por tanto, éste debe concebirse como una relaciéon
entre los titulares de estos derechos y los titulares de
las obligaciones correspondientes. La clave de este
enfoque radica en su vinculo expreso con las normas
y principios de derechos humanos, que son utilizados
para identificar la situacion de partida, los objetivos y la
evaluacion del impacto del desarrollo.

Esta idea habia sido ya planteada en el Programa y
Plan de Accién de Viena de 1993 y ha inspirado muchos
proyectos e iniciativas impulsadas por las Naciones
Unidas en el ultimo decenio, tal es el caso de las Metas
del Milenio. Y aunque la idea de que los derechos
humanos y el desarrollo estan intimamente vinculados
es realmente atrayente y poderosa (al grado de que no
puede haber desarrollo sin el respeto a los derechos
humanos y tampoco se podran garantizar los derechos
humanos si a este esfuerzo no lo acompaiian politicas
de desarrollo), en el plano de la realidad parece que en
ocasiones no es tan facil conciliar ciertas concepciones
acerca del desarrollo y, sobre todo, ciertos proyectos
denominados de “desarrollo” con los derechos humanos
de personas concretas.*

El concepto de desarrollo sustituyé al de progreso,
empleado ampliamente en el siglo XIX y buena parte del
XX.Eneldiscurso politico, laidea de progreso se asociaba
directamente con
y racionalizacién de la vida. En el imaginario social,
se vinculaba a la industrializacion de la economia, la
urbanizacién de la sociedad y el empleo de la tecnologia
para transformar vy facilitar las cargas de la vida diaria.
La idea de progreso no escapd, sin embargo, de ser
utilizada para devastar la naturaleza, despojar a otros
de sus recursos naturales, implementar politicas que

los esfuerzos de modernizacion
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beneficiaban a las elites gobernantes y desmantelar
formas de vida y culturas enraizadas en tradiciones
ancestrales. La sustitucion del concepto de progreso
por el de desarrollo no vacund al segundo de toda la
carga negativa que el primero acarreaba. Por ello, iqué
tipo de desarrollo? ¢desarrollo que beneficie a quiénes?
o ¢desarrollo a costa de qué sacrificios? siguen siendo
las preguntas pertinentes y necesarias. Esto ha llevado
a calificar o completar el concepto de desarrollo con
otros adjetivos, como sustentable o humano, buscando
mayor precisién y a encauzar desde el uso del lenguaje
los propdsitos y limites del propio desarrollo.

Esta cuestién nos lleva a tratar de precisar un
poco mas a qué nos referimos exactamente cuando
afirmamos que el desarrollo y los derechos humanos
son realidades interdependientes y, sobre todo, qué
implicaciones y exigencias normativas y prdcticas se
deducen de esta afirmacion.

Para ello el marco referencial con el que contamos es
el del DIDH vy, por lo tanto, de un conjunto amplio de
instrumentos internacionales de diversa indoles entre
los que podemos destacar al Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (PIDCP), Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDESC),
la Convencion sobre la Eliminacién de todas las Formas
de Discriminacién contra la Mujer, la Convencién
Internacional sobre la Eliminacion de todas las formas
de Discriminacién Racial (CERD), la Convencidn sobre los
Derechos del Nifio y el Convenio 169 de la Organizacion
Internacional del Trabajo sobre Pueblos Indigenas y
Tribales en Paises Independientes (Convenio 169).

Ademads de estos instrumentos vinculantes, se cuenta
con otros como la Declaracion sobre el Derecho al

Cfr. Robinson Mary and Alston Philipe (Ed.), Human Rights and Development; Towards Mutual Reinforcement, New York, Oxford, 2005



Desarrolloy la Declaracion de las Naciones Unidas sobre
los Derechos de los Pueblos Indigenas (Declaracion de
la ONU sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas),
aprobada el 13 de septiembre de 2007 por la Asamblea
General de las Naciones Unidas.®

El primer dato que nos arroja el DIDH sobre el tema
es que no todas las concepciones de desarrollo y, por lo
tanto, no todos los proyectos que se autodenominan de
desarrollo, son compatibles con los derechos humanos.
Asi, la primera implicaciéon que se puede deducir es
gue un Estado que se ha comprometido tanto a nivel
internacional como nacional a respetar, garantizar y
promover los derechos humanos, sélo debe asumir
y llevar a cabo proyectos de desarrollo que estén
en armonia y sean compatibles con los principios y
estandares de derechos humanos.

Adoptar un concepto de desarrollo basado en la
perspectiva de los derechos humanos implica al menos
cinco supuestos bdsicos.® Primero, que el fin dltimo al
gue deben encaminarse todas las acciones y politicas
de desarrollo es la persona. Segundo, que los resultados
de las politicas de desarrollo deben ser incluyentes y
equitativas, de tal manera que se garantice que ningun
grupo humano quede discriminado o excluido de los

beneficios del desarrollo. Tercero, se debe garantizar la
participacidon de las personas en los procesos de disefio,
implementacion, monitoreoy evaluacion de las politicas
de desarrollo. Cuarto, ninguna politica de desarrollo
podra implicar la vulneraciéon de los derechos de las
personas. Y quinto, el desarrollo debe ser respetuoso y
estar en armonia con el medio.’

En relacidn con los pueblos indigenas, el DIDH propone
dos caminos para garantizar que el desarrollo vy, por
lo tanto, los proyectos que se realizan en su nombre,
sean realmente compatibles con los derechos de los
pueblos indigenas. El primero de ellos es reconocer
el derecho de los pueblos a determinar y a elaborar
prioridades y estrategias en lo que atafie al proceso de
su propio desarrollo, reconocido tanto en el Convenio
169 (Art. 7), como en la Declaracion de la ONU sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas (Art. 23). En segundo
lugar, e intimamente vinculado con el mencionado
derecho, el DIDH reconoce el derecho de los pueblos
indigenas a participar, mediante el proceso de consulta
y el consentimiento libre, previo e informado, en la
definicion de cualquier proyecto de desarrollo que
pueda llegar a tener un impacto en sus intereses y
derechos.

) 7/5 Para el caso especifico de México, es importante tomar en cuenta las recomendaciones que diversos Relatores Especiales de las Naciones Unidas
han emitido en relacion con el tema de los derechos humanos y los proyectos de desarrollo. Son sobre todo significativas las recomendaciones
que sobre el caso de La Parota han emitido el Relator sobre los derechos de los pueblos indigenas, en su informe anual 2006; el Relator sobre el
derecho a una vivienda adecuada, en su informe anual 2006; el Relator sobre el derecho a la alimentacion, en su informe anual 2006, asi como las
Recomendaciones dirigidas a México emitidas por el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales en su respuesta al Informe presentado
por el Estado mexicano en 2006. Finalmente, destaca el informe realizado de manera conjunta por los Relatores sobre derechos de los pueblos
indigenas y el sobre el derecho a una vivienda adecuada con motivo de su visita realizada al estado de Guerrero, en 2007, con el propdsito de
conocer la problematica generada en torno al Proyecto Hidroeléctrico La Parota. Este documento se titula Reflexiones sobre algunas implicaciones
en materia de derechos humanos del Proyecto Hidroeléctrico La Parota, Estado de Guerrero, México y se puede encontrar en los informes sobre las
comunicaciones a los Estados presentados en marzo de 2008 por ambos relatores ante el Consejo de Derechos Humanos.
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Véase la Declaracion sobre el Derecho al Desarrollo, aprobada por al Asamblea General de las Naciones Unidas el 4 de diciembre de 1986.

Véase el documento elaborado por la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos sobre la introduccion de la

perspectiva de derechos humanos en las estrategias para combatir la pobreza: Principles and Guidelines for a Human Rights Approach to Poverty

Reduction Strategies, 2006.



La apuesta, por lo tanto, es que los pueblos vy
comunidades indigenas tomen un papel activo (como
sujetos de derechos y no como meros espectadores
pasivos) en la definicidén de los proyectos de desarrollo
realmente compatibles con sus derechosy concepciones
de desarrollo o, en su defecto, de las medidas que
deben adoptarse para alcanzar ese fin. El camino para
ello es el didlogo intercultural enmarcado precisamente
en los procesos de consulta.

La Oficina en México del Alto Comisionado de las
Naciones Unidas paralos Derechos Humanos (OACNUDH)
ha conocido diversos casos donde la consulta resulta
fundamental para establecer un didlogo entre el Estado
ylos pueblosindigenas, y evitar, con ello, situaciones que
pueden llegar a propiciar violaciones a los derechos de
los pueblos y comunidades indigenas. En este sentido,
ha decidido elaborar el presente documento para
establecer criterios y elementos aplicables a diversas
situaciones que tienen que ver con los derechos de
los pueblos indigenas, poniendo especial énfasis en la
importancia que guarda este derecho en el contexto
de las actividades relacionadas con el desarrollo y
la realizacién de proyectos que son impulsados en
territorios indigenas y comunidades rurales.

El derecho a la consulta y al consentimiento libre,
previo e informado, a pesar de encontrarse previstos
de
humanos, como el Convenio 169 y la Declaracion de

en instrumentos internacionales derechos
la ONU sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas,
no suficientemente considerados
en las legislaciones nacionales de la mayoria de los
paises, incluyendo México. Ante esta situacidn, queda
patente la necesidad de analizar, con base en los
pronunciamientos de algunos organismos de derechos

humanos, la naturaleza y alcance de este derecho.

se encuentran
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Para hablar de consulta y consentimiento libre,
previo e informado es necesario partir de tres premisas
fundamentales: la primera es que la consulta es un
derecho internacionalmente reconocido a favor de
pueblos indigenas, y, como tal, es obligacidon de los
Estados garantizar su observancia en el dmbito interno;
lasegunda es que la consulta esta prevista para escuchar
la voz de los pueblos ante aquellas situaciones que
impliquen una afectacién a sus derechos e intereses,
pudiendo ser éstas: reformas legales, implementacion
de proyectos extractivos y de aprovechamiento
de recursos naturales y/o cualquier otro proyecto
de desarrollo; la tercera es que la consulta implica
establecer un didlogo entre el Estado y los pueblos, con
el objetivo de poner fin a la exclusion en la toma de
decisiones.

Finalmente, resultarelevante entender que el derecho
a la consulta puede tener implicaciones en diversos
ambitos, siendo el de las reformas legislativas y el de las
iniciativas de desarrollo donde se han concentrado los
principales reclamos de los pueblos indigenas. En el caso
de México, existen ejemplos claros, como el ocurrido
con la reforma constitucional en materia indigena
en 2001, en el que diversas comunidades indigenas
promovieron amparos y controversias constitucionales
por la falta de observancia del derecho a la consulta por
parte del Congreso de la Unidn, o el caso del proyecto
hidroeléctrico de La Parota, en el estado de Guerrero,
donde comunidades que serian afectadas reclamaron a
la Comision Federal de Electricidad la falta de consulta
para llevar a cabo dicha obra. En este sentido, resulta
evidente que el tema del desarrollo guarda una estrecha
relacién con los pueblos indigenas y sus territorios.






1. EL DERECHO A LA CONSULTA
\ Y AL CONSENTIMIENTO LIBRE PREVIO

INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS



1.1. RECONOCIMIENTO DEL
DERECHO A LA CONSULTA

Y AL CONSENTIMIENTO
LIBRE, PREVIO E INFORMADO

El derecho a la consulta tiene un
doble caracter: es un derecho humano
colectivo de los pueblos indigenas,
intimamente vinculado con su derecho
a la libre determinacién, y a la vez un
instrumento central para garantizar la
realizacion de un amplio conjunto de
derechos reconocidos tanto en el dmbito
internacional, como en el nacional.

El derecho de los pueblos indigenas a
participar en la adopcién de decisiones
tiene su origen en otros bdsicos y esenciales para su goce efectivo. Una serie
de principios bdsicos en esta materia sustenta el derecho de los pueblos

a participar activamente en todas las decisiones y acciones que pueden
llegar a impactar en su vida, configurando su contenido y alcance. Estos
son, entre otros, los principios de libre determinacién, igualdad, identidad
cultural, pluralismo y respeto a su tierra, territorio y recursos naturales. En
consecuencia, la falta de participacién efectiva de los pueblos indigenas en
la adopcion de decisiones relativas a asuntos que les afectan puede tener un
impacto directo sobre su goce efectivo de otros derechos fundamentales,
13



ademas de los mencionados, como la alimentacion,
vivienda, salud y educacidn, llegando en muchos casos
a socavarlos directamente.?

La Relatoria Especial ha sefialado en fechas recientes
gue el derecho a la consulta encuentra una expresién
prominente en la Declaracién de la ONU sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas y se encuentra
firmemente enraizado en el DIDH.?

El Convenio 169 es uno de los instrumentos mas
antiguos y que con mayor especificidad reconoce vy
protege los derechos de los pueblos indigenas,'® en
especial el derecho a la consulta,’ ya que establece
gue los pueblos indigenas deben participar de manera
eficaz en los procesos de toma de decisiones que
puedan afectar a sus derechos e intereses. Los articulos
6 y 7 del Convenio 169 reconocen de manera explicita
el derecho a la consulta, a la participacién y a la libre
determinacion de los pueblos indigenas, ademas de
establecer algunos principios, como el de la buena fe.

La Declaracion de la ONU sobre los Derechos de
los Pueblos Indigenas es, hasta ahora, uno de los
instrumentos internacionales mdas completos sobre

Anaya, A/65/264,9 de agosto de 2010, parr. 39.

los derechos de los pueblos indigenas.”? En 11 de sus
46 articulos se hace mencion explicita al derecho a la
consulta. De manera puntual, su articulo 19, que se
considera uno de los principios rectores de toda la
Declaracion, sefiala el deber de los Estados de “celebrar
consultas y cooperar de buena fe con los pueblos
indigenas interesados [...] antes de adoptar y aplicar
medidas legislativas o administrativas que los afecten,
a fin de obtener su consentimiento libre, previo e
informado”.

Aunque la naturaleza juridica de la Declaracién de
la ONU sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas
no es, en efecto, la de un tratado vinculante, el haber
sido aprobada por una gran mayoria de paises (143) en
la Asamblea General de las Naciones Unidas y el ser
resultado de un largo proceso de 20 afios de didlogo
entre representantes de los pueblos indigenas y de los
Estados, le otorga un peso politico y moral indiscutible
que, al vincularse con otros derechos reconocidos en
instrumentos internacionales, como el Convenio 169, la
dotan de fuerza juridica suficiente para transformar la
estructura politica, juridica y social en aquellos paises
que la han aprobado.

—_— 8 Informe provisional del Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas, James

® Cfr. Report of the Special Rapporteur on the situation of human rights and fundamental freedoms of indigenous people, James Anaya. A/

HRC/12/34, 15 July, 2009, parr. 38.
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El Convenio 169 es un instrumento juridico internacional vinculante que se encuentra abierto para su ratificacidn, que trata, en especifico, los

derechos de los pueblos indigenas y tribales. Hasta la fecha, ha sido ratificado por 20 paises (Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Costa
Rica, Dinamarca, Dominica, Ecuador, Fiji, Guatemala, Honduras, México, Nepal, Holanda, Noruega, Paraguay, Peru, Espafia y Venezuela). El
Estado mexicano fue el segundo en ratificarlo, el 5 de septiembre de 1990.

Por su parte, la Comisién de Expertos sobre el Convenio 169 de la 0IT ha sefialado que “el espiritu de la consulta y la participacién de

los pueblos indigenas constituye la piedra angular del Convenio 169 de la 01T, a la vez que uno de los principales desafios que plantea la
aplicacion plena del Convenio en una serie de paises”. Comision de Expertos, Observacidn General sobre el Convenio num. 169, 792 reunion,

2008 (publicacién 2009).

Aprobada por la Asamblea General el 13 de septiembre de 2007. Cuatro Estados votaron en contra de la Declaracion (Australia, Canada,

Nueva Zelanda y Estados Unidos), hubo 11 abstenciones (Azerbaijan, Bangladesh, Bhutan, Burundi, Colombia, Georgia, Kenya, Nigeria, Rusia,
Samoa y Ucrania), y 34 Estados no estuvieron presentes en la votacion.



“Debido a las circunstancias histdricas bajo las cuales los derechos humanos de los pueblos
indigenas han sido violados o ignorados por tanto tiempo y en tantos paises, la Declaracion

es no sélo una largamente esperada declaracion de reparacion por las violaciones que han
sufrido los pueblos indigenas, sino que debe ser entendida también como un mapa de accion
para las politicas de derechos humanos que deben de adoptar los Gobiernos, la sociedad

civil y los propios pueblos indigenas si realmente se quiere respetar, proteger y garantizar sus
derechos. ¢ Como hacer que la Declaracion funcione?, es el reto al que ahora nos enfrentamos.
La adopcion de la Declaracion marca el cierre de un ciclo de enorme significado histdrico,

pero al mismo tiempo abre un nuevo ciclo para su implementacion... La Declaracion debe ser
vista como un marco de referencia para el trabajo, como un punto de partida que guie, entre
otras cuestiones, la nueva legislacion, la prdctica judicial, la construccion de instituciones e,
incluso, cuando sea necesaria una cultura politica diferente (desde las posturas autoritarias

a las democrdticas, desde las formas tecnocrdticas, a las participativas)|...] Cada uno de sus
articulos debe ser analizado en términos de las posibilidades que brinda para fundar una nueva
relacion entre los pueblos indigenas y los Estados. Mds alld de elementos metodoldgicos y
conocimientos, se requiere imaginacion y voluntad.”

Rodolfo Stavenhagen, Making the Declaration Work: The United
Nation Declaration on the Rights of Indigenous Peoples, (Ed. Claire
Charters y Rodolfo Stavenhagen) Copenhaguen, IWGIA, 2009, p. 355.

La obligacion de los Estados de comprometerse en En el caso del Sistema de Naciones Unidas destacan
un proceso de consulta con los pueblos indigenas con el PIDCP** el PIDESC* y la CERD¥. Desde hace
motivo de las acciones que puedan afectar sus derechos aproximadamente una década, los drganos encargados
e intereses se encuentra fundada en otros tratados de de monitorear el cumplimiento de las obligaciones
derechos humanos, tanto del Sistema de Naciones derivadas de estos instrumentos internacionales han
Unidas, como del Sistema Interamericano. incorporado en su actividad el tema del derecho a la

——eal ) /13 El PIDCP establece en su Articulo 1, parr. segundo “el derecho de todos los pueblos para disponer libremente de sus riquezas y recursos naturales”.

Aunque tradicionalmente ha existido resistencia para considerar a los pueblos indigenas bajo la categoria de pueblos que hace el Articulo 1 del

Pacto y, por lo tanto, reconocer su derecho a la libre determinacién, con la Declaracién de la ONU sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas

esta discusion cobra un nuevo giro debido a que en su Articulo tercero se reconoce de forma explicita que “los pueblos indigenas tienen derecho

a la libre determinacién y que en virtud de ese derecho pueden determinar libremente su condicidn politica y perseguir libremente su desarrollo
econdmico, social y cultural”. De hecho, es relevante que tanto el Comité de Derechos Humanos, como el Comité DESC, al momento de abordar la
situacidn de los derechos de los pueblos indigenas, lo hagan en relacidn con el Articulo 1 de cada uno de los dos Pactos. Por otra parte, el Articulo

27 del PIDCP reconoce el derecho de las minorias étnicas, religiosas o linglisticas a tener su propia vida cultural, a profesar y practicar su propia

religién y a emplear su propio idioma. El Comité de Derechos Humanos en su Observacion General nimero 23 ha establecido que en relacién con

las comunidades indigenas la proteccion que otorga el Articulo 27 puede extenderse a la proteccidn de sus territorios y recursos naturales, debidoa .+«
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“El tema de defensa de recursos naturales refleja un modelo mds amplio de sistema
econdémico, no podemos pensar que es un modelo perfecto, cuenta con contradicciones.
El discurso de derecho humanos es un eslabdn, sequramente no podrd revertir todo el
sistema, pero si representa un obstdculo y una garantia de proteccion. El discurso de
derechos humanos es un elemento que puede servir.”

Asistente al Foro Regional sobre el derecho a la consulta:

“El impacto de los proyectos de desarrollo en el derecho a la tierra,
el territorio y los recursos naturales”,

convocado por la oacnudh. Oaxaca, Oaxaca, 27 y 28 de mayo 2010.

consulta a los pueblos indigenas. Por ejemplo, el Comité
de Derechos Humanos ha tomado como fundamento el
segundo parrafo del Articulo 1 y el 27 del PIDCP para

naturales en los territorios de los pueblos indigenas sin
antes haber consultado con ellos ni haber obtenido su
consentimiento libre, previo e informado.”

recalcar la importancia de elaborar consultas antes
de llevar a cabo medidas legislativas y administrativas
o proyectos de exploracion y explotacion que puedan
afectar a los pueblos indigenas.’®* Por su parte,
el Comité para la Eliminacidon de la Discriminacién
Racial, en su Observacion General nimero 23, ha
manifestado su preocupacion en los casos en que
se han otorgado permisos para explotar recursos

La Relatoria Especial ha puesto en el centro de sus
intereses tematicos la cuestion sobre el derecho a la
consulta en el contexto de los proyectos de desarrollo.
La misma Relatoria Especial dedicé su segundo informe
anual al tema de “Los proyectos de desarrollo y los
derechos de los pueblos indigenas” (2003). Tomando
en consideracién un importante nimero de casos
concretos en los que ciertos proyectos de desarrollo

que éstos resultan fundamentales para preservar su modo de vida y subsistencia. También establece que la proteccién de los derechos de las
comunidades indigenas incluye la adopcién de medidas positivas, entre las que destacan los mecanismos para asegurar la participacién eficaz
de los miembros de comunidades minoritarias en las decisiones que les afectan. Cfr. Observacién General nimero 23 “Los derechos de las
minorias étnicas, religiosas o lingtisticas”. 08/04/1994. CCPR/C/21/Rev.1/Add.5, 1994, parrs. 3.2y 7.

14 En su Observacion General nimero 21, el Comité de Derechos Econdmicos, sociales y Culturales subrayé que los Estados parte deben
respetar el principio del consentimiento libre, previo e informado de los pueblos indigenas en todos los asuntos concernientes al ambito de
aplicacion de sus derechos especificos (E/C.12/GC/21, parr. 37).

15 En su Recomendacién General nimero 23, dedicada al tema de “Los derechos de las poblaciones indigenas”, el CERD protegia los derechos de
los pueblos indigenas y exhortaba a los Estados para que garantizaran la participacion de las poblaciones indigenas en la vida publica y para
que no adoptaran ninguna decision directamente relacionada con sus derechos e intereses sin su consentimiento informado. (A/52/18, anexo
v.1997).

16 pueden verse las Observaciones finales del Comité de Derechos Humanos a Chile (CCPR/C/CHL/CO/S, pérr. 19), Costa Rica (CCPR/C/CRI/CO/5,
parr. 5), Panama (CCPR/C/PAN/CO/3, pérr. 21), Botswana(CCPR/C/BWA/CO/1, parr. 24) , Nicaragua (CCPR/C/NIC/CO/3, parr. 21) y México
(CCPR/C/MEX/5, parr. 21).

17.Cfr. Observaciones Finales del CERD a Peru, (A/64/18), 2009, parr. 41.
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han tenido un fuerte impacto en los derechos humanos
de los pueblos indigenas destacd que “en relacién con
los grandes proyectos de desarrollo, el consentimiento
libre, previo e informado es esencial para los derechos
humanos de los pueblos indigenas y ello debe
implicar la garantia de una distribucion de beneficios
mutuamente aceptables, asicomo el establecimiento de
mecanismos independientes y mutuamente aceptables
para la solucion de las controversias entre los pueblos
indigenas y el sector privado”.*® En su ultimo informe al
Consejo de Derechos Humanos, volvié a hacer hincapié
en el derecho a la consulta, al afirmar que desde un
enfoque de derechos humanos resulta imprescindible
la participacion de los pueblos indigenas en todas las
fases de los proyectos de desarrollo; entendiendo, con
ello, que “ningun proyecto les puede ser impuesto
desde afuera”.’®

Elactual Relator Especial, James Anaya, ha continuado
con este esfuerzo al dedicar su mas reciente informe
tematico al Consejo de Derechos Humanos al andlisis
del deber de los Estados de consultar a los pueblos
indigenas, brindando criterios para saber la manera en
gue debe abordarse este tema por parte de los actores

relevantes, incluidos los Gobiernos, las empresas, el
Sistema de Naciones Unidas y los propios pueblos
indigenas.?® La Relatoria Especial de pueblos indigenas
ha subrayado el tema del derecho a la consulta en la
mayoria de sus visitas a los paises. Asi lo ha hecho en
sus mas recientes visitas a Colombia (2009),* Brasil
(2009),% Bolivia (2009),2 Panama (2010) y Guatemala
(2010). En estas dos ultimas vistas, Anaya enfocd su
mision al analisis del cumplimiento del derecho a la
consulta en el marco de los proyectos de desarrollo:
la construccion de una presa en el caso de Panama*
y el desarrollo de actividades extractivas en el caso de
Guatemala.”

En el sistema interamericano de promocién vy
proteccién de los derechos humanos, el derecho a
la consulta ha sido un tema también abordado por
la Comision Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH) y la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(ColDH). En 1999, la CIDH afirmé que el derecho a la
propiedad, contenido tanto en el articulo 23 de la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre, como en el articulo 21 de la Convencion
Americanasobre DerechosHumanos (CADH), obligaalos

/18 Cfr. Segundo Informe del Relator Especial sobre la situacidn de los derechos humanos y las libertades fundamentales de los pueblos indigenas a la

Comisién de Derechos Humanos: “Los proyectos de desarrollo y los derechos de los pueblos indigenas”. E/CN.4/2003/90. 21 de Enero, 2003, parr.

66.

13 Cfr. Séptimo Informe del Relator Especial de pueblos indigenas: Por un desarrollo basado en los derechos humanos (2007)

20 Cfr. Report of the Special Rapporteur on the situation of human rights and fundamental freedoms of indigenous people, James Anaya. A/

HRC/12/34, 15 Julio, 2009.

21 Cfr. La situacion de los pueblos indigenas en Colombia; Seguimiento a las recomendaciones hechas por el anterior Relator Especial sobre los
derechos y libertades fundamentales de los pueblos indigenas. A/HRC/15/34/. 8 de enero de 2010. § 41.

22 Cfr. Report of the Special Rapporteur on the situation of human rights and fundamental freedoms of indigenous people, James Anaya. Report on the
Situation of Human Rights of Indigenous Peoples in Brazil. A/HRC/12/34/Add.2. 26 August 2009. §51.

3 Cfr. Report of the Special Rapporteur on the situation of human rights and fundamental freedoms of indigenous people, James Anaya. Report on the
Situation of Human Rights of Indigenous Peoples in Bolivia. A/HRC/11/11. 18 February 2009.

24 Cfr. Observaciones sobre la situacion de la Comunidad Charco la Pava y otras comunidades afectadas por el Proyecto Hidroeléctrico Chan 75

(Panama). A/HRC/12/34/Add.5.

25 Cfr. Observaciones preliminares del Relato Especial de Naciones sobre la situacion de los derechos humanos y las libertades fundamentales de los
indigenas, James Anaya, sobre su visita a Guatemala. 18 de Junio de 2010.
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Estados a reconocer el derecho colectivo de los pueblos
indigenas a la propiedad sobre sus tierras y territorios
tradicionales, y los recursos que éstos contienen.? Dicha
interpretacién motivaria afios mas tarde la emisién,
por parte de la ColDH, de criterios jurisprudenciales
en torno al derecho a la propiedad y el derecho a la
consulta. Una referencia que ejemplifica esto es la
sentencia emitida en el caso del Pueblo Saramaka
contra Surinam,?” donde se afirma la obligacion de los
Estados de consultar y obtener el consentimiento libre,
previo e informado de los pueblos indigenas en “todo
plan de desarrollo, inversion, exploracién o extraccién”
gue se lleve a cabo en su territorio.®

El reconocimiento de la consulta como un derecho
los pueblos indigenas en diversos
instrumentos internacionales ha sido consecuencia de
un reclamo de los propios pueblos en distintos espacios
nacionales e internacionales. En la actualidad, este
derecho se ha vuelto un instrumento adicional de lucha
de los pueblos por lograr la reivindicacion de su libre

colectivo de

determinacion en los procesos de desarrollo en distintas
partes del mundo. El reconocimiento y respeto de este
derecho, en este sentido, contribuye a la edificacidn de
un Estado democratico, donde la diversidad cultural es
plenamente considerada.

1.2. SITUACIONES EN LAS QUE DEBE
GARANTIZARSE EL DERECHO A LA CONSULTA

El Convenio 169 establece que los Estados deben
consultarconlos “pueblosy comunidadesindigenas cada
vez que se prevean medidas legislativas o administrativas
susceptibles de afectarles directamente”.?® Haciendo
una interpretacion de esta disposiciéon la Comision
de Expertos de la 0IT ha sostenido que el deber de
consultar con los pueblos existe en un nivel general por
la vinculacién que existe de este derecho con todas las
disposiciones del Convenio 169%, y también en un nivel
especifico, por algunas situaciones en la que resulta de
especial relevancia. Entre dichas situaciones el Convenio
169 destaca las siguientes:

¢ en el caso de proyectos de prospecciény
explotacion de recursos naturales en las tierras
y el territorio de los pueblos indigenas (Art.15);

¢ en la formulacién, aplicacion y evaluacion de
planes y programas nacionales y regionales de
desarrollo (Art.7);

¢ en la enajenacion de las tierras de los pueblos
indigenas o la transmisiéon de sus derechos
sobre estas tierras a personas extrafias a su
comunidad (Art. 17);

2 Cfr. Informe 99/99, Caso 11.140, Mary y Carrie Dann vs. Estados Unidos, 27 de septiembre de 1999.

27 Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia del 28 de noviembre de 2007 (en adelante,

Pueblo Saramaka vs. Surinam)
% Pueblo Saramaka vs. Surinam, parr. 129.

2 Véase Articulo 6 del Convenio 169: “Al aplicar las disposiciones del presente Convenio, los gobiernos deberan:

a) consultar a los pueblos interesados, mediante procedimientos apropiados y en particular a través de sus instituciones representativas, cada
vez que se prevean medidas legislativas o administrativas susceptibles de afectarles directamente.”

30 Ppara definir el concepto de consulta previa, sus alcances y algunos aspectos del procedimiento que los Estados deben llevar a cabo es
importante que de manera complementaria al articulado del Convenio 169 se tomen en cuenta las Observaciones Individuales que ha
elaborado la Comisién de Expertos encargada de monitorear la aplicacién que cada Estado parte ha hecho del Convenio, asi como las
recomendaciones que han emitido el Comité Tripartito del Consejo de Administracién de la oit en el caso de reclamaciones presentadas por
organizaciones de trabajadores o empleadores en el caso de que a su juicio el Estado Parte haya incumplido con alguna obligacién derivada
del Convenio. Comisidn de Expertos, Observacién General sobre el Convenio nim. 169, 792 sesion, 2008 (publicacion 2009).
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e enlos casos de desplazamiento o reubicacidon de sus tierras (Art. 16);

e en la organizacién y funcionamiento de programas especiales de formacién
profesional (Art. 22);

e en las medidas orientadas a ensefiar a leer y escribir a los nifios en su propio idioma
indigena (Art. 28).3!

El Articulo 19 de la Declaracién de la ONU sobre Derechos de los Pueblos Indigenas establece el deber de los Estados
de celebrar consultas con los pueblos indigenas “antes de adoptar y aplicar medidas legislativas o administrativas
gue los afecten”. De manera particular, dicha Declaracion reconoce el derecho de los pueblos a ser consultados en
los siguientes casos:

e en lasituacién en que puedan llegar a ser desplazados de sus tierras o territorios (Art. 10);

¢ en el caso de que puedan llegar a ser afectados en sus bienes culturales, intelectuales,
religiosos o espirituales (Art. 11);

¢ enlaadopcién de medidas para combatir los prejuicios y eliminar la discriminacién (Art. 15);

¢ en la definicion de politicas encaminadas a proteger a los nifios indigenas contra la
explotacion econdmica (Art. 17);

e enlos casos en que sus tierras y territorios sufran cualquier tipo de afectacion (Art. 28);

e enlos casos de almacenamiento o eliminacién de materiales peligrosos en las tierras o
territorios de los pueblos indigenas (Art. 29);

e en los casos en los que sea necesario utilizar sus tierras y territorios para actividades
militares (Art. 30);

e con motivo de la aprobacion de cualquier proyecto que afecte a sus tierras o
territorios y otros recursos, particularmente en relacidn con el desarrollo, la
utilizacion o la explotacion de recursos minerales, hidricos o de otro tipo (Art. 32);

¢ en los casos de adopcion de medidas para facilitar la relacidén y cooperacion, incluidas
las actividades de caracter espiritual, cultural, politico, econdmico y social, con sus
propios miembros, asi como con otros pueblos, a través de las fronteras (Art. 36);

¢ en las medidas encaminadas a la adopcién de la Declaracién (Art. 38).

I

- 31 En el caso particular de México el Comité Tripartito encargado por el Consejo de Administracién de la oIT de examinar el cumplimiento del
\, -

Convenio 169 por parte de México afirmd que el deber de consultar las medidas legislativas que pudieran afectar a los pueblos indigenas
también implicaba el deber de consultar las reformas constitucionales que afectaran a los pueblos y comunidades indigenas. Cfr. Informe

del Comité encargado de examinar la reclamacion en la que se alega el incumplimiento por México del Convenio sobre Pueblos Indigenas y
tribales, presentada por el Frente Auténtico del Trabajo (FAT) con motivo de las reformas constitucionales del 14 de agosto del 2001. [Consejo
de Administracion, 289.a reunién, marzo de 2004. Reclamacion presentada en virtud del articulo 24 de la Constitucion de la OIT, México,
GB.289/17/3GB.283/17/1]
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DECLARACION DE
LA ONU SOBRE
LOS DERECHOS
DE LOS PUEBLOS
INDIGENAS:

Articulo 3.- Los pueblos
indigenas tienen derecho
a la libre determinacion.
En virtud de ese derecho
determinan libremente
su condicion politica y
persiguen libremente su

desarrollo econémico,

social y cultural.

La Relatoria Especial ha especificado que el deber de consultarlos se
vuelve imperante en aquellos casos “en que las medidas legislativas o
administrativas tengan o puedan llegar a tener un impacto especial y
diferenciado (en relacion con el resto de la poblaciéon no indigena) en los
intereses y derechos de los pueblos indigenas”.3> Con ello establece que
aunque una medida legislativa o administrativa tenga un impacto en la
poblacién en general, si afecta de manera particular a los pueblos indigenas,
surgiria también el deber de consultar previamente dicha medida con
ellos.®

La misma Relatoria Especial, argumenta que con ello no se quiebra
o se pretende minar el modelo de representatividad indirecta bajo el
cual se organiza la vida democratica de las sociedades occidentales y, en
particular, el sistema de representatividad a partir de los partidos politicos.
Manifiesta que el deber de consultar a los pueblos y comunidades indigenas
se justifica con base en que en el plano de los hechos se encuentran sub-
representados, cuando no excluidos por completo de las esferas formales de
toma de decisiones, tanto en el dmbito legislativo como en la administracién
publica. Por ello, el deber de consultar puede también inscribirse como
un mecanismo (accién afirmativa) para combatir la discriminacion que
los pueblos indigenas han sufrido y siguen padeciendo en relacién con su
derecho a la participacion en la toma de decisiones.

La ColDH ha considerado el derecho a la consulta en algunas situaciones
especificas en el contexto de los planes de desarrollo; un ejemplo de ello
ha sido el caso del Pueblo Saramaka, al sefialar que existe la obligacion
de consultar a los pueblos indigenas “todo plan de desarrollo, inversién,
exploracidon o extraccidon que se lleve a cabo dentro de su territorio [...]

mte tomar en cuenta que el Relator Especial utiliza el término mas amplio de intereses
de los pueblos indigenas. La razdn consiste en que en ocasiones el marco juridico de un pais
determinado puede no reconocer de manera explicita los derechos de los pueblos indigenas, por
ejemplo, en relacién con el territorio o tierras. Asi lo establecié en su visita a Panama con el fin de
observar el caso del Proyecto Hidroeléctrico Chan 75. Véase: Cfr. Observaciones sobre la situacion de
la Comunidad Charco la Pava y otras comunidades afectadas por el Proyecto Hidroeléctrico Chan 75
(Panamad). A/HRC/12/34/Add.5.

33 Alainversa, implicaria que el deber de consultar a los pueblos indigenas no surge en el caso de
medidas que afecten por igual a toda la poblacion, sin que se pueda percibir un impacto especial
entre los pueblos indigenas. Cfr. Report of the Special Rapporteur on the situation of human rights
and fundamental freedoms of indigenous people, James Anaya. A/HRC/12/34, 15 Julio, 2009; p. 15
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[o] cualquier actividad que pueda afectar la integridad
de las tierras y recursos naturales dentro del territorio
Saramaka, enparticular, cualquier propuestarelacionada
con concesiones madereras o mineras”.?*

1.3 NATURALEZA Y FUNCION
DEL DERECHO A LA CONSULTA

El derecho a la consulta es una expresion practica y
concretadelderechomdasampliodelospueblosindigenas
a la libre determinacion. Mediante su ejercicio, los
pueblos y comunidades indigenas participan en la toma
de decisiones que pueden llegar a tener un impacto en
su vida comunitaria. El derecho a la libre determinacion,
reconocido en los Articulos 3 y 4 de la Declaracién de
la ONU sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, y
en el Articulo 2 de la Constitucidon Mexicana, constituye
un derecho mediante el cual los pueblos indigenas
determinan su condicién politica, econémica, social y
cultural, pero careceria de contenido si se les vedara
la posibilidad a los pueblos de participar activamente
en la definicién de aquellas decisiones que, aunque son
adoptadas mds alld de su campo de autonomia, inciden
de manera directa en sus intereses y en el ejercicio
de sus derechos humanos, tanto colectivos, como

3 Pueblo Saramaka vs. Surinam, parr. 129.

&

personales.®® El derecho a la consulta se coloca, por lo
tanto, en el centro de las relaciones entre los pueblos
indigenas y los Estados; redefiniendo los extremos de
la relacién bajo los principios de igualdad y respeto a la
diversidad cultural.®

En el fondo del derecho a la consulta subyace el
esfuerzo por plantear un cambio de paradigma al
reconocer a los pueblos y comunidades indigenas
como verdaderos sujetos de derechos y, por lo tanto,
los actores mas aptos y Unicos legitimados para tomar
decisiones sobre su propio destino. Explicitamente,
tanto el Convenio 169, como la Declaracion de la
ONU sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas,
tienen como objeto superar las visiones colonialistas,
paternalistas e integracionistas que dominaron en
el pasado la relacidon entre los Estados y los pueblos
y comunidades indigenas.’” Ambos instrumentos
internacionales reconocen el derecho de los pueblos
a determinar sus propias prioridades y conceptos de
desarrollo.

En el contexto particular de los proyectos de desarrollo
a gran escala, ello implica que no es el Estado, u otros
agentes no estatales, quienes deben determinar qué es
lo que mas conviene para el desarrollo de los pueblos

Es importante no perder de vista que la propia Declaracién de la ONU sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas establece de forma explicita

en su preambulo que: “nada de lo contenido en la Declaracién podra utilizarse para negar a ningtin pueblo su derecho a la libre determinacién,
ejercido de conformidad con el Derecho internacional”. En este sentido, se hace una vinculacién directa con el derecho a la libre determinacién de

los pueblos, tal y como lo reconocen el PIDCP y el PIDESC.

3 En este sentido, el parrafo noveno de la Declaracion de la ONU sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas sostiene que: “el reconocimiento
de los derechos de los pueblos indigenas [en |a presente Declaracion] fomentara relaciones armoniosas y de cooperacidn entre los Estados y los
pueblos indigenas, basadas en los principios de la justicia, la democracia, el respeto de los derechos humanos, la no discriminacion y la buena
fe”. Véase también: Regino Montes, Adelfo y Torres Cisneros, Gustavo. “The United Nations Declaration on the Right of Indigenous Peoples: The
Foundation of a New Relationship Between Indigenous Peoples, States and Societies” en Making the Declaration Work, Ed. Claire Charters y

Rodolfo Stavenhagen, Copenhagen, IWGIA, 2009, pp. 138-170.
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El parrafo sexto de la Declaracion de la ONU sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas establece: “P reocupada por el hecho de que los pueblos

indigenas hayan sufrido injusticias histéricas como resultado, entre otras cosas, de la colonizacidn y enajenacion de sus tierras, territorios y
recursos, lo que les ha impedido ejercer, en particular, su derechos al desarrollo de conformidad con sus propias necesidades e intereses”.



y comunidades (asumiéndolos como objetos pasivos de las decisiones
tomadas), sino que sean los propios pueblos los responsables de su destino.
El derecho a la consulta se constituye, asi, en un instrumento mediante
el cual los propios pueblos y comunidades se colocan como los sujetos
centrales en la toma de las decisiones que puedan llegar a tener un impacto
negativo en sus derechos e intereses.

La Relatoria Especial sostiene que el derecho a la consulta responde
“a las aspiraciones de los pueblos indigenas de todo el mundo de poder
mantener el control de su destino bajo condiciones de equidad y de poder
participar efectivamente en la toma de decisiones que les afecta”.?® Por
ello, puede ser visto también como un mecanismo efectivo para superar la
exclusion y discriminacion que los pueblos indigenas han sufrido por siglos y
siguen padeciendo, sobre todo desde su dimensidn estructural.®* La misma
Relatoria Especial sefiala que el derecho a la consulta es un mecanismo
capaz de revertir los patrones histdricos de exclusién de los pueblos
indigenas de los espacios de toma de decisiones vy, por lo tanto, evitar la
imposicién de proyectos o esquemas que impiden el florecimiento de las
culturas indigenas.*

Desde esta perspectiva, el derecho a la consulta debe ser comprendido
como eminentemente colectivo. Sus titulares son los pueblos o comunidades
gue pueden llegar a ser afectados por alguna medida que se haya tomado
en su nombre y sin su plena participacion. Tanto el Convenio 169,** como

[
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38 Op. Cit. 1. Parrafo 41.
39 El Relator Especial sobre Pueblos Indigenas, Rodolfo Stavenhagen, distinguié cuatro planos en
los que el fenédmeno de la discriminacion impactaba en los derechos de los pueblos indigenas, la
discriminacion juridica, la interpersonal, la institucional y la estructural. Esta Gltima fue definida
por el Relator como aquella que: “descansa en los mecanismos histéricos... mediante los cuales
los pueblos indigenas fueron excluidos de los recursos econémicos, politicos e institucionales
necesarios para convivir en condiciones de equidad con el resto de la poblacién”. Informe del Relator
Especial sobre la situacion de los derechos humanos y las libertades fundamentales de los Pueblos
Indigenas en su misién a Guatemala. E/CN.4/2003/90/Add.2. 10 de febrero 2003. Parrafo 20.
4 Op. Cit. 1 parrafo 41.
4 Losincisos by c del articulo 6 del Convenio 169 establecen la obligacién de los Estados Partes de:
“b. establecer los medios a través de los cuales los pueblos interesados puedan participar
libremente, por lo menos en la misma medida que otros sectores de la poblacién, y a todos los
niveles en la adopcidn de decisiones en instituciones electivas y organismos administrativos y
de otra indole responsables de politicas y programas que les conciernan; (XX
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los afecten a ellos y a
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DECLARACION DE

LA ONU SOBRE LOS
DERECHOS DE LOS
PUEBLOS INDIGENAS

Articulo 18. Los pueblos
indigenas tienen derecho
a participar en la
adopcion 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 mantenery
desarrollar sus propias

instituciones de adopcion

de decisiones.

la Declaracidon de la ONU sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas,
reconocen el derecho de los pueblos indigenas de participar en la adopcidn
de decisiones en las cuestiones que afectan a sus derechos. Aunque es
verdad que las personas indigenas podrian y deberian de llegar a participar
en la formulacién de decisiones publicas en los mismos términos que el
resto de las ciudadanas y ciudadanos lo hacen en el campo democratico,
no se puede perder de vista que las instituciones democraticas estan
atravesadas de una vision liberal e individualista del mundo y de la vida,
gue no necesariamente integra los esquemas colectivos y comunitarios de
participacidn social y politica. El derecho a la consulta es una forma concreta
en la que los pueblos y comunidades indigenas pueden ejercer su derecho a
la participacidn, sin renunciar por ello a su caracter de sujetos de derechos
colectivos.

Su dimensién colectiva también queda manifiesta al reconocer al
derecho a la consulta y al consentimiento libre, previo e informado como
un instrumento con el que los propios pueblos y comunidades cuentan
para defender otros derechos colectivos, tales como su derecho a la
identidad cultural, a su tierra, territorio y recursos naturales, a conservar
sus instituciones y sistemas normativos y, en casos extremos, su derecho a
la propia supervivencia como pueblos.

Esta estrecha vinculacién con otros derechos hace que el derecho a la
consulta no sélo sea comprendido bajo su forma de derecho procedimental,
es decir, como un conjunto de condiciones que deben cumplirse para validar
un proceso de toma de decisiones, sino también, como derecho sustantivo
en tanto su objetivo Ultimo y razén de ser es proteger los derechos humanos
de los pueblos indigenas.*

[
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c. establecer los medios para el pleno desarrollo de las instituciones e iniciativas de esos pueblos, y
en los casos apropiados proporcionar los recursos necesarios para este fin”.
42 En este sentido, la Comisién de Expertos en aplicacién de Convenios y Recomendaciones (CEACR;
Comisidn de Expertos) ha sefialado que: “las disposiciones sobre consulta y en particular el Articulo
6, son las disposiciones medulares del Convenio sobre las cuales reposa la aplicacién de las demas
disposiciones.” Comision de Expertos, 76° reunidn, 2005. Observacién a Guatemala, parr. 6.

23



“Importante regresar a la demanda de requisito: que se reconozca el derecho a la libre
determinacion, el ‘derecho madre’ de todos estos derechos. Todos los pueblos tienen el
derecho a decidir qué quieren y qué no quieren. Qué tipo de desarrollo. No es lo mismo

consulta y consentimiento. No son automdticas. No se entienden por separado. Tienen

que ir juntos.”

1.4. EFECTOS DE LA CONSULTA

Uno de los temas en los que mas se ha debatido en
torno al derecho a la consulta es la cuestion de sus
efectos. Esto es, la discusion sobre si la consulta es
vinculante o no. En otras palabras, si la consulta implica
o no un derecho de veto de los pueblos indigenas
mediante el cual pueden frenar o rechazar una decisién
0 accion que haya sido adoptada sin tomarlos en
cuenta.

La Relatoria Especial ha sefalado que este derecho
sienta las bases para construir un verdadero didlogo
entre el Estado y los pueblos indigenas, mediante el cual
se pueda trabajar de buena fe hacia un consenso que
refleje un acuerdo satisfactorio para ambas partes.®

El parrafo segundo del Articulo 6 del Convenio
169 establece que las consultas deberdn efectuarse
con la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el
consentimiento de las medidas propuestas. En el
mismo sentido, el Articulo 19 de la Declaraciéon de la
ONU sobre Derechos de los Pueblos Indigenas establece

HRC/12/34, 15 de julio de 2009, pdrrafos 48 y 49.

Asistente al Foro Regional sobre el derecho a la consulta: “El
impacto de los proyectos de desarrollo en el derecho a la tierra,

el territorio y los recursos naturales”convocado por la oacnudh.
Oaxaca, Oaxaca, 27 y 28 de mayo 2010.

24

qgue los Estados deberan celebrar consultas a fin de
obtener el consentimiento libre, previo e informado
de los pueblos y comunidades indigenas. Por lo tanto,
ambos instrumentos coinciden en sefialar que el objeto
ultimo de los procesos de consulta debe ser el obtener
el consentimiento libre, previo e informado. Esta
coincidencia permite a la Relatoria Especial sefalar
con claridad que el derecho a la consulta no debe ser
entendido como un mero proceso informativo mediante
el cual las autoridades exponen a los pueblos indigenas
una decisién previamente adoptada y en la cual ellos
no pueden tener ya ningun tipo de incidencia. Tampoco
debe ser entendido como un instrumento empleado
por el Estado para legitimar cualquier decisién o accidn
cumpliendo simplemente con el requisito formal de
realizar una consulta que en el fondo no cuente con el
consentimiento de los pueblos indigenas o ponga en
riesgo sus derechos humanos.

Para la Comisién de Expertos de la oIT, la forma y
el contenido de los procedimientos y mecanismos de
consulta tienen que permitir la plena expresidon (con

4 Cfr. Informe del Relator Especial sobre la situacién de los derechos humanos y las libertades fundamentales de los Pueblos Indigenas, A/



suficiente antelacidn y sobre la base del entendimiento
pleno de las cuestiones planteadas) de las opiniones
de los pueblos interesados, a fin de que puedan influir
en los resultados y se pueda lograr un consenso, y para
que estas consultas se lleven a cabo de una manera
gue resulte aceptable para todas las partes”.* Sélo si
los efectos de la consulta son realmente tomados en
cuenta, la consulta, segin la Comisidon de Expertos de
ogo auténtico,
de cohesidn social y desempefiar un papel decisivo en

la 01T, puede ser “un instrumento de dia

la prevencidn y resolucion de conflictos”.

En este sentido, para la Relatoria Especial, en su
Informe 2009, el derecho a la consultaimplica establecer
un verdadero mecanismo de diadlogo intercultural que
posibilite alos pueblosindigenas tener una participacion
e incidencia real en los procesos de toma de decisiones
y, por lo tanto, un mecanismo de ida y vuelta que
permita a los pueblos y comunidades establecer sus
condiciones e impregnar las decisiones con su propia
visién. Por ejemplo, en el caso de los proyectos de
desarrollo a gran escala, los pueblos y comunidades
deberian (en el marco del proceso de didlogo) poder
plantear o exigir que sean consideradas de manera
seria otras alternativas que se ajusten mas a su propio

[
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concepto de desarrollo, establecer condiciones para
que el proyecto pueda llevarse a cabo garantizando,
asi, la proteccién de sus derechos humanos, incluido el
derecho a una adecuada proteccidn del medio, plantear
y determinar la manera en que se pueden distribuir de
manera equitativa los costos y los beneficios que los
proyectos llevan implicitos, incluyendo los mejores
esquemas bajo los cudles las comunidades y pueblos
indigenas pueden participar de las ganancias de dichos
proyectos.

Si existe un verdadero compromiso por parte del
Estado en construir un didlogo con los pueblos y
comunidades indigenas bajo los términos del principio
de buena fe, tal como lo senalan el Convenio 169 de
la OIT y la Declaracion de la ONU sobre los Derechos
de los Pueblos Indigenas, es imposible sostener que los
resultados del proceso de consulta no sean vinculantes
tanto para las autoridades estatales, como para los
propios pueblos y comunidades indigenas. La fuerza
vinculante estd sustentada no sélo en el compromiso
manifestado por el Estado al asumir las obligaciones
internacionales en materia de pueblos indigenas, sino
también, en el hecho de haber empefiado su palabra en
el proceso de didlogo.

4 La Comision de Expertos se compone de 20 expertos. Juristas destacados a escala nacional e internacional, son nombrados por el Consejo de
Administracidn a propuesta del Director General de la OIT. La Comisidn de Expertos tiene la tarea de indicar en qué medida la legislacion y la
practica de cada Estado estan de conformidad con los convenios ratificados y en qué medida los Estados cumplen con las obligaciones que les
incumben, en virtud de la Constitucion de la 01T en relacidén con las normas. Los comentarios de la Comisidn de Expertos sobre la manera en
que los Estados Miembros dan cumplimiento a sus obligaciones normativas, adoptan la forma de observaciones o de solicitudes directas. Las
observaciones son comentarios acerca de las cuestiones fundamentales planteadas por la aplicacidon de un determinado convenio por parte de un
Estado Miembro. Los comentarios de la Comisién de Expertos sobre la manera en que los Estados Miembros dan cumplimiento a sus obligaciones
normativas, adoptan la forma de observaciones o de solicitudes directas. Las observaciones son comentarios acerca de las cuestiones
fundamentales planteadas por la aplicacién de un determinado convenio por parte de un Estado Miembro. Observacién General de la Comision
de Expertos sobre la aplicacion del Convenio 169 de la oIT. Informe de la Comision de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones.

Conferencia Internacional del Trabajo, 98.2 reunién, 2009
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1.4.1. El derecho al consentimiento libre, previo e informado

Ya se ha mencionado que el objeto de la consulta es, en ultimo término,
obtener el consentimiento libre, previo e informado de los pueblos vy
comunidades indigenas que pueden llegar a ser afectados con la realizacién,
en este caso, de un proyecto de desarrollo. De ello se deriva que el
consentimiento libre, previo e informado sea comprendido como uno de
los elementos centrales del derecho a la consulta y no como un elemento
ajeno o independiente. De hecho, la visién de |la Relatoria Especial es que el
consentimiento libre, previo e informado funcionaria como una condicién
adicional o, en otras palabras, como una proteccion reforzada, en aquellos
casos en que los proyectos de desarrollo puedan llegar a tener un gran
impacto en las formas de vida de los pueblos y comunidades. Literalmente
la Relatoria sefiala:

“La fuerza e importancia de la necesidad de alcanzar el
consentimiento de los pueblos indigenas varia en relacidn
con el nivel de importancia de los intereses y derechos de los
pueblos indigenas que se ponen en juego. Un impacto directo y
significativo en la vida o en el territorio de los pueblos indigenas
establece una fuerte presuncién de que la medida propuesta
no puede seguir adelante sin el consentimiento de los pueblos
indigenas. En ciertos contextos, la presuncién puede elevarse
incluso a una prohibicién a que el proyecto o medida se realice

si no existe el consentimiento de los pueblos”.*®

Habria, por lo tanto, una relacion de proporcionalidad entre las
dimensiones del impacto de la medida y proyecto y la necesidad de que
se alcance el consentimiento libre, previo e informado de los pueblos y
comunidades indigenas.

Bajo ésta ldgica, la Relatoria Especial en esta materia ha sefialado que
de una lectura atenta del texto de la Declaraciéon de la ONU sobre los

-

_

% Cfr.Informe del Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos y las libertades
fundamentales de los Pueblos Indigenas, A/HRC/12/34, 15 de julio de 2009, pdrrafos 47.
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Derechos de los Pueblos Indigenas es evidente que en
los casos de desplazamiento forzado de sus tierras o
territorios (Art. 19) y en los casos de que se pretenda
depositar materiales peligrosos en sus territorios (Art.
29) el consentimiento libre, previo e informado de
los pueblos debe ser considerado como una condicion
necesaria sin el cual no debe llevarse a cabo el proyecto
o la medida en cuestion.

En el caso del Pueblo Saramaka contra Surinam, la
ColDH ha llegado a la conclusion de que en los casos de
proyectos de desarrollo a gran escala resulta necesario
también obtener el consentimiento libre, previo e
informado. El argumento de la ColDH se construye
precisamente bajo el supuesto de que dichos proyectos
generalmente pueden llegar a tener un impacto mayor
en la vida y en el territorio de los pueblos, llegando a
poner en riesgo no sdlo la supervivencia de su identidad
cultural, sino también su propia supervivencia fisica
como pueblos.

Es por ello que la Relatoria Especial en su Informe
2003, habia ya hecho énfasis en que el derecho al
desarrollo de los pueblos indigenas conlleva el derecho
a determinar su propio ritmo de cambio, de acuerdo
con su propia visién del desarrollo, y que ese derecho
implica por lo tanto, también su derecho a decir no
a los grandes proyectos que impacten de manera
determinante en sus vidas.*

En sintesis, la interpretacion de la Relatoria Especial,
asi como de la ColDH, nos orientan en distinguir
la importancia del consentimiento libre, previo e
informado en aquellos casos en los que los proyectos

I
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o medidas tengan un impacto en la vida de los
pueblos indigenas, por lo que resulta asi una garantia
reforzada que el Derecho Internacional ha reconocido
a los pueblos y comunidades indigenas con el fin de
proteger sus derechos colectivos a la propiedad de la
tierra, el territorio y los recursos naturales, asi como a
su identidad cultural y su propia supervivencia como
pueblos.

1.5. EL DERECHO A LA CONSULTA Y LAS
COMUNIDADES NO INDIGENAS

La obligacién de consultar a las comunidades y
pueblos indigenas en los casos de proyectos de
desarrollo a gran escala estd sélidamente reconocido
en el DIDH. No obstante, en el caso de las comunidades
no indigenas, el reconocimiento no se ha hecho de
manera tan explicita. Esto, por supuesto, no implica
gue dichas comunidades no deban ser consultadas en
el caso de que vayan a sufrir impactos en el ejercicio de
sus derechos humanos por motivo de la realizacién de
tales proyectos, sobre todo en el caso en los casos en
gue una de las consecuencias sea el desplazamiento o
desalojo de sus tierras, viviendas o de las comunidades
en las que estan asentadas.

Elargumento masfuerte en el que se fundamento este
derecho consiste en sefialar que ciertas comunidades
no indigenas comparten un conjunto significativo de
elementos con los pueblos y comunidades indigenas.
El primero de ellos es su relacion estrecha con la tierra,
tanto en su dimensién econdmica y social como en
la cultural. Generalmente se trata de comunidades

“ Informe del Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos y las libertades fundamentales de los pueblos indigenas, Rodolfo

Stavenhagen, E/CN.4/2003/90, 21 de enero de 2003, parr. 60.
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SENTENCIA

DE LA CORTE
INTERAMERICANA
DE DERECHOS
HUMANOS:
SARAMAKA VS
SURINAM

“En relacidn con los
proyectos de desarrollo a
gran escala o proyectos
de inversion que tendrian
un impacto mayor en el
territorio Saramaka, el
Estado tiene el deber, no
solo de consultar con el
pueblo Saramaka, sino
también de obtener su
consentimiento libre,
previo e informado,

de acuerdo con sus

costumbres y tradiciones”

cuya identidad se relaciona con las actividades propias del campo, ya
sea la agricultura de subsistencia, la pequefia ganaderia o el cuidado y
aprovechamiento de recursos naturales, como bosques o las costas, por
ejemplo, en el caso de comunidades de pescadores. La realizacién de los
proyectos implica en algunos casos que dichas comunidades tengan que
hacer una conversién econdmica, impactando no sélo en sus ingresos
econdmicos, sino en sus formas de organizacidon social y cultural. En
segundo lugar, también las comunidades generan un sentido de pertenencia
comunitaria importante, asi como practicas, tradiciones, costumbres vy
creencias que los definen en relacién con su pertenencia con la comunidad.
En el caso de que los proyectos de gran escala impliquen su desalojo o
reubicaciéon, los lazos comunitarios también se ponen en riesgo. No se
puede perder de vista que en América Latina, durante los ultimos 500 aios,
las comunidades indigenas originarias han sufrido un proceso de pérdida
de su identidad original, en particular de sus rasgos culturales, tales como
su lengua, vestimenta, formas de organizacidon o creencias, y cosmovision
indigena. Incluso, por diversos procesos sociales y politicos, tales como
la migracién, el abandono de las tierras, las politicas integracionistas o la
cercania con centros urbanos, las comunidades originarias han dejado de
considerarse a si mismas comunidades indigenas.

La cuestion central es que los proyectos de desarrollo a gran escala también
pueden llegar a tener fuerte impacto en los derechos humanos, incluidos
su derecho a un nivel de vida adecuado, el derecho a la alimentacidn, a la
vivienda, o a la identidad cultural de las comunidades que han perdido su
identidad indigena o que simplemente no se autoidentifican como tales,
pero que aun siguen manteniendo parte de su identidad cultural.

El Convenio 169 extiende su proteccién vy, por lo tanto, el reconocimiento
del derecho a la consulta a los pueblos tribales, entendiendo como tales: los
pueblos “[...] en paisesindependientes, cuyas condicionessociales, culturales
y econémicas les distingan de otros sectores de la colectividad nacional, y que
estén regidos total o parcialmente por sus propias costumbres o tradiciones

I”

o por una legislacion especial”. Esta interpretacion extensiva del derecho de
consulta ha sido ya incorporado en la Jurisprudencia de la ColDH en el caso
de la comunidad Saramaka contra Surinam, al ampliar la proteccién de los

derechos reconocidos en el DIDH a los pueblos no indigenas, al valorar que



dicha comunidad “compartia caracteristicas similares
con los pueblos indigenas, como tener tradiciones
sociales, culturales y econémicas diferentes de otras
secciones de la comunidad nacional, por identificarse
con sus territorios ancestrales y estar regulados, al
menos en forma parcial, por sus propias normas,
costumbres o tradiciones”. La ColDH destacé que para
dicha comunidad la tierra significa mas que meramente
una fuente de subsistencia, pues también implicaba
una fuente necesaria para la continuidad de la vida y de
la identidad de sus miembros.

De manera paralela a la interpretaciéon de la ColDH,
es posible plantear la necesidad de que dichas
comunidades sean consultadas en el
grandes proyectos de desarrollo, tomando como
fundamento la realizacidon de otros derechos, como el
derecho a la participacion, el derecho de audiencia y
el derecho a la vivienda. A este respecto resultan de
gran valor los “Principios bdsicos y directrices sobre
desplazamientos y desalojos basados en el desarrollo”
de la Relatoria Especial sobre una vivienda adecuada
como elemento integrante del derecho a un nivel de vida
adecuado, y sobre el derecho a la no discriminacién en
este contexto de las Naciones Unidas.*” Estos principios

contexto de

o directrices aplican para cualquier acto u omisién que
implique el desplazamiento involuntario o forzado de
individuos, grupos o comunidades de sus casas, tierras
o propiedades colectivas sin que hayan podido tener
acceso a un recurso legal para poder impugnar dicha
decision.*®

[
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Los principios establecen un conjunto de derechos que
dichas comunidades tienen ante los desplazamientos
forzados por motivo de los proyectos de desarrollo
a gran escala. En primer lugar, seialan que el Estado
asume la obligacion de explorar otro tipo de alternativas
que puedan proporcionar los mismos recursos vy
satisfactores que se busca alcanzar por el proyecto de
desarrollo y que no impliquen el desplazamiento de los
grupos de personas de sus viviendas y tierras de origen.
Asi, los desplazamientos por motivos de proyectos de
desarrollo siempre tienen que ser la Ultima opcién vy
acudirse a ellos de modo excepcional.

En segundo lugar, el Estado adquiere la obligacién de
realizar estudios de impacto social y ambiental sobre los
efectos que acarreard la realizacién de tales proyectos.
Estos estudios tienen que regirse por el principio de
proporcionalidad, es decir, los efectos no pueden ser
desmedidos o desproporcionados en relacion con el fin
que se busca alcanzar. Muy vinculado a esta obligacién
se encuentra el deber de justificar debidamente que el
proyecto en realidad cumpla con una necesidad exigida
por el bienestar general de la poblacién y que en ningun
momento se trate de una medida discriminatoria que
afecte a un sector de la poblacién para beneficiar o
favorecer tan sélo a otro.

Aqui el principio de no discriminacién adquiere una
relevancia fundamental debido a que, por lo general, los
proyectosdedesarrollosuelenafectaroexigirelsacrificio
de aquellos grupos de la poblacidn mas marginados

47 Cfr. Informe de la Relatoria Especial sobre una vivienda adecuada como elemento integrante del derecho a un nivel de vida adecuado, y sobre el
derecho a la no discriminacién en este contexto, Miloon Kothari, A/HRC/4/18, 5 de febrero de 2007.

8 Los principios se encuentran en plena sintonia con el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales y, en particular, con las
Observaciones Generales 4 y 7 del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. El Comité define los desalojos forzosos como: el hecho
de hacer salir a personas, familias y/o comunidades de los hogares y/o las tierras que ocupan, en forma permanente o provisional, sin ofrecerles
medios apropiados de proteccién legal o de otra indole ni permitirles su acceso a ellos.” §3. E/1998/22, anexo IV. 1997.
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“También es importante fortalecer los procesos locales, las asambleas comunitarias,

porque eso fortalece el proceso legal, la defensa del territorio no se puede ganar con

la defensa de dos o tres. El derecho a la consulta es una parte, pero no resuelve todo

el problema”

y discriminados. Ciertos proyectos pueden encontrar
una justificaciéon adecuada en tanto que su objetivo es
proveer de recursos y bienes que son necesarios para el
desarrollo general de los paises y de sus habitantes. Sin
embargo, en ocasiones este tipo de proyectos también
es posible que lejos de beneficiar a aquellos que se
encuentran en una situacion de desventaja, terminen
por reproducir las estructuras desiguales que ya existen
en los paises y, por lo tanto, beneficien a las personas
gue se encuentran en una situacidn privilegiada. En
este punto, cobra gran sentido formular la pregunta:
équiénes seran los realmente beneficiados por los
proyectos de desarrollo y cdmo distribuir de manera
equitativa las cargas y los beneficios?

Asistente al Foro Regional sobre el derecho a la consulta:
“El impacto de los proyectos de desarrollo en el derecho a
la tierra, el territorio y los recursos naturales”

Convocado por la OACNUDH. Oaxaca, Oaxaca, 27 y 28 de
mayo 2010

Finalmente, los principios del Relator sobre el derecho
alavivienda destacan que las personas afectadas tienen
el derecho a poder participar de forma activa en todo el
proceso de elaboracién y planeacién de los proyectos.
Esta obligacion se materializa y a la vez se sustenta en
tres derechos humanos especificos. En el derecho de
las personas afectadas a ser informadas de todos los
datos relevantes sobre la realizacion del proyecto y
de todas las consecuencias y efectos que éste puede
acarrear en sus vidas, el derecho a ser consultadas vy el
derecho a poder acceder a un remedio juridico en caso
de inconformarse con la realizacidn del proyecto.






2. EL PROCEDIMIENTO
DE LA CONSULTA



Los estandares internacionales no
regulan el procedimiento de la consulta
de forma detallada. Establecen, de
forma general, que deben llevarse a
cabo siguiendo los procedimientos
adecuados, asi como las necesidades y
requerimientos de las comunidades vy
pueblos indigenas, con el fin de hacer
efectivo su derecho a la consulta. Para
ello se establece una serie de principios
y pautas que los Estados deben cumplir
cuando regulen el derecho a la consulta
y efectien este tipo de procesos de
dialogo.

2.1. PRINCIPIOS RECTORES
DE LA CONSULTA

Buena fe

El principio de buena fe como principio rector en la realizacién de la
consulta se menciona en el Convenio 169, en Declaracion de la ONU sobre
los Derechos de los Pueblos Indigenas y en la jurisprudencia de la ColDH. Sin
embargo, en ninguno se especifica qué significa en relacién con el derecho a
la consulta. En el ambito del derecho, se entiende por buena fe la sinceridad
u honestidad de las partes en su actuacion; por lo tanto, podria aplicarse en
este ambito como la obligacion del Estado de realizar la consulta en un clima
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“Nosotros estamos metidos en este tema

. la consulta la deben hacer los pueblos en

sus tiempos, términos, palabras y con sus procesos porque el Congreso habla, y la

gente no entiende”

de confianza, con la intencién de tomar en cuenta la
opinidn que expresen los pueblos consultados sin que se
les pretenda engafiar, traicionar o brindar informacién
sesgada o parcial.*

Con base en este principio, los procesos de consulta,
asicomo la decisidn de los pueblos que éstos arrojen, no
deben considerarse una mera formalidad para legitimar
los proyectos sometidos a su consulta. De acuerdo con
la Relatoria Especial, el principio de buena fe exige “una
atmoésfera de respeto reciproco” y “una participacién
plena y equitativa”.

Previa

El momento en que se realice la consulta es clave
para un verdadero ejercicio de decisidn por parte de los
pueblos afectados. El Convenio 169, en referencia a los

4 Cfr. Informe del Seminario Internacional sobre metodologias

2005. E/C.19/2005/3.

Valentin Herndndez, Representante de la Policia Comunitaria de la
Costa Chica de Guerrero.

Seminario sobre el derecho a la consulta y el consentimiento libre,
previo e informado en el contexto de los proyectos de desarrollo a
gran escala, convocado por la OACNUDH y el I1J-UNAM. Ciudad de

Meéxico, 8 de septiembre 2010.

proyectos de extraccién de recursos del subsuelo, sefiala
gue la consulta debe realizarse “antes de emprender
o autorizar cualquier programa de prospeccion o
explotacion de los recursos existentes en sus tierras”. Por
su parte, la Declaracion de la ONU sobre los Derechos
de los Pueblos Indigenas habla insistentemente de
consentimiento previo. La Relatoria Especial indica que
la consulta debe realizarse “con suficiente antelacion
a cualquier autorizacion o comienzo de actividades, y
respetarse las exigencias cronolégicas de los procesos
de consulta/consenso con los pueblos indigenas”.*®

La ColDH coincide con esta afirmacién: la consulta
debe realizarse “en las primeras etapas del plan de
desarrollo o inversién y no Unicamente cuando surja la
necesidad de obtener la aprobacién de la comunidad,
si éste fuera el caso. El aviso temprano proporciona

relativas al consentimiento libre, previo e informado y los pueblos indigenas.

—_— Consejo Econdmico y Social, Foro Permanente para las Cuestiones Indigenas, Cuarto periodo de sesiones, Nueva York, 16 a 27 de mayo de

%0 También puede consultarse el Informe del Seminario internacional sobre metodologias relativas al consentimiento libre, previo e informado y

los pueblos indigenas, Op. Cit. p.46



“Hay que tener mucho cuidado cuando se consulten estos proyectos, porque, jclaro!, si

llegas con una oferta de que te conviene mds que nos vendas tu tierrita a que te vayas de

migrante o termines en una fosa, te conviene mds que seas un empleado del hotel, etc.

Mads que discutir el derecho a la consulta, hay que plantearnos nuevamente la discusion

con el Estado para lograr lo que no se logré en 2001.”

un tiempo para la discusiéon interna dentro de las
comunidades y para brindar una adecuada respuesta al
Estado”>'.

Queda claro, por tanto, que las consultas que se
realizan como ultimo requisito antes del comienzo de
las obras, con concesiones otorgadas y presupuestos
ya aprobados, violan los estandares internacionales
y vacian de verdadero significado del derecho de los
pueblos indigenas a ser consultados sobre los proyectos
gue afectan a sus tierras. Contar con la participacién de
los pueblos afectados desde los primeros pasos en la
planeacién de los proyectos puede contribuir a evitar la
desinformacion, los rumores y los conflictos.

Libre

El verdadero ejercicio del derecho a la consulta exige
gue ésta se realice libre de injerencias externas. Este

Roberto Ortiz, Comité de Derechos Humanos “Aurelia Morales”
(Chiapas)
Seminario sobre el derecho a la consulta y el consentimiento libre,

previo e informado en el contexto de los proyectos de desarrollo a
gran escala, convocado por la OACNUDH y el IlJ-UNAM. Ciudad de
Meéxico, 8 de septiembre 2010

principio, reflejado tanto en el Convenio 169 como en
la Declaracion de la ONU sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas, ha sido interpretado por la Relatoria
Especial, asi como por el Grupo de las Naciones Unidas
para el Desarrollo,”> como la necesidad de que la
consulta se realice libre de “coercidn, intimidacién ni
manipulacion”.

Es importante considerar que el condicionar servicios
sociales bdsicos como la educacién o la salud, reflejados
en la construccion de escuelas o centros de salud,
supone una coercidn con respecto a la libre decisiéon
de los pueblos afectados, ademas de una violaciéon a
los derechos econdémicos, sociales y culturales, que
nunca deben ser condicionados a la realizacidon de un
proyecto. Incluso, el planteamiento en disyuntiva sobre
desarrollarse o continuar en la pobreza y marginacion
también puede ser considerado como una forma de
coercion a la decision de los pueblos indigenas.

/51 Cfr. Informe del Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos y las libertades fundamentales de los Pueblos Indigenas, A/HRC/12/34,

15 de julio de 2009.

2 Grupo de las Naciones Unidas para el Desarrollo, Directrices sobre las cuestiones relativas a los pueblos indigenas”, ONU, Nueva Yorkew York y

Ginebra, 2009 (HR/P/PT/16).
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Informada

Tal como establecen los estandares internacionales, los pueblos deben contar con la suficiente informacion que les
permita tomar una posicién con respecto al proyecto consultado. La Declaracion de la ONU sobre los Derechos de
los Pueblos Indigenas habla del consentimiento “informado” y la Relatoria Especial especificd el contenido minimo
gue debe abarcar dicha informacion.>® Asimismo, es importante sefialar que los elementos que debe contener la
informacion proporcionada por el Estado a los pueblos indigenas deben completarse con otros principios y derechos
(ya antes sefialados). En este sentido, se podrian referir como fundamentales los siguientes aspectos:

¢ La naturaleza, envergadura, impacto y alcances del proyecto.

e Larazon u objetivo del proyecto (justificacion).

e Duracién y tiempos del proyecto.

e Lugares y zonas que seran afectadas.

e Evaluacion del probable impacto econdmico, social, cultura y ambiental.

e Posibles riesgos y beneficios.

¢ Elementos de un posible desplazamiento.

La informacion a través de medios accesibles
para los pueblos, en su propio idioma y con un
lenguaje comprensible y respetuoso (de una manera

culturalmente adecuada).

La ColDH ha agregado que no bastara con un proceso
unilateral de informacién que convierta a los pueblos
afectados en meros receptores de la informacién
recopilada por el Estado: “[se] requiere que el Estado
acepteybrindeinformacién, eimplicaunacomunicacién
constante entre las partes”.

La misma ColDH ha sefialado la obligacién del Estado
de que una entidad independiente e imparcial realice

HRC/12/34, 15 July, 2009

54 Caso del Pueblo Saramaka. Interpretacion de Sentencia, parr. 41.
% Caso del Pueblo Saramaka. Interpretacion de Sentencia, parr. 41.
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un estudio de impacto social y ambiental, previo al
comienzo de cualquier plan de desarrollo a realizarse
en los territorios de los pueblos indigenas. En la
sentencia de interpretaciéon del pueblo Saramaka, la
ColDH sefiald que dichos estudios deben “realizarse
conforme a los estdndares internacionales y buenas
practicas al respecto”,** como las Akwe: Principios de
Kon para la realizacion de evaluaciones de impacto
cultural, ambiental y social relacionado con desarrollos
propuestos para ejecucidén o que tengan probabilidades
de tener impacto en sitios sagrados y en tierras y aguas
tradicionalmente ocupadas o usadas por comunidades
indigenas o locales.>®

53 Cfr. Report of the Special Rapporteur on the situation of human rights and fundamental freedoms of indigenous people, James Anaya. A/



2.2. LA CONSULTA COMO DIALOGO INTERCULTURAL

Bajo este planeamiento, uno de los retos mas importantes de los procesos
de consulta es su configuracidn sobre la base de un didlogo intercultural,
tal como lo ha referido la Relatoria Especial. Aunque de manera general,
en los instrumentos internacionales el tema de la interculturalidad es
tratado en relacion con los derechos culturales y con la educacién de los
pueblos indigenas®®, es indiscutible que el derecho a la participacién tiene
una relacién muy estrecha con esta caracteristica, de la misma manera que
lo tienen normas y principios basicos de derechos humanos como la no
discriminacién y la igualdad, o derechos fundamentales para los pueblos
indigenas como la libre determinacidn, los derechos colectivos y laintegridad
cultural.

La busqueda de interculturalidad en estos procesos de didlogo implica
gue “es necesario hacer un reconocimiento del ‘otro’, de su alteridad, de
sus formas particulares de expresion y sus sistemas valorativos”>” para, con
ello, establecer un terreno propicio a través del que se pueda cumplir con el
principio basico del consentimiento libre, previo e informado y de “igualdad
de oportunidades” de las partes para debatir sobre cualquier proyecto
propuesto.®®

I

_

% Algunos de los instrumentos internacionales que hacen referencia a la interculturalidad, la
diversidad cultural y los derechos culturales son la Declaracién 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 respecto de a la dignidad humana; la Convencién sobre la
proteccién y promocion de la diversidad de las expresiones culturales de 2005; la Declaracién sobre
los derechos de las personas perteneciente a minorias nacionales o étnicas, religiosas o lingtiisticas
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 proteccién de su identidad étnica y cultural, la
obligacion de los Estados para adoptar medidas tendientes a garantizar que las minorias étnicas
o lingtiisticas reciban instruccion en su propio idioma materno; la Declaracién sobre la Raza y los
Prejuicios raciales del 27 de noviembre de 1978, la cual refiere al derecho a la libre determinacién
cultural de los pueblos, el derecho a la proteccidn y preservacion de la propia cultura y el derecho a
no ser asimilado por otras culturas; entre otros.

7 Oficina en Colombia del Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos Humanos, E/
derecho de los pueblos indigenas a la consulta previa libre e informada. Una guia de informacion y
reflexion para su aplicacion desde la perspectiva de los derechos humanos, Colombia, OACNUDH,
2008, p.79.

%8 “Como principio bésico 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, humanos y materiales para que las comunidades debatan plenay...
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Desde el Derecho Internacional se reconoce que
promover la diversidad cultural significa que se
garanticen los derechos humanos de todas las personas
en un proceso de adaptacién continua que promueva la
capacidad de expresion, informacién y comunicacién,
la libertad frente a cualquier clase de discriminacion y
la capacidad de las personas de elegir sus expresiones
culturales.> En este sentido, los derechos humanos se

constituyen como una herramienta esencial para el
didlogo intercultural efectivo.®

Desde los estandares del tema de la consulta no se
encuentra propiamente una metodologia que indique
cuales son los pasos a seguir para garantizar que el
didlogo sea intercultural; sin embargo, los siguientes
elementos coadyuvan a la gestacidon de procesos de
esta naturaleza:

e el respeto de la cultura e identidad cultural de los pueblos indigenas;

¢ el reconocimiento de que en los procesos de consulta los pueblos indigenas deben
poder fijar sus propias condiciones y requisitos, exigir que el proyecto se ajuste a su
concepcion de desarrollo® y que puedan plantear otras alternativas de desarrollo;®?

e 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 reflejan
sus posiciones;

e respetar los tiempos y ritmos que marcan sus propios procesos de toma de decisiones;

¢ |a obtencidn del consentimiento libre, previo e informado, de acuerdo con sus
costumbres vy tradiciones (en sus propias lenguas, de acuerdo a su tradicién oral, en sus
propios tiempos, etcétera);

e elimperio del principio de buena fe durante los procesos;

También es importante considerar los aportes que desde la teoria se pueden incorporar al andlisis y reflexidon que
se deben hacer de manera previa al comienzo de estos procedimientos. De entre ellos se pueden destacar tres. En

5
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significativamente en el idioma o idiomas indigenas que corresponda [...].”, 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 UNPFII UNPFII en su Cuarta Sesién en
2005, parr. 47.

Declaracién de un grupo de expertos de las Naciones Unidas sobre el Dia Mundial de la Diversidad Cultural para el Didlogo y el Desarrollo
(Experta Independiente para los derechos culturales; Relator Especial para la promocion y proteccién del derecho de opinidn y expresion;
Relator Especial sobre cualquier forma contemporanea de racismo, discriminacién racial, xenofobia e intolerancia; Relator Especial sobre la
situacion de los derechos humanos y libertades fundamentales de los pueblos indigenas; Relatora Especial de la violencia contra la mujer, sus
causas y consecuencias; Relator Especial para el derecho a la Educacidn; asi como, la Relatora Especial para la libertad de religion y creencia),
Los derechos humanos son herramientas esenciales para un didlogo intercultural efectivo, 21 de mayo de 2010. Disponible en: http://www2.
ohchr.org/english/issues/cultural_rights/docs/statements/Statement_cultural_diversity21052010_sp.pdf [Consultado: 1/11/2010]

Idem.

Articulo 7 del Convenio 169 de la OIT oit y el articulo 23 de la Declaracién de la ONU sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas.

Principios basicos y directrices sobre los desalojos y el desplazamiento generador por el desarrollo, en: Informe del Relator Especial sobre una
vivienda adecuada, como parte del derecho a un nivel de vida adecuado, Miloon Kothari, A/HRC/4/18, Anexo |, pérr. 37.

Corte IDHIDH, Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de noviembre
de 2007. Serie C, Num. 172, parr. 133. También véase: Los principios de Ecuador, principio 5.
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primer lugar, debe tomarse en cuenta que el verdadero
punto de partida del didlogo intercultural esta en hacer
conciencia autoreflexiva de las limitaciones de la propia
cultura,® lo que implica asumir que no existe una cultura
intrinsecamente superior a otra, ni un imaginario
econdmico, social o politico Unico al cual todas las
culturas deben aspirar para alcanzar su florecimiento.
En segundo lugar, tomar en consideracién que en el
didlogo intercultural es fundamental el principio de
que “tenemos el derecho de ser iguales cuando la
diferencia nos inferioriza y el derecho de ser diferentes
cuando laigualdad pone en peligro nuestra identidad”.®
Finalmente, hacer conciencia de que en cada uno de
estos procesos de didlogo se replantean las “bases
del conflicto estructural y ancestral entre los pueblos
indigenas y el Estado, lo que pasa por situar entre las
condiciones de debate y negociacién cuestiones como el
racismo y la discriminacién; la desigualdad econdmica,
social, politica y cultural; la falta de reconocimiento
politico y cultural, y la apropiacién de los recursos,
del habitat y de los espacios naturales de los pueblos
indigenas; es decir, la descomposicion de los sistemas
de desigualdad y exclusidon que sufren histéricamente
los pueblos indigenas”.%®

El didlogo intercultural implica, por lo tanto,
reconocer, valorar y respetar las diferencias de los
otros, pero también partir de un verdadero plano de

——/ . .z . . ’ . o spe .
—— 5 Santos, Boaventura de Sousa, “Hacia una concepcidn intercultural de los Derechos Humanos”, en: Sociologia juridica critica. Para un nuevo sentido

comun del derecho, Madrid, Trotta/ ILSA, 2009, pp. 530.
 Ibidem, pp. 533.

igualdad. Por ello, otro requisito para poder entablar
un verdadero proceso de consulta es eliminar las
asimetrias que puedan existir entre todos los sujetos
del didlogo. Asimetrias que se refieren a aspectos como
conocimientos técnicos, acceso a la informacion o
capacidad de negociacion.

2.3. ¢A QUIENES SE DEBE CONSULTAR?

Tanto el Convenio 169 como la Declaracion de la ONU
sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas establecen
gue deben consultarse los pueblos afectados por medio
desusinstituciones representativas. Enlamismalinea, la
Relatoria Especial ha sefalado que los pueblosindigenas
deben especificar qué instituciones representativas
estan autorizadas para expresar el consentimiento
en nombre de los pueblos o comunidades afectados;
asimismo, también ha sefalado que los pueblos vy
comunidades indigenas deben hacer un esfuerzo
especial por incluir en estos procesos a todas las
personas que integran la comunidad, incluyendo
especialmente a las mujeres® y a los nifios y nifias.% El
criterio mas amplio es que puedan participar todas y
todos aquellos que serian afectados de algiin modo por
los mencionados proyectos de desarrollo a gran escala.
Es evidente que, en primer lugar, deberian participar
las comunidades que serian en especial afectadas por
dichos proyectos, por ejemplo, aquellos que corran el

% Martinez de Bringas, Asier, “Los pueblos indigenas ante la construccion de los procesos multiculturales. Inserciones en los bosques de la
biodiversidad”, en: Mikel Berraondo (Coord.), Pueblos indigenas y derechos humanos, Espafia, Instituto de derechos Humanos de la Universidad de
Deusto/ ACNUDH / Agencia Espafiola de de Cooperacién Internacional, Espafia, 2006, pp. 98.

7 En este sentido puede consultarse el Informe provisorio del estudio sobre los pueblos indigenas y el derecho a participar en la adopcién de
decisiones presentado por el Mecanismo de Expertos sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas presentado ante el Consejo de Derechos

Humanos en mayo de 2010, A/HRC/EMRIP/2010, parr. 59-60.

% Cfr. Informe del Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos y las libertades fundamentales de los Pueblos Indigenas, A/HRC/12/34,

15 de julio de 2009, pdrr. 52.



“El Derecho a la Consulta ya se viene practicando en las comunidades indigenas, el reto
ahora es que se reconozca legalmente, con el soporte que hay desde los estandares
internacionales.

Es una desventaja que el Derecho a la Consulta no esté reconocido constitucionalmente,
pero esa puede ser una ventaja, porque se pude llenar ese vacio con la construccion
propia de nuestra argumentacion desde los pueblos”

Asistente al Foro Regional sobre el derecho a la consulta:
“El impacto de los proyectos de desarrollo en el derecho a
la tierra, el territorio y los recursos naturales”

Convocado por la OCNUDH. Oaxaca, Oaxaca, 27 y 28 de
mayo 2010

riesgo de ser desplazados de sus tierras o territorios,
independientemente de cual es su estatus juridico
o el esquema de tenencia de la tierra. Sin embargo,
también deberian participar las comunidades que se
verian afectadas de manera indirecta, por los dafios
ambientales que se puedan causar, por ejemplo.

La ColDH, en el caso Saramaka, afirmé que la consulta
debe tener en cuenta los métodos tradicionales de los
pueblos para la toma de decisiones. En este sentido, se
debe considerar que el ejercicio de este derecho tiene
una concepciéon eminentemente colectiva, lo cual es de
vitalimportancia al considerar que la votacion individual
en la que la mayoria toma una decisién no conserva el
esfuerzo de las autoridades indigenas por alcanzar las
decisiones por consenso, por fuerza.®

2.4. ¢ QUIENES DEBEN CONSULTAR?

De acuerdo con los estandares internacionales, es
el Estado quien tiene el deber principal y directo de
consultar cuando existan o puedan existir decisiones
o proyectos que afecten los derechos e intereses de

los pueblos indigenas, como ocurre en el caso de los
proyectos de desarrollo en territorios indigenas.

El hecho de que la consulta deba realizarse “de buena
fe” (véase 2.1.) puede traducirse en la necesidad de
que la entidad que lleve a cabo la consulta sea imparcial
y no una cuyo mandato consista en la promocion e
impulso de proyectos de generacidon de energia o de
extraccion de recursos del subsuelo, como sucede con
las empresas paraestatales. En el caso de que estas
entidades desarrollaran los procesos de consulta se
convertirian en “juez y parte”, lo cual es contrario a la
naturaleza de este derecho.

En algunos casos las propias comunidades han
decidido hacer una autoconsulta debido a que el Estado
se ha negado a cumplir con su derecho a la consulta.
Ante el temor a que realice un proyecto en sus tierras
y territorios, pueblos indigenas, como en el caso de
algunos departamentos de Guatemala, han promovido
las denominadas consultas de buena fe mediante las
cuales convocan a los integrantes de las comunidades
para que expresen su opinién y voluntad sobre la

% Informe provisorio del estudio sobre los pueblos indigenas y el derecho a participar en la adopcién de decisiones, Op. Cit., parr. 46.
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realizacién de los proyectos de desarrollo. Sobre ello,
en su reciente visita a Guatemala, la Relatoria Especial
sefialé que las autoconsultas o consultas de buena fe,
con independencia de los marcos juridicos nacionales,
“son validas y relevantes en tanto que reflejan las
aspiraciones legitimas 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”.”
Sin embargo, la Relatoria Especial sefiala que aunque
ya se hayan dado dichas consultas de buena fe sigue
subsistiendo el deber del Estado de consultar a las
comunidades en consonancia con los estandares
internacionales y buscando que se establezca un
verdadero proceso de didlogo entre las comunidades y
el Estado. En este caso, la Relatoria Especial aprovechd
para reiterar su posicion de que la consulta no debe ser
entendida como un mero referendo en el que se diga un
simple si 0 no, sino que debe ser entendida como una
negociacion en la que todas las partes pueden defender,
en un plano de igualdad, sus intereses legitimos.

2.5. REVISION JUDICIAL

Ya se ha mencionado que el derecho a la consulta
y al consentimiento libre, previo e informado puede
ser entendido, a la vez, como un derecho sustantivo y
procedimental. En este segundo plano es, en efecto, un
procedimiento; es decir, un conjunto de reglas y fases

gue deben ser respetadas para realizar un determinado
proyecto de desarrollo o adoptar una decision. Lo
anterior implica, por lo tanto, que de no cumplirse
satisfactoriamente con el derecho a la consulta, previo
a la realizacidon de un proyecto de desarrollo a gran
escala, se estarian violando los derechos de los pueblos
y comunidades indigenas. De la misma manera, si
existiera algun vicio o se incumpliera con alguno de
los principios o condiciones que deben de respetarse
en un verdadero proceso de consulta, las comunidades
y pueblos tendrian el derecho a impugnar la decisién
mediante la cual se pone en marcha dicho proyecto y
de poder acudir a una autoridad judicial para que revise
si se cumplidé o no con los estandares que articulan el
proceso de consulta. En caso negativo, la consecuencia
directa seria la de suspender el proyecto hasta que no
se satisfagan dichos requisitos y condiciones. En los
casos en que los proyectos ya se hayan realizado y los
impactos sobre los derechos de los pueblos indigenas ya
sean irremediables, se deberia contemplar un recurso
efectivo para que las comunidades y pueblos puedan
exigir su derecho a la reparacién. Asi, por ejemplo,
el Articulo 11 de la Declaracion de la ONU sobre
los Derechos de los Pueblos Indigenas establece la
obligacién de los Estados de proporcionar reparaciones
por medio de mecanismos eficaces cuando se haya
privado de bienes culturales, intelectuales, religiosos y
espirituales, sin su consentimiento previo e informado,
o en violacién de sus leyes, tradiciones y costumbres.”

__° Informe del Relator Especial sobre la situacién de los derechos humanos y las libertades fundamentales de los Pueblos Indigenas, Adicion
Observaciones sobre la situacidn de los derechos de los pueblos indigenas de Guatemala en relacion con los proyectos extractivos, y otro tipo de

proyectos, en sus territorios tradicionales A/HRC/16.. Versién No editada, 4 de marzo de 2011, pdrr. 32.
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La Declaracion de la ONU sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas también establece en varios de sus articulos sefialamientos enfaticos

relativos a la obligacion de los Estados de garantizar el cumplimiento de los derechos de los pueblos, asi como la obligacién de otorgar las

debidas reparaciones, por medio de la restitucion o, cuando no sea posible, una indemnizacion justa y equitativa, en caso de violaciones. En
Particularmente, el Articulo 8 sefiala que los Estados deberan establecer mecanismos eficaces para la prevencion y resarcimiento de todo acto que
tenga por objeto o consecuencia: privarlos de su integridad como pueblos distintos o de sus valores culturales o su identidad étnica; desposeerlos
de sus tierras, territorios o recursos; toda forma de traslado forzado; entre otros. En el marco de los proyectos de desarrollo también véanse los

articulos 10, 11, 12, 20, 26, 28, 29, 31, 32, 37 y 40.



3. RELACION CON OTROS
\ DERECHOS HUMANOS



Dos de los principios bdsicos del
enfoque de derechos humanos son la
indivisibilidad e interdependencia. No
existe jerarquia entre los diferentes
tipos de derechos, sean civiles, politicos,
econdmicos, sociales, culturales
o ambientales, ya que todos son
igualmente imprescindibles para una
vida digna.

El derecho a Ila consulta y al
consentimiento libre previo e informado
se encuentra por lo tanto estrechamente
vinculado con la realizacion de otros
derechos humanos tanto individuales

como colectivos. Ya hemos mencionado
que constituye una expresidon concreta
del derecho a la libre autodeterminacién, que constituye un vehiculo
mediante el cual los pueblos indigenas ejercen su derecho a participar, y
describimos el contexto en el que los pueblos indigenas pueden poner en
practica su derecho a definir su propio concepto de desarrollo. Ahora bien, el
derecho a la consulta también funciona como un instrumento de proteccién
de otros derechos de los pueblos indigenas, pues abre la posibilidad para
gue mediante el didlogo con las autoridades estatales y otros actores puedan
advertir y establecer las condiciones necesarias para que los proyectos de
desarrollo no terminen vulnerando derechos tales como su derecho a la
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“La tierra es para nosotros una Madre, que nos pare, nos alimenta y nos recoge en sus
entrafias. Nosotros pertenecemos a ella; por eso nosotros no somos propietarios de
tierra alguna. Entre una Madre e hijos la relacion no es en términos de propiedad, sino
de pertenencia mutua. Nuestra Madre es sagrada, por ello somos sagrados nosotros.

La tierra como territorio da parte de nuestro entendimiento de que cada uno de los
elementos de la naturaleza cumple una funcion necesaria dentro del todo, y ese
concepto de integralidad estd presente en todos los demds aspectos de nuestra vida. No
es posible separar la atmdsfera del suelo ni éste del subsuelo. Es la misma Tierra como

un espacio totalizador”.
Floriberto Diaz
Indigena ayuuk (mixe) Oaxaca.

Comunalidad energia viva del pensamiento mixe. UNAM, 2007.

tierra, territorio, recursos naturales, asi como derechos
econdmicos, sociales y culturales concretos, incluyendo
su derecho a un medio adecuado.

3.1 DERECHO A LA TIERRA, TERRITORIO Y
RECURSOS NATURALES.

3.1.1 Derecho a la tierra y al territorio

El reconocimiento de la propiedad ancestral” vy la
relacion especial que guardan los pueblos indigenas
con sus tierras, territorios y recursos naturales, ha
permitido establecer en el ambito internacional
y nacional un marco normativo de proteccion del
derecho a la propiedad, posesion, uso y disfrute de las
tierras, territorios y recursos naturales por parte de los
pueblos indigenas. Sin embargo, los alcances de estos
derechos hoy se ven trastocados por la ejecucién de
gran numero de proyectos a gran escala, susceptibles
de tener implicaciones y efectos significativos dentro
de los territorios indigenas y sobre los recursos

naturales existentes en ellos. En este contexto, el
derecho a la consulta constituye un derecho colectivo
fundamental para que los pueblos indigenas puedan
participar directamente en la determinacién de los
proyectos de desarrollo que puedan impactar en sus
tierras y territorio, asi como en aquellos que busquen
la explotacidn sus recursos naturales.

Para entender el derecho a la tierra, territorio y
recursos naturales, y la importancia que éste guarda
para los pueblos indigenas, es necesario, en primer
lugar, distinguir el significado que tiene para los pueblos
y comunidades indigenas la tierra, y en segundo lugar,
dimensionar los derechos que se encuentran implicitos
en el concepto mismo del derecho a la tierra, territorio
y recursos naturales.

Sobre el primer aspecto, el de la relacidon especial,
es necesario diferenciar el concepto de tierra del
de territorio. La tierra ha sido conceptualizada
esencialmente como un espacio fisico de ocupacion

__ 7% Tierras o territorios poseidos por un pueblo indigena con antelacidn a la constitucion del propio Estado.
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directa por parte de una unidad doméstica o familiar,
0 una comunidad indigena, y, al mismo tiempo,
como un factor de produccién y subsistencia. En ese
sentido, se trata de un elemento indispensable para la
supervivencia de los pueblos indigenas. El concepto de
territorio ha sido entendido en un sentido mas amplio
que el de tierra: es el espacio geografico en el cual se
desenvuelve la dindmica de las sociedades indigenas y
con el cual estan vinculadas la cultura, la historia y la
identidad del pueblo indigena. El territorio indigena es
el espacio geografico-cultural que los pueblos indigenas
reclaman como un derecho colectivo, indispensable
para su sobrevivencia, identidad y reproduccién como
pueblos,” tanto fisica, como econdmica, social y
culturalmente.

El territorio comprende, en la cosmovisién de los
pueblos indigenas, el subsuelo, suelo y cielo. Como
consecuencia, lo que se encuentra en cada elemento,
como los minerales, bosques, rios, montanas, mares,
lagunas, la flora, la fauna y el aire, son parte de él. Un
obstaculo al que se enfrentan estos pueblos es que
esta concepcion no es entendida por las sociedades no
indigenas, por lo que no es considerada en el disefio e
implementacién de acciones que afecten sus derechos,
causandose con ello una confrontacidn con resultados,
en muchas ocasiones, lamentables para la vida y la
espiritualidad de los pueblos indigenas. Al momento
de realizarse algun proyecto de desarrollo, debera
garantizarse la consulta y que en esta sea tomada
en cuenta la cosmovisién de los pueblos indigenas
afectados, segln sus costumbres y tradiciones.

El Relator Especial de la Subcomisién de Prevencion
de Discriminaciones y Proteccién a las Minorias, José
R. Martinez Cobo, en su estudio del problema de
la discriminacidon contra las poblaciones indigenas,
al referirse al vinculo existente de los pueblos con
sus tierras, sefialé que “es esencial que se conozca
y comprenda la relacién especial, profundamente
espiritual, de los pueblos indigenas con sus tierras
como algo basico en su existencia como tal y en todas
sus creencias, costumbres, tradiciones y culturas. Para
los pueblos indigenas, la tierra no es meramente un
objeto de posesién y produccién. La relacidn integral de
la vida espiritual de los pueblos indigenas con la Madre
Tierra, con sus tierras, tiene muchas implicaciones
profundas. Ademads, la tierra no es mercaderia que
pueda apropiarse, sino elemento material del que debe
gozarse libremente”.”

En su oportunidad, la entonces Relatora Especial
de la Subcomisidon de Prevencidon de Discriminacion
y Proteccién a Minorias, Erica-lIrene A. Daes, en su
informe rendido en el afio 2001, al referirse al vinculo
existente entre los pueblos y sus tierras, sefald que
“los pueblos indigenas han puesto de relieve el caracter
fundamental de la relacién que mantienen con sus
tierras ancestrales. Lo han hecho en el contexto de la
necesidad urgente de que las sociedades no indigenas
entiendan la importancia espiritual, social, cultural,
econdmica y politica que revisten para las sociedades
indigenas sus tierras, territorios y recursos para
asegurar su supervivencia y vitalidad”.”®

-
73 Cfr. Elementos conceptuales y Vocabulario incluido en los documentos..., .Instituto Interamericano de Derechos Humanos.

74 Estudio del problema de la discriminacion contra las poblaciones indigenas,. Informe final (Ultima parte) que presenta el Relator Especial, José R.
Martinez Cobo. E/CN.4/Sub. 2/1983/21/Add.8., 30 de septiembre de 1983., pérrafos. 196 y 197.

> Prevencion de discriminaciones y proteccion a los pueblos indigenas y las Poblaciones indigenas y su relacidn con la tierra. Documento de trabajo
final preparado por la Relatora Especial Sra. Erica-lIrene A. Daes. E/CN.4/Sub.2/2001/21, 11 de junio de 2001., parrafo 12.
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CONVENIO NUM. 169
DE LA OIT

Articulo 13

1. Al aplicar las
disposiciones de esta
parte del Convenio,

los gobiernos deberdn
respetar la importancia
especial que para

las culturas y valores
espirituales de los pueblos
interesados reviste su
relacion con las tierras o
territorios, o con ambos,
segun los casos, que
ocupan o utilizan de
alguna otra manera, y en
particular, los aspectos
colectivos de esa relacion.
2. La utilizacion del
término “tierras” en los
articulos 15y 16 deberdn
incluir el concepto de
territorios, lo que cubre
la totalidad del hdbitat
de las regiones que los
pueblos interesados
ocupan o utilizan de

alguna manera.

Sobre este aspecto, el Convenio 169 ha establecido la obligacién de los
gobiernos de respetar la importancia de la relacion de los pueblos con sus
tierras y territorios, definiendo este ultimo concepto como la totalidad del
habitat de las regiones que los pueblos ocupan o utilizan.”®

Por su parte, la Declaracién de la ONU sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas no sélo ha reconocido esta relacién especial, sino que, ademas,
ha establecido que “los pueblos tienen derecho a mantener y fortalecer su
propia relacién espiritual con las tierras, territorios, aguas, mares costeros y
otros recursos que tradicionalmente han poseido u ocupado y utilizado de
otra formay a asumir las responsabilidades que a ese respecto les incumben
para las generaciones venideras”.””

Esta relacion especial de los pueblos indigenas con sus territorios ha
merecido mencién especial en las resoluciones emitidas por la ColDH. Un
ejemplo de ello, es la sentencia emitida en el caso de la Comunidad indigena
Mayagna (sumo) Awas Tingni vs Nicaragua, donde se ha considerado que
la estrecha relaciéon que los indigenas mantienen con la tierra debe ser
reconocida y comprendida como la base fundamental de sus culturas, vida
espiritual, integridad y supervivencia econémica. Para las comunidades
indigenas, la relacién con la tierra no es sélo una cuestién de posesion y
produccidn, sino un elemento material y espiritual del que deben gozar
plenamente, incluso para preservar su legado cultural y transmitirlo a
las generaciones futuras.”® Afios mas tarde, la misma ColDH volveria
a destacar esta relacion especial en los casos de las Comunidades Yakye
Axa vs. Paraguay, Moiwana vs. Surinam y Saramaka vs. Surinam. En este
ultimo caso, sefialé que “[L]os integrantes del pueblo Saramaka mantienen
una fuerte relacion espiritual con el territorio ancestral que han usado y
ocupado tradicionalmente. La tierra significa mds que meramente una
fuente de subsistencia para ellos; también es una fuente necesaria para la
continuidad de la vida y de la identidad cultural de los miembros del pueblo
Saramaka. Las tierras y los recursos del pueblo Saramaka forman parte de su
esencia social, ancestral y espiritual. En este territorio, el pueblo Saramaka

I
76 Convenio 169 de la OIT, articulo Articulo 13.

77 Declaracion de la ONU sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, Articulo 25.

8 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Comunidad Indigena Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs

Nicaragua, 2001.



caza, pesca y cosecha, y recoge agua, plantas para fines
medicinales, aceites, minerales y madera. Los sitios

CONVENIO NUM. 169 DE LA OIT.
sagrados estan distribuidos en todo el territorio, a la

o L ARTICULO 14.
vez que el territorio en si tiene un valor sagrado para
ellos”.” 1. Deberd reconocerse a los pueblos

El derecho a la tierra, territorio y recursos naturales
por parte de los pueblos indigenas también implica
el reconocimiento de su derecho a la propiedad y
posesion, y de un conjunto de derechos asociados,
como el derecho a utilizar, administrar, conservar y
disponer, regidos desde un punto de vista colectivo.

Enlos pueblosindigenasy sus comunidades existe una
tradicion ancestral de tenencia comunal de la tierra, es
decir, una concepcidn colectiva de propiedad y posesién
como pueblo o comunidad, y no como individuo.

La ColDH ha afirmado que el concepto de propiedad
de los pueblos, en relacién con su territorio, implica una
“relacién omnicomprensiva”, ya que no se centra en el
individuo, sino con la comunidad como un todo.%°

El derecho a la propiedad lo podemos encontrar
protegido como un derecho humano individual, pero
también como colectivo y, como tal, garantizado a
favor de los pueblos indigenas. El reconocimiento de
este derecho lo podemos encontrar vinculado junto
con el derecho de posesiéon y el derecho de uso de las
tierras en el Articulo 14 de Convenio 169 y en el Articulo
26 de la Declaraciéon de la ONU sobre los Derechos
de los Pueblos Indigenas. En ambos instrumentos
internacionales la proteccién de este derecho se amplia
a aquellos casos donde las comunidades indigenas no

I
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7% Pueblo Saramaka vs. Surinam, parrafo. 82.

80 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso de la comunidad

Moiwana vs Surinam, 2005, parrafo 133.

interesados los derechos de propiedad
y de posesion sobre las tierras que
tradicionalmente ocupan. Ademds en
los casos apropiados, deberdn tomarse
medidas para salvaguardar el derecho
de los pueblos interesados a utilizar
tierras que no estén exclusivamente
ocupadas por ellos, pero a las que
hayan tenido tradicionalmente acceso
para sus actividades tradicionales y de
subsistencia. A este respecto deberd
prestarse particular atencion a la
situacion de los pueblos némadas y de
los agricultores itinerantes.

Los gobiernos deberdn tomar las
medidas que sean necesarias para
determinar las tierras que los pueblos
interesados ocupan tradicionalmente y
garantizar la proteccion efectiva de sus
derechos de propiedad y posesion.

Deberdn instituirse procedimientos
adecuados en el marco del sistema
juridico nacional para decidir las
reivindicaciones de tierras formuladas
por los pueblos interesados.




DECLARACION DE
LAS NACIONES
UNIDAS SOBRE LOS
DERECHOS DE LOS
PUEBLOS INDIGENAS.
ARTICULO 26

Los pueblos indigenas
tienen derecho a las
tierras, territorios

y recursos que
tradicionalmente han
poseido, ocupado o
utilizado o adquirido.

Los pueblos indigenas
tienen derecho a poseer,
utilizar, desarrollar y
controlar las tierras,
territorios y recursos que
poseen en razon de la
propiedad tradicional u
otro tipo tradicional de
ocupacion o utilizacion, asi
como aquellos que hayan

adquirido de otra forma...

tengan en posesion permanente las tierras, territorios y recursos naturales
que utilizan de manera tradicional.

La ColDH ha resuelto diversos casos®! donde se han puesto en entredicho
los derechos de los pueblos indigenas sobre sus tierras, territorios y
recursos naturales, y ha sido a partir de la jurisprudencia emitida como se ha
avanzado en la construccidn de un marco interpretativo mucho mas extenso
y claro sobre los alcances de estos derechos. Con respecto al derecho a
la propiedad colectiva, la ColDH, en la mayoria de los casos relacionados
con territorios de comunidades indigenas, ha aplicado el articulo 21 de
la CADH.®%Este articulo no protege explicitamente la propiedad colectiva,
sino no el derecho personal sobre el uso y goce de los propios bienes; sin
embargo, dicha Corte ha hecho extensivo este derecho a la propiedad
colectiva, armonizando la disposicion con el Convenio 169 de la OIT, el PIDESC
o el PIDCP. Un ejemplo de esta ampliacidn de la consideracién del derecho
a la propiedad lo podemos encontrar en el caso de la comunidad Yakye
Axa vs Paraguay, donde la ColDH declaré que “tanto la propiedad privada
de los particulares como la propiedad comunitaria de los miembros de las
comunidades indigenas tienen la proteccidon convencional que les otorga el
Articulo 21 de la CADH" 22

El derecho a la propiedad no es absoluto vy, al respecto, se ha establecido
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como una restricciéon el beneficio del “interés socia
aunado a la idea del desarrollo, se han venido efectuando acciones que
impactan en los derechos territoriales de los pueblos indigenas. Ello lo

podemos ver reflejado en la construccion de grandes proyectos como

. Bajo este argumento,

[
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81 Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam, caso de la Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay,
caso de la Comunidad Moiwana vs. Surinam, Caso de la Comunidad Yakye vs. Paraguay, caso de la
comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua.

82 Convencion Americana, 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 utilid ad 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 explotacién del hombre por el hombre, deben ser
prohibidas por la ley.

8 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso de la comunidad Yakye Axa vs Paraguay, 2004,
parrafo 143



N

presas, minas y reservas naturales protegidas, a pesar
de la oposicidn de los y las titulares de la propiedad
de las tierras, argumentando este “interés social”.
Este elemento del beneficio del “interés social” ha
sido tratado por mecanismos internacionales, que han
establecido estandares respecto.
Podemos encontrar que el derecho a la propiedad,
protegido en la CADH, no es absoluto, ya que su Articulo

21.1 seiala que “la ley puede subordinar tal uso y goce

|II

internacionales al

al interés social”. Frente a esta situacién la ColDH ha
establecido que el Estado puede restringir el derecho
a la propiedad contemplado en el Articulo 21 de la
CADH si tal restricciéon responde “a los intereses de la
sociedad”.® Para que pueda considerarse “de interés de
la sociedad” se requiere que las restricciones: 1) hayan
sido previamente establecidas por la ley; 2) necesarias;
3) proporcionales, y 4) tengan el fin de lograr un objetivo
legitimo en una sociedad democratica.®®> Ademas,
si la restriccion afecta los derechos a la propiedad
comunitaria, la ColDH requiere que se satisfaga un
quinto elemento: la limitacién no puede implicar una
denegacion de las tradiciones y costumbres de modo
que ponga en peligro la propia subsistencia del grupo y
de sus integrantes.8®

Si bien el derecho de propiedad puede restringirse
en aquellos casos de beneficios al “interés nacional o
de la sociedad”, en estos supuestos debe garantizarse

la observancia de los requisitos que han sido

sefialados por la ColDH. Ademads, debe garantizarse
“la participacién efectiva” de los propios pueblos
indigenas “de conformidad con sus costumbres y
tradiciones, en relacidn con todo plan de desarrollo,
inversion, exploracion o extraccién que se lleve a cabo
dentro de su territorio”.?” Para asegurar la participacion
de los pueblos indigenas el Estado tiene el deber de
consultar de forma activa con la comunidad, segun sus
costumbres y tradiciones, aceptar y brindar informacion
y promover la comunicacion constante entre las partes.
Ademds, las consultas deben realizarse de buena fe, a
través de procedimientos culturalmente adecuados, y
deben tener como fin llegar a un acuerdo.

3.1.2. Derecho a los recursos naturales

Elderecho alatierray el territorio no puede analizarse
de forma separada del derecho a los recursos naturales,
ya que su utilizacion por parte de las comunidades
indigenas resulta esencial para su supervivencia, y
desarrollo econdmico, social y cultural. Se entiende
en general que los recursos localizados en tierras y
territorios indigenas (como madera, agua, flora y fauna)
pertenecen a estos pueblos. Adicionalmente, se puede
considerar que los recursos naturales pueden abarcar el
aire, los mares costeros y los hielos maritimos, asi como
madera, minerales, petrdleo y gas, recursos genéticos y
todos los demas recursos materiales que pertenecen a
las tierras y territorios indigenas.®®

84 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso del pueblo Saramaka vs Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. 2007,
\, —

parrafo 127.

8 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso comunidad indigena Sawhoyamaxa vs Paraguay, 2006, parrafo 137.

8 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso del pueblo Saramaka vs Surinam, 2007, parrafo 128.

87 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso del pueblo Saramaka vs Surinam, 2007, parrafo 129.

8 La Soberania Permanente de los Pueblos Indigenas sobre sus recursos naturales. Informe final de la Relatora Especial, Sra. Erica-Irene A. Daes. E/

CN.4/Sub.2/2004/30. 13 de julio de 2004, parr. 42.
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La Declaracion de la ONU sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas, en lo que respecta a los recursos
naturales, reconoce el derecho ala propiedad, posesion,
uso, desarrollo y control, por igual, que para las tierras
y territorios.

El Convenio 169, en su Articulo 15, reconoce a los
pueblos indigenas el derecho a la propiedad, y a
la utilizacidon, administraciéon y conservacidon de los
recursos existentes en sus territorios. Ese mismo
Articulo establece una prevision para aquellos casos
donde la propiedad de los minerales o los recursos
del subsuelo pertenezcan al Estado y la propiedad o
posesion de las tierras a los pueblos indigenas. En estos
casos, los gobiernos deben establecer y mantener
procedimientos con miras a consultar a los pueblos
interesados, a fin de determinar si los intereses de
esos pueblos serian perjudicados y en qué medida,
antes de emprender o autorizar cualquier programa de
prospeccion o explotacion de los recursos existentes en
sus tierras.

Apartirde lainterpretacion del Articulo 21 de la CADH,
la ColDH, ha establecido una proteccién de los recursos
naturales que hansido utilizadostradicionalmente, y que
son necesarios para la propia supervivencia, desarrollo
y continuidad del estilo de vida de los pueblos.?® De
conformidad con el esquema analitico desarrollado por
la ColDH en el caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam, la
controversia sobre si un recurso natural determinado
gue se encuentre en territorio de los pueblos indigenas
pertenece al Estado o a la comunidad, se resuelve a
favor del uso tradicional de los mismos por los pueblos

% Saramaka vs Surinam, 2007, parrafos 144-146.
1 |bidem, parrafo 155.

indigenas. En el caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam, la
ColDH realizé un examen exhaustivo del uso tradicional
de los arboles por parte de la comunidad y concluyé
que usaban diversos tipos de arboles con distintos
propdsitos: desde construir canoas, techar sus hogares
o comer sus frutos y fabricar aceite para cocinar, hasta
realizar explotacién maderera de subsistencia como una
manera de conseguir ingresos. Como consecuencia de
ello, la ColDH determind que el Pueblo Saramaka habia
usado, cosechado y comercializado madera de forma
tradicional, lo que hacia de ésta un recurso natural
protegido por el Articulo 21 de la CADH.*°

Por otra parte, con base en un analisis similar respecto
de las concesiones mineras, la ColDH encontré que
el pueblo Saramaka no tenia derechos de propiedad
sobre el oro encontrado en sus tierras, dado que no
habia pruebas de que dicho pueblo hubiera realizado
explotacion minera o usado las minas como parte de
su identidad cultural. No obstante, la ColDH encontré
una violacién al derecho a la propiedad del Pueblo
Saramaka, debido a que Surinam incumplid con su
deber de consultar con dicho pueblo el desarrollo de las
referidas actividades extractivas. La ColDH sostuvo que
aun cuando el recurso natural a ser extraido no hubiera
pertenecido a los grupos indigenas, tal extraccién
tendria, de forma inevitable, un impacto sobre otros
recursos naturales protegidos y que por ello interferiria
con el derecho del pueblo a usar y gozar sus tierras
tradicionalmente poseidas y sus recursos naturales.®
Esta potencial interferencia, a su turno, activo el deber
de los Estados de consultar previamente.

Véase Caso del Pueblo Saramaka vs Surinam, parrafo parr. 122; caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs Paraguay, parrafos. 124 y 137; y caso
comunidad indigena Sawhoyamaxa vs Paraguay, parrafos 118 y 121.

92 El derecho a la consulta de los pueblos indigenas en Pert, Fundacién para el Debido Proceso Legal y otros. Washington, D.C., 2010, pag. 5-6.
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“Diosito hizo el cielo y la tierra. Se la dio a sus hijos. Cielo y tierra. Ahora los empresarios
vienen, hasta de otros paises, a hacerse duefios de nuestras tierras. Las empresas

no nos consultan a nosotros. Hablan a sus gobiernos. Y estos gobiernos hablan al
gobierno mexicano: Qué pasa, por qué no podemos entrar en esas tierras? Entonces los
convencen. jPero a nosotros nadie nos consulta! Las ganancias luego van a los gobiernos
y a las empresas. A nosotros solo nos queda la desgracia de perder lo poco que tenemos:
nuestras tierras. Asi que vinimos por herramientas para defendernos. No queremos este
proyecto. Lo Venden como algo provechoso para nosotros, pero no es asi. Debemos
conseguir esa herramienta para que estos proyectos se terminen”

Asistente al Foro Regional sobre el derecho a la consulta:

“El impacto de los proyectos de desarrollo en el derecho a la
tierra, el territorio y los recursos naturales”

Convocado por la OACNUDH. Oaxaca, Oaxaca, 27 y 28 de mayo 2010.

I
—_—

Podria concluirse, entonces, que si bien el derecho
a la tierras, territorios y recursos naturales admiten
restricciones a favor del Estado por causas del interés
social, estas restricciones sdlo pueden aplicarse si el
Estado a su vez cumple con las siguientes garantias para
asegurar que la restriccién no implica una denegacién
de la subsistencia fisica y cultural de los pueblos
indigenas®: que la comunidad tenga una participacion
efectiva de acuerdo con sus usos, costumbres y
tradiciones en relacion con el plan de desarrollo,
inversion, explotacion o extraccidén; que obtenga un
beneficio razonable del plan, y, por ultimo, que no se
autorice ninguna concesidn dentro del territorio hasta

que entidades independientes y técnicamente capaces,
bajo supervisidon del Estado, realicen un estudio previo
de impacto social y ambiental.®*

En esta misma linea, la Relatoria Especial sefiald, en
relacién con la explotacion de recursos naturales por
parte del Estado o mediante concesiones a empresas
particulares, que es importante también garantizar una
distribucion de los beneficios mutualmente aceptable
y el establecimiento de mecanismos independientes
y mutuamente aceptables para la soluciéon de las
controversias entre los pueblos indigenas y el sector
privado.%

% La subsistencia de los pueblos indigenas, no debe entenderse sdlo en el aspecto material o fisico, sino ademds en el aspecto cultural. Al impedirse

que los pueblos y comunidades indigenas la practica de su cultura, se les estaria impidiendo sobrevivir como pueblos de acuerdo a con su identidad

cultural.

% |Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso del pueblo Saramaka vs Surinam, 2007, parrafos 128-129.
% Informe del Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos y las libertades fundamentales de los pueblos indigenas, Rodolfo

Stavenhagen, E/CN.4/2003/90, 21 de enero de 2003, parr. 60



3.2. DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES,
CULTURALES Y AMBIENTALES

Los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (DESC)
estan vinculados a la satisfaccién de las necesidades
basicas de las personas en ambitos como el trabajo, la
alimentacién, la salud, la vivienda, la seguridad social,
la educacion, la cultura y el medio ambiente.*®

Larealizaciondelos DESCsevinculaalmenos con cuatro
cuestiones fundamentales. Por un lado, constituyen la
base esencial para la supervivencia de las personas vy,
en concreto, para alcanzar un nivel de vida adecuado o
una vida digna en el que las personas puedan satisfacer
sus necesidades bdsicas y desplegar al maximo sus
capacidades. También se relacionan con la autonomia
de las personas, en tanto que garantizan las condiciones
materiales que hacen posible el ejercicio real de sus
libertades. Por otro lado, la plena realizacidon de los
DESC tiende a reducir las desigualdades y asimetrias
gue existen entre los miembros de la sociedad vy, por lo
tanto, juegan un papel clave en asegurar una igualdad
sustantiva y no meramente formal entre las personas.
Finalmente, ponen los cimientos necesarios para que
las personas puedan participar en los diversos espacios
de decisidon sobre las cuestiones que les afectan vy
evitar asi que la democracia sea un concepto vacio
para aquellos que carecen de lo indispensable para
vivir con dignidad. En la medida en que todos los
seres humanos compartimos las mismas necesidades
basicas, la proteccién y promocién de los DESC nos
interesa a todas y a todos. Sin embargo, es un hecho

gue su realizacion cobra un sentido de mayor urgencia
para aquellas personas que se encuentran en situacion
de marginacion y exclusién, debido, precisamente, a
gue les han sido negados los recursos y oportunidades
indispensables para la realizacion de sus derechos
humanos.”” En este sentido, el derecho a la consulta se
torna un instrumento fundamental para poder articular
las necesidades expresadas por los pueblos indigenas
y las propuestas de desarrollo impulsadas por los
gobiernos.

La Relatoria Especial, en su informe de 2003, sefald
que los efectos a largo plazo de ciertos modelos de
desarrollosonlosque entrafianunaviolacionimportante
de los derechos culturales, sociales, ambientales vy
econdmicos de los pueblos indigenas. En una economia
de mercado globalizada el medio tradicional se altera
de manera irreparable; se destruyen recursos naturales
no renovables o se explotan exclusivamente en interés
privado, y numerosas comunidades y poblaciones
son desarraigadas, expulsadas o
reparar en sus derechos y necesidades reales y con el
acompainamiento aveces delaviolencia organizada para
intimidarles, acosarles y hacerles respetar decisiones
adoptadas por intereses ajenos, sin su consentimiento
o contra su voluntad.®®

reasentadas sin

Los proyectos de desarrollo, pueden traer consigo una
afectacion importante en el derecho a la alimentacion
de los pueblos indigenas, al propiciar un cambio en la
economia tradicional de subsistencia. Los pueblos se
dedican mayormente al cultivo de autoconsumo vy, en

% Cfr. Preguntas frecuentes sobre los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Oficina del Alto Comisionado de Naciones Unidas para los
Derechos Humanos. Folleto Informativo 33. http.//www.ohchr.org/Documents/Publications/FS33_sp.pdf

97 Cfr. Pisarello, Gerardo. Los derechos sociales y sus garantias; Elementos para una reconstruccién. Madrid, Trotta, 2007.
% Informe del Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas, Rodolfo Stavehagen,

E/CN.4/2003/90, 21 de enero de 2003, parrafo 69.
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menor medida, a la produccién en grandes cantidades
para la comercializacién, siendo el principal cultivo el
maiz. Al implementarse un proyecto a gran escala, es
comun que exista una variacién en el modo de vida
de las comunidades al limitarse el uso de las tierras
tradicionalmente ocupadas para el cultivo, o prohibirse
la pesca o la utilizacion de determinadas plantas o
arboles, hasta ocurrir desplazamientos forzados del area
donde se piensa implementar el proyecto. En el caso
del Pueblo Saramaka, esta fue una de las principales
consideraciones para argumentar la importancia del
derecho a la consulta y el respeto a la propiedad de las
tierras.

Los desalojos o los desplazamientos involuntarios son
una consecuencia comun de los grandes proyectos de
desarrollo. El Comité de DESC llegd a la conclusion de que
los desalojos forzosos eran, prima facie, incompatibles
con los requisitos del PIDESC. El término desalojos
forzosos se define como “el hecho de hacer salir a
personas, familias y/o comunidades de los hogares y/o
tierras que ocupan, en forma permanente o provisional,
sin ofrecerles medios apropiados de proteccién legal
o de otra indole ni permitirles su acceso a ellos”.% El
tema de los desplazamientos involuntarios guarda una
estrecha relacidn con el derecho a la vivienda, y con el
derecho a la consulta. Sobre este particular, tanto el
Convenio 169, en su articulo 16, como la Declaracion
de la ONU sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas,

en su articulo 28, reconocen la necesidad de contar
con el consentimiento previo, libre e informado. Es por
ello, que la consulta, juega un papel fundamental para
garantizar el respeto de los derechos de los pueblos
indigenas.

Los proyectos mineros e hidroeléctricos son dos tipos
de proyectos que pueden ser considerados de gran
impacto para la vida de los pueblos indigenas por los
efectos que traen consigo en la forma de subsistencia
y modo de vida de las comunidades. Este tipo de
proyectos son acompafiados de promesas de empleo,
escuelas, hospitales, y caminos, como si ello, fuera
una contraprestacion de necesaria observancia para
dejar de respetar otros derechos como la propiedad o
posesion de la tierra, territorio o los recursos naturales.
Frente a estas situaciones, resulta fundamental tomar
en cuenta la participacion de los propios pueblos a
través de la consulta para decidir el tipo de desarrollo
que ellos quieren. En este sentido, los gobiernos deben
garantizar la realizacion de estudios de impacto social y
ambiental en cooperacién con los pueblos indigenas,*®
a fin de evaluar la incidencia social, espiritual, cultural,
y sobre el medio ambiente que las actividades de
desarrollo previstas puedan tener sobre los pueblos
gue pudieran ser afectados. Los resultados de estos
estudios deberan ser considerados como criterios
fundamentales para llevar a cabo o no los proyectos de
desarrollo planteados.

% Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, Observacion general No. 7, el derecho a una vivienda adecuada (aArticulo 11.1 del Pacto):
los desalojos forzosos (E/CN.12/1997/4). El Comité observé lo siguiente: “[los desalojos] pueden efectuarse en relacién con conflictos sobre

derechos de tierras, proyectos de desarrollo e infraestructura como, por ejemplo, la construccidn de presas u otros proyectos energéticos en gran
escala, la adquisicion de tierras para programas de renovacion urbana, rehabilitacion de viviendas o embellecimiento de ciudades, el desbroce

de tierras para fines agricolas, la especulacién desenfrenada de terrenos o la celebracion de grandes acontecimientos deportivos tales como los
Juegos Olimpicos”. Informe del Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos y las libertades fundamentales de los pueblos indigenas,

Rodolfo Stavenhagen, E/CN.4/2003/90, parr. 24.
10 Articulo 7.3 del Convenio 169 de la OIT.
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DECLARACION DE LA ONU SOBRE
LOS DERECHOS DE LOS PUEBLOS
INDIGENAS

ARTICULO 29.

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

Los Estados adoptardn medidas eficaces
para asegurar que no se almacenen

ni eliminen materiales peligroso en

las tierras o territorios de los pueblos
indigenas sin su consentimiento libre,
previo e informado.

Los Estados también adoptardn medidas
eficaces para asegurar, segun sea
necesario, que se apliquen debidamente
programas de control, mantenimiento

y restablecimiento de la salud de los
pueblos indigenas afectados por esos
materiales, programas que serdn
elaborados y ejecutados por esos

pueblos.

El derecho a un ambiente sano ha sido uno de
los derechos mayormente exigidos por los pueblos
indigenas en los ultimos anos, ya que “la degradacién
y contaminacién del medio ambiente son factores
importantes que influyen en las condiciones de salud y
bienestarde los pueblosindigenas”, y citan, por ejemplo,
la polucién toxica provocada por los contaminantes
organicos persistentes y otras toxinas producidas por la
industria.1%

El Convenio 169, respecto a la proteccién vy
conservacion del medio ambiente, reconoce el derecho
a la participacion de los pueblos.’®? Por lo que respecta
a la Declaracién de la ONU sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas, el derecho a la conservacion y
proteccion del ambiente se encuentra reconocido en
el Articulo 29, inclusive la propia Declaraciéon amplia la
proteccién de este derecho al exigir el consentimiento
libre, previoeinformado,enloscasosdealmacenamiento
o eliminacién de materiales peligrosos en las tierras o
territorios de los pueblos indigenas.

El uso de la lengua materna en la educacién y las
comunicaciones publicas es cuestion central en los
derechos culturales de los pueblos indigenas. Los
derechos lingtlisticos son un elemento esencial de los
derechos culturales que todas las personas disfrutan en
base alas normasinternacionales de derechos humanos
y, en este sentido, los sujetos titulares del derecho a
la lengua propia son no sélo personas, sino también
las comunidades, las naciones y los pueblos. Ligado
a la lengua, estd el derecho a la educacion bilinglie e
intercultural, ya que nos lleva a una necesaria revisién

I

_

11 Informe del Relator Especial sobre la situacidn de los derechos humanos
y las libertades fundamentales de los indigenas, Rodolfo Stavenhagen, E/
CN.4/2003/90, 21 de enero de 2003, parr. 27-28.

102 Articulo 4 del Convenio 169 de la OIT.
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de contenidos y métodos educativos
qgue los Estados aplican en sistema de
educacion formal. El Convenio 169
establece, respecto de la educacion,
el derecho a la participacién y a la
creacion de instituciones y medios de
educacién propios. Para este segundo
derecho, el mismo Convenio establece
la obligatoriedad de ceiiirse a las
normas establecidas por la autoridad
competente. En el caso de la educacion
bilinglie se establece el derecho a la
consulta en el articulo 28 del Convenio
169.

El derecho a la preservaciéon de la
cultura(incluidoslos elementostangibles
y los intangibles, las artes y los objetos
artesanales, las tradiciones, los sistemas de conocimiento, los derechos
de propiedad intelectual, la ordenacion de ecosistemas, la espiritualidad,
etcétera) es un componente esencial del conjunto global de los derechos
culturales de los pueblos indigenas. Esto se refiere también al derecho de
los pueblos indigenas al libre desarrollo de sus culturas, incluyendo el libre
acceso a los medios de comunicaciéon masiva, asi como la conservaciéon de
sus sitios y objetos sagrados y sus tradiciones.®

Podemos encontrar el aspecto cultural referido en diversos articulos del
Convenio 169; por ejemplo, en los Articulos 2, 4, 5, 7, 8, 13, 22 y 23. En
algunos de ellos estd reconocido el derecho a la participacién y, en algunos
otros, también, el derecho a la consulta. Frente al derecho a la cultura, la
participacion o cooperacidn de los pueblos indigenas a través de la consulta
se vuelve un procedimiento necesario para dar sentido a los programas y
politicas encaminados a preservar y conservar el patrimonio y la cultura de
los pueblos indigenas.

%3 Informe del Relator Especial sobre la situacidn de los derechos humanos de los indigenas,

————————————  Rodolfo Stavenhagen, A/59/258. 12 de agosto de 2004, pérrafos. 45 y 46.
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Los Articulos 5,12, 13y 31, de la Declaracién de la ONU sobre los Derechos
de los Pueblos Indigenas, en esta materia, también reconocen algunos
elementos culturales con respecto a los que los pueblos indigenas tienen
los derechos de conservar, reforzar, desarrollar, ensefiar, utilizar y proteger.
Para dar cumplimiento a lo dispuesto por estos articulos, el derecho a la
consulta se constituye en el mecanismo propicio para escuchar a los pueblos
indigenas.

2011
OFICINA EN MEXICO DEL ALTO COMISIONADO DE LAS NACIONES
UNIDAS PARA LOS DERECHOS HUMANOS (ONU-DH)
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