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RESUMEN: El derecho internacional y la legislaciéon interna en paises del continente
americano contemplan el deber del Estado de realizar consultas a los pueblos indigenas,
cada vez que haya reformas legales y administrativas que alteren la vida comunitaria y los
intereses de estos pueblos. De igual manera existe la obligatoriedad de la consulta y la
obtencién del consentimiento libre, previo e informado cuando se trate de proyectos de
desarrollo. Sin embargo, son confinuas las violaciones de derechos humanos a los pueblos
indigenas por la inversion de proyectos de desarrollo, y hay poca efectividad en el
cumplimiento de la norma, situacién que compromete la responsabilidad internacional
del Estado y conduce a la judicializacién de la consulta ante el Sistema Interamericano. Al
respecto, la Comisién y la Corte Interamericana han emitido diferentes recomendaciones

y sentencias que le otorgan un efecto juridico vinculante al derecho a la consulta.

ABSTRACT: Infernational law and domestic legislation in countries of the American
continent contemplate the duty of the State to consult indigenous peoples whenever
there are legal and administrative reforms that alter community life and the interests of
these peoples. Similarly, there is the obligation to consult and obtain free, prior and
informed consent when dealing with development projects. However, human rights
violations of indigenous peoples are continuous due to development project investments
and the ineffectiveness in complying with the norm, a situation that compromises the
international responsibility of the State and leads to the judicialization of consultations in
the Inter-American Human Rights System. As such, both and the Inter-American
Commission on Human Rights and the Inter-American Court have issued different
recommendations and sentences that give the right to be consulted a legally binding

effect.
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INTRODUCCION

A raiz de la aprobacién de la Reforma Energética en México en diciembre del 2013, el
Estado mexicano abrié las puertas a la inversion privada para el fomento de la
exploracién y explotacion del subsuelo, decision que facilita el desarrollo de proyectos
extractivitas y energéticos en todo el pais, creando incertidumbre y afectaciones a la
propiedad colectiva en posesidon del territorio de los pueblos indigenas. La aprobacién de
esta reforma se realizd sin considerar el cumplimiento de las responsabilidades del Estado
mexicano, convenidas con organismos y tratados internacionales, en donde se establece
el derecho a la consulta a los pueblos indigenas, cada vez que se “prevean medidas
juridicas o administrativas”, asi como el impulso de proyectos de desarrollo que afecten a
su territorio.

El proyecto de desnacionadlizacién de la industria petrolera y de entrega del
subsuelo a empresas fransnacionales que contiene la Reforma Energética, fue promovida
largamente por los gobiernos proclives a la apertura comercial, denominados
neoliberales, que dominaron al pais desde el ano de 1982, logro que se obtuvo hasta el
gobierno de Enrique Pena Nieto, en el que se beneficid a los intereses de empresas
fransnacionales, y estas empresas, sobre todo extractivas, perciben como un riesgo a sus
intereses, que con el cambio de gobierno, se revisen los términos de esa reforma y mds
aun, que se reviertan las condiciones de explotacion del subsuelo.

El gobierno de Andrés Manuel Loépez Obrador se va a encontrar en medio de la
disyuntiva que representan los proyectos de desarrollo que impulsan empresas
transnacionales quienes satisfacen la demanda internacional de petrdleo, gas y minerales

gue requiere la economia globalizada y a la vez, tiene que atender el reclamo justo y
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legitimo de organizaciones indigenas que exigen al Estado mexicano otorgue para todos

la proteccién y garantia efectiva de los derechos humanos, que asegure el cumplimiento
del derecho a la consulta y al consentimiento libre, previo e informado de los pueblos
indigenas, asi como la exigibilidad de mecanismos normativos que protejan el derecho a
la consulta y garanticen los estdndares internacionales de los estudios de impacto
ambiental, social y cultural, a que el Estado estd obligado, con la ratificacién del
Convenio 169 de la OIT y otros fratados internacionales.

El derecho a la consulta en México ha sido desdefado por los gobiernos
emanados del PRI y del PAN, quienes promovieron reformas juridicas que afectan el
territorio de los pueblos indigenas y promovieron, licitaron y asignaron contratos de
proyectos de desarrollo dentro del territorio de estos pueblos sin tener el consentimiento
libre, previo e informado establecido en la convencionalidad, situacién que viene
judicializando la lucha politica en defensa de la tierra, los recursos y el territorio de los
pueblos indigenas.

En este frabgjo se hace énfasis en seis consideraciones que contienen los
instrumentos internacionales, que comprometen a los Estados al cumplimiento de la
realizacion de las consultas y al consentimiento previo, libre e informado y cuyo
cumplimiento reduciria la tension social y los conflictos asi como la judicializacién por
responsabilidad internacional del Estado, estas consideraciones son: el reconocimiento al
derecho a la libre determinacion; el reconocimiento a los derechos colectivos vy
proteccion de la propiedad; el reconocimiento a la participacion frente a decisiones de
reformas juridicas y administrativas o el impulso de proyectos de desarrollo; los
mecanismos para el consentimiento libre, previo e informado; la proteccidn a los
derechos humanos de los pueblos indigenas; y la promocién de un verdadero didlogo
entre el Estado y los pueblos indigenas, mediante el cual se pueda trabajar de buena fe
hacia un acuerdo.

Los casos analizados por la Corte Constitucional Colombiana y la prdctica de los
Estados indican que la consulta previa establecida por el articulo 15.2 del Convenio 169
de la OIT (Ley 21 de 1991) es un estdndar minimo que debe:

1) Ser efectiva y realizada de buena fe.

2) Darse antes de que empiecen a desarrollarse proyectos en sus tierras.

3) Garantizar por parte de los gobiernos mecanismos procesales para asegurar el

contacto regular y la participacion activa de las comunidades o pueblos

afectados en los procesos de adopcion de decisiones.

4) Realizarse de acuerdo con las tradiciones y costumbres de los pueblos.
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5) Tener como finalidad lograr el acuerdo o consentimiento.!

I. EL DEBER DE LA CONSULTA EN LAS NORMAS INTERNACIONALES Y
NACIONALES

Los pueblos originarios de América, pero particularmente los pueblos en el territorio
mexicano, histéricamente han vivido injusticias de despojo, expropiacion forzada,
destruccidn de sus recursos naturales, discriminacién, desplazamientos, trabajos forzados,
disminucion de la poblacién, afectaciones a la identidad y agresiones a su cultura, religidon
y espiritualidad, que se remontan a los primeros dias del periodo colonial hasta nuestros
dias. Esta realidad condujo, en las Ultimas décadas, a organismos vy tribunales
infernacionales de derechos humanos a reconocer, legislar y proteger los derechos
colectivos de los pueblos indigenas, a sus tierras y recursos y al derecho que les asiste para
definir las prioridades del desarrollo econdmico, social y cultural dentro de su territorio. De
esta manera los pueblos indigenas pasaron de la invisibilidad de los gobiernos a un estatus
juridico de ser reconocidos plenamente como sujetos colectivos de derechos, donde se
reconoce la propiedad comunal y el derecho a la libre determinacién.2

En este sentido, un elemento en comun de los pactos internacionales —PIDCP vy
PIDESC- es el articulo 1°, en el que la redaccién de ambos pactos reconoce el derecho de
los pueblos ala libre determinacion. Sin embargo, para la CIDH,3 el instrumento especifico
mds relevante en el reconocimiento a los derechos de los pueblos indigenas vy tribales es el
Convenio 169 de la OIT, que en su articulo 6 reconoce el derecho a la consulta de los
pueblos “cada vez que se prevean medidas legislativas o administrativas susceptibles de
afectarles directamente” y en el articulo 7, que reconoce ‘el derecho a decidir sus
propias prioridades en la que atane al proceso de desarrollo en la medida a que éste
afecte a sus vidas, creencias, instituciones, y bienestar espiritual y a las fierras que ocupan
o utilizan”, en este mismo articulo el Convenio 169 considera que los pueblos indigenas
"deberdn participar en la formulacion, aplicacion y evaluaciéon de los planes y programas
de desarrollo nacional y regional susceptibles de afectarles directamente.” Se reconoce
en el articulo 14 “el derecho de propiedad y de posesidn sobre las tierras que

tradicionalmente ocupan”. De igual manera el articulo 15.2 sefala que “los gobiernos

1 RODRIGUEZ, Gloria-Amparo, Proyectos y conflictos en relacion con la consulta previa (Projects and Conflicts Associated to a Prior
Consultation). Opinion Juridica, special edition, 2011, p. 65.

2 ONU- DH Mékxico, El derecho a la consulta de los pueblos indigenas: la importancia de su implementacion en el contexto de los
proyectos de desarrollo a gran escala, Oficina en México del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos, México, 2011, p. 4.

3Para mayor informacién Véase: CIDH, Tercer Informe sobre la Situacion de los Derechos Humanos en Paraguay. Doc.
OEA/Ser./L/VII.110, Doc. 52, 9 de marzo de 2001, Capitulo IX, parr. 12.
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deberdn establecer o mantener procedimientos con miras a consultar a los pueblos

interesados, a fin de determinar si los intereses de esos pueblos serian perjudicados, y en
qgué medida, antes de emprender o autorizar cualquier programa de prospeccidén o
explotacion de los recursos existentes en sus tierras”. En este convenio no se establece una
formula especifica para la realizacién de las consultas, para ello el articulo 34 considera
que: "la naturaleza y el alcance de las medidas que se adopten para dar efecto al
presente Convenio deberdn determinarse con flexibilidad, teniendo en cuenta las
condiciones propias de cada pais”. Este instrumento ha sido utilizado por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos como soporte legal para emitir resoluciones en
litigios de los pueblos indigenas y tribales en contra de diferentes Estados-Nacién del
continente, que define un cardcter vinculante del mismo.

Las Naciones Unidas aprobd con mandato especifico en la Asamblea General en
2007, la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas.
A partir de su adopcién, este instrumento juega un papel de guia para la implementacion
de normas y politicas pUblicas en los paises, y para el Sistema Interamericano constituyen,
junto con el Convenio 169, la norma fundamental aplicable en las resoluciones de litigio
de los pueblos indigenas y para el reconocimiento y proteccién del derecho de
propiedad comunal. Esta Declaracién afirma que: “Los pueblos indigenas tienen derecho
a la libre determinaciéon. En virtud de ese derecho determinan libremente su condicién
politica y persiguen liboremente su desarrollo econdmico, social y cultural” (art. 3);
reconoce el derecho de los pueblos indigenas "“a participar en la adopcién de decisiones
en las cuestiones que afecten a sus derechos” (art 18); el derecho a la consulta “antes de
adoptar y aplicar medidas legislativas y administrativas que los afecten, para obtener su
consentimiento libre, previo e informado” (art. 19); “Los pueblos indigenas tienen derecho
a determinar y a elaborar prioridades y estrategias para el ejercicio de su derecho al
desarrollo” (art. 23); vy, “Los Estados celebrardn consultas y cooperardn de buena fe con
los pueblos indigenas interesados por conducto de sus propias instituciones representativas
a fin de obtener su consentimiento libre e informado antes de aprobar cualquier proyecto
qgue afecte a sus tierras o territorios y otfros recursos, particularmente en relaciéon con el
desarrollo, la utilizacion o la explotaciéon de recursos minerales, hidricos o de otro tipo” (art.
32).

De la misma forma, la Declaracidn Americana sobre Derechos de los Pueblos
Indigenas adoptado en el ano 2016, es un instrumento fundamental para el
reconocimiento de la propiedad y los derechos de los pueblos indigenas para los paises

miembros de la OEA. En este instrumento la autoidentificacidn es “un criterio fundamental
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para determinar a quienes se aplica la presente Declaracién” (art.1); se reconoce el

derecho a la libre determinacién de los pueblos indigenas (art.3); los pueblos indigenas
“tienen el derecho de participar en la adopcidén de decisiones en las cuestiones que
afecten sus derechos. Pueden hacerlo directamente o a través de sus representantes, de
acuerdo a sus propias normas, procedimientos y tradiciones” (art. 21); "“Los pueblos
indigenas tienen derecho al reconocimiento, observancia y aplicacién de los tratados,
acuerdos y otros arreglos constructivos concertados con los Estados” (art. 24); “Los pueblos
indigenas tienen derecho a mantener y determinar sus propias prioridades en lo
relacionado con su desarrollo politico, econdmico, social y cultural, de conformidad con
su propia cosmovisién” (art.29); “Los Estados celebrardn consultas y cooperardn de buena
fe con los pueblos indigenas interesados por conducto de sus propias instituciones
representativas a fin de obtener su consentimiento libre e informado antes de aprobar
cualquier proyecto que afecte a sus tierras o territorios y ofros recursos, particularmente en
relacion con el desarrollo, la utilizacion o la explotacién de recursos minerales, hidricos o
de ofro fipo” (art.29).

En sus recomendaciones y resoluciones el Sistema Interamericano también ha
recurrido a las interpretaciones efectuadas por el Relator Especial de Naciones Unidas
sobre la situacion de los derechos humanos vy las libertades fundamentales de los
indigenas. Al respecto, el Relator Especial ha promovido activamente los derechos
territoriales indigenas a fravés de comunicaciones a los Estados, informes sobre las visitas a
paises e informes temdticos.4 James Anaya, quien fuera Relator Especial subrayd “que las
consultas no sélo consisten en informar, sino que deben ser disenadas para que los
pueblos indigenas tengan oportunidad de influir de forma efectiva en las decisiones que
afecten sus intereses, [...]." En el mismo sentido el Relator Especial de la ONU precisd que
“en todos los casos en que se aplique el deber de celebrar consultas su finalidad deberd
ser obtener el consentimiento o el acuerdo de los pueblos indigenas afectados. De ahi
qgue las consultas deban readlizarse en las primeras etapas de la elaboracidn o
planificacion de la medida propuesta a fin de que los pueblos indigenas puedan
verdaderamente participar e influir en el proceso de adopcidén de decisiones”.’

En términos similares la Convencidn Internacional sobre la Eliminacion de todas las
Formas de Discriminacion Racial se pronuncié en la recomendacion 23, en la que se
exhorta a los Estados a que: "garanticen que los miembros de los pueblos indigenas

gocen de derechos iguales con respecto a su participacion efectiva en la vida publica y

4 CIDH, Derechos de los pueblos indigenas y tribales sobre sus tierras ancestrales y recursos naturales: normas y jurisprudencia
del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, Doc. OEA/Ser.L/V/Il, Doc. 56/09, 2010, parrafo 20.
5 |bid. Parrafo 303
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que no se adopte decision alguna directamente relacionada con sus derechos e intereses

sin su consentimiento informado”.é

El Estado tiene el deber de redlizar la consulta de buena fe, por medio de
procedimientos culturalmente adecuados y deben tener como fin llegar a un acuerdo,
debiendo contra la comunidad con el tiempo suficiente para para la discusion interna.”
De igual manera, en la politica oficial de los programas de Naciones Unidas no pasa
desapercibida la importancia de reconocer y proteger los derechos de los pueblos
indigenas. Por ejemplo, "“el PNUD promueve y apoya el derecho de los pueblos indigenas
a dar liboremente su consentimiento previo e informado respecto de los planes vy
programas de desarrollo que puedan afectarlos”.8

En México los derechos de los pueblos indigenas estdn reconocidos en el art. 2o de
la Constitucidn e inclusive en este apartado se contempla el derecho a la consulta de los
pueblos indigenas para la elaboracién del Plan Nacional de Desarrollo. Sin embargo no
profundiza en un derecho eficaz y deja en las entidades federativas la facultad de legislar
sobre las caracteristicas de libre determinaciéon y autonomia “asi como las normas para el
reconocimiento de las comunidades como entidades de interés puUblico”. Esto generd
qgue en varias de las Constituciones locales de las entidades federativas se reconocieran
los derechos a la consulta, pero solo en las entidades federativas de San Luis Potosi y
Durango se ha legislado en materia especifica sobre la consulta; lo que implica vacios
legales e incumplimientos a los compromisos internacionales.

Pese a que el Derecho Internacional de Derechos Humanos establece deberes
claros y sustanciales a ser cumplidas por los Estados, en relacidén a la consulta y a la
implementacion de proyectos de explotacion de recursos sobre las tierras y territorios
indigenas, en el Estado mexicano, asi como en varios paises miembros de la OEA,
continlan las ausencias de un reconocimiento formal en una ley especifica y eficaz de
estos derechos, situacion que genera decisiones unilaterales de expropiacién de derechos
colectivos a los pueblos indigenas, en el momento en que se publican licitaciones y se
asignan concesiones y contratos de exploracion y explotacidén de los recursos naturales
sin que se haya cumplido con los mecanismos de consulta ni se obtenga el
consentimiento libre, previo e informado.

Con el fin de subsanar el incumplimiento a la responsabilidad internacional en

materia de consulta, en México, la Comisidn Nacional para el Desarrollo de los Pueblos

6 ONU, Recomendacion General No. 23, Comité para la Eliminacion de la Discriminaciéon Racial, relativa a los derechos de los
pueblos indigenas, articulo 4° parrafo (d)51° periodo de sesiones, U.N., Doc. HRI/GEN/1/Rev. 7 at 248 (1997).

7 Cfr. MARTINEZ LAZCANO, Alfonso Jaime, Proteccion de la propiedad comunal, Revista Juridica Primera Instancia. NGmero 1 julio-
diciembre 2013, p. 100.

8 PNUD, EI PNUD y los Pueblos Indigenas: Una Politica de Compromiso parrafos 26-30, 1997.
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Indigenas (CDI) elabord, en febrero del 2013, meses previos a que se aprobara la Reforma

Energética, un protocolo para la implementacion de la consulta a pueblos vy
comunidades indigenas, en el que se buscd recuperar los estédndares contenidos por el
Convenio 169 de la OIT, asi como las fuentes del derecho internacional incorporadas al
derecho a la consulta. Este protocolo contempla una diferenciacién importante entre la
consulta a los pueblos indigenas y la consulta ciudadana y elabora de manera no
limitativa los requisitos esenciales que deben estar presentes en la consulta a los pueblos,
en el que se contempla el principio de buena fe; el cardcter previo; el ejercicio libre; la
informaciéon basta y suficiente; el respeto a la cultura y la identidad de los pueblos; el
reconocimiento al derecho al desarrollo; el respeto a las formas de construccidon de
consensos; el consentimiento libre, previo e informado y ademds concibe a la consulta
indigena como "un verdadero instrumento de participacion”.?

La existencia de este protocolo para instrumentar la consulta a los pueblos
indigenas no significa que haya en México mecanismos para un derecho eficaz de
proteccién a las tierras, recursos y territorios de los pueblos indigenas, que cohiba o frene
la desregulacion que promueve el gobierno para facilitar la inversion de proyectos
extractivos o de otro tipo de desarrollo que implica un riesgo para la supervivencia fisica y
cultural de estos pueblos.

En este sentido, para dar una respuesta que ofrezca a jueces y magistrados
herramientas de interpretacion juridica sobre el derecho de los pueblos indigenas, la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién elabord en el ano 2013 un Protocolo de
actuacién para quienes imparten justicia en casos que involucren derechos de personas,
comunidades y pueblos indigenas. En ese documento se hace énfasis a la proteccion
especial a los territorios y recursos naturales de los pueblos indigenas, asi como a la
participacion, consulta y consentimiento frente a cualquier accién que los afecte.10

De igual manera la Suprema Corte de Justicia de la Nacidon ha emitido sentencias
favorables que definen el sentido hacia la judicializacion del derecho a la consulta. Como
ejemplo de ello, en la tesis aislada 2° XXVIII/2016 10° de la Segunda Sala reconoce que:
“La Comision Nacional para el Desarrollo de los Pueblos Indigenas es la autoridad
competente en materia de consulta a las comunidades indigenas [...]"."" Del mismo

modo en la fesis aislada 2¢ XXIX/2016 109 de la Segunda Sala sentencia que “los jueces

9 CDI, Protocolo para la implementacion de consultas a pueblos y comunidades indigenas de conformidad con estandares del
Convenio 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes, México,
2013.

10 SCJN, Protocolo de Actuacion para quienes Imparten Justicia en casos que involucren Derechos de Personas, Comunidades y
Pueblos Indigenas México, 2014.

11228, XXVIIl/2016 (10°.), Semanario Judicial de la Federacion, Libro 31: junio de 2016; Tomo Il, p. 1211.
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deberdn andadlizar en cada caso concreto si el proceso de consulta realizado por las

autoridades cumple con los estdndares”: que sea previa, culturalmente adecuada,
informada y de buena fe.!?

En agosto del 2016 la Comisibn Nacional de Derechos Humanos emitid una
recomendacion al Ejecutivo federal a los ejecutivos Estatales asi como al Congreso de la
Unién y Congresos Locales para que se legislara sobre la creacién de una Ley de Consulta

a los Pueblos indigenas, exhorto que a la fecha no se le ha dado debido cumplimiento.

Il. LA JUDICIALIZACION DE LA CONSULTA

En todo el continente americano el territorio de los pueblos indigenas vy tribales ha sufrido
cambios en su tfierra y en la forma de apropiacidén de los recursos naturales, debido a
proyectos de extraccion de petréleo, gas, minerales, construccién de presas, de
carreteras, de proyectos madereros o de desarrollo econdmico, que generan
tfransformaciones econdmicas y ambientales en los territorios y que son acompanados por
graves tensiones sociales que derivan en conflictos, violencia, movimientos de resistencia y
desconfianza de los pueblos, en donde muchos de ellos han derivado en largos litigios en
fribunales en contra del Estado, al no garantizar el respeto a los derechos colectivos de
propiedad y a la falta de cumplimiento con el derecho a la consulta y al consentimiento
previo, libre e informado de estos pueblos, que se establece en las diferentes disposiciones
del derecho internacional.

En los Ultimos anos, todas estas temdticas —la discriminacion, el control sobre

territorios y recursos naturales, y el acceso a los derechos sociales y econdmicos,

por mencionar algunas— han sido objeto de procesos de judicializacion en distintos

paises de América Latina. Como caso “fuerte” de codificacién e invocacidn de

derechos, y de judicializacion de demandas ante los juzgados nacionales y

regionales, la problemdtica de los pueblos indigenas puede contribuir mucho a un

andilisis del poder transformador del derecho. 3

De igual forma, en las Ultimas décadas, el derecho a la consulta se ha constituido
en la bandera mds importante de las luchas politicas y en el instrumento juridico
fundamental para la defensa de las tierras y los recursos naturales de los pueblos
indigenas.' El eje central de estas luchas se debe al rechazo a proyectos de desarrollo

que la inversién privada, fundamentalmente capital tfransnacional, busca desarrollar

12 22 5, XXIX/2016 (102.), Semanario Judicial de la Federacion, Libro 31: junio de 2016; Tomo Il, p. 1212.
13 SIEDER, Rachel. 13. Pueblos indigenas y derecho (s) en América Latina. 2011, p. 305.
14 ONU-DH México, El derecho a la consulta de los pueblos indigenas... Op. Cit., p.6.
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dentro del territorio indigena con el respaldo y aquiescencia del Estado, en el que se priva

el derecho ala consulta y con ello, el derecho de participacién de los pueblos indigenas.

Frente a las concesiones que los distintos Estados han otorgado para la
explotaciéon de los recursos naturales dentro del territorio de pueblos indigenas, se tienen
muchos antecedentes de respuestas que conduce a movimientos de resistencia en
defensa y proteccién del territorio, pero de igual forma, hay experiencias significativas de
cdémo la organizacién de los pueblos indigenas se tradujo en una judicializacién del
derecho a la consulta, debido a la ausencia de una normatividad especifica en los
procedimientos para su aplicacion y por la falta de acuerdos y soluciones justas que
respeten los derechos humanos, que finalmente terminan en denuncias en el Sistema
Interamericano por la responsabilidad internacional del Estado.

En este sentido, un problema central en la judicializacién de la consulta en los
pueblos indigenas es la falta de participacion efectiva en la toma de decisiones sobre la
implementacién de proyectos de desarrollo que afecta la vida comunitaria o que tienen
un impacto directo en el territorio y en la supervivencia fisica o cultural de estos pueblos.
Esta falta de participacién efectiva se inscribe en una prdctica recurrente de los Estados
de evadir o desentenderse de la responsabilidad de proteger los derechos humanos de
los pueblos indigenas, aun y cuando existe el deber del Estado de “asegurar que los
miembros de los pueblos indigenas vy tribales gocen efectivamente de todos los derechos
humanos en pie de igualdad con el resto de la poblacién”.!s Esta situacidén deriva de un
hecho: que las disposiciones juridicas favorables a la consulta, asi como la ratificacion de
los tratados internacionales, son insuficientes si no existe una prdctica efectiva que
asegure el goce real y efectivo de los derechos de los pueblos indigenas.!'s Aqui nos
encontramos en la situacidn en que los paises americanos no estdn cumpliendo las
disposiciones senaladas por los articulos 1 y 2 de la Convencién Americana de Derechos
Humanos, donde se comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos en
esta Convencidén y en los casos en que no existe reglamentaciéon, los Estados se
comprometen a adoptar medidas legislativas o de otro orden para hacer efectivos estos
derechos. El incumplimiento de estas disposiciones, por accidén u omisibn de cualquier
autoridad publica, son argumentos para ser invocados en la judicializacién de la consulta
de los pueblos indigenas, en virtud en que esas violaciones de derechos humanos “puede

comprometer la responsabilidad internacional del Estado™.1”

15 CIDH, Derechos de los pueblos indigenas y tribales sobre sus tierras... Op. Cit., parrafo 48.
16 |bidem, parrafo 44.
17 Ibidem, parrafo 48.
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Los Estados al otorgar, sin el consentimiento previo, concesiones para la

explotaciéon petrolera, minera, maderera o de cualquier proyecto de desarrollo que pone
en riesgo la supervivencia fisica y cultural de los pueblos indigenas, estd violando el
derecho de la propiedad, que ampara el articulo 21 de la Convencidén Americana y deja
abierta la posibilidad de la judicializacion del derecho a la consulta y con ello el riesgo en
gue los proyectos de inversion sean paralizados, modificados, reorientados o postergados
por litigios en los fribunales.

Al respecto la Corte Intferamericana en la sentencia del pueblo Saramaka Vs.
Surinam, senala que las concesiones ya otorgadas dentro del territorio Saramaka sin que
se hubiera realizado la consulta, el Estado debia ‘“revisarlas, a la luz de la presente
sentencia y la jurisprudencia de este Tribunal, con el fin de evaluar si es necesaria una
modificaciéon a los derechos de los concesionarios para preservar la supervivencia del
pueblo Saramaka”.'8

En la sentencia, del Caso Pueblo Indigena de Sarayaku Vs. Ecuador, la Corte
Interamericana reitera que “para garantizar la participacién efectiva de los integrantes de
un pueblo o comunidad indigena en los planes de desarrollo o inversion dentro de su
territorio, el Estado fiene el deber de consultar, activamente y de manera informada, con
dicha comunidad, segun sus costumbres y tradiciones, en el marco de una comunicacion
constante entre las partes. Ademds, las consultas deben readlizarse de buena fe, a través
de procedimientos culturalmente adecuados y deben tener como fin llegar a un
acuerdo™.?

Asimismo, en ofros litigios realizados en la Corte Interamericana -Yakye Axa Vs.
Paraguay,?0 Sawhoyamaxa Vs. Paraguay?!' y Xdkmok Kdsek Vs. Paraguay?2-, se tuvieron
resoluciones favorables a pueblos indigenas lo que posibilita la recuperacion de sus tierras
y territorio; en efecto, la judicializacién promovida por los pueblos o comunidades
indigenas que han perdido la posesidn de sus territorios en forma total o parcial, tuvieron
resoluciones que les permite mantener sus derechos plenos de propiedad sobre los
mismos, y tienen derecho a reivindicar y obtener su efectiva restitucién.2> La Corte

Interamericana en la sentencia del caso de la Comunidad Indigena Xdkmok Kések Vs.

18 CORTE IDH. Caso del Pueblo Saramaka. Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28
de noviembre de 2007. Serie C No. 172, parrafo 194°.

19 CORTE IDH. Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador. Fondo y reparaciones. Sentencia de 27 de junio de 2012.
Serie C No. 245, Parrafo 177.

20 CORTE IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo Reparaciones y Costas. Sentencia 17 de junio de 2005.
Serie C No. 125.

21 CORTE IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo
de 2006. Serie C No. 146.

22 CORTE IDH. Caso Comunidad Indigena Xakmok Kasek. Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de agosto
de 2010 Serie C No. 214. http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_214_esp.pdf

2% CIDH, Derechos de los pueblos indigenas y tribales sobre sus tierras... Op., Cit., parrafo 111.
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Paraguay, enumerd dos situaciones de jurisprudencia respecto a la propiedad comunal

de los pueblos indigenas vy la posibilidad de recuperacién de sus tierras ancestrales, ante
ello: "los miembros de los pueblos indigenas que por causas ajenas a su voluntad han
salido o perdido la posesidn de sus tierras tradicionales mantienen el derecho de
propiedad sobre las mismas, aun a falta de titulo legal, salvo cuando las tierras hayan sido
legitimamente trasladadas a terceros de buena fe, y [se establece que] los miembros de
los pueblos indigenas que involuntariamente han perdido la posesidn de sus tierras, y éstas
han sido frasladadas legitimamente a terceros inocentes, tienen el derecho de
recuperarlas o a obtener otras tierras de igual extensiéon y calidad”.24

Gran parte de los problemas y conflictos sobre la consulta y el consentimiento libre,
previo e informado —en Argentina, Brasil, Chile, Colombia, Ecuador, Guatemala, México,
Nicaragua, Paraguay y PerU-, se deben a que el Estado no estd garantizando el goce nila
proteccién de los derechos humanos de los pueblos indigenas, quienes en realidad no
disfrutan en igualdad de condiciones los mismos derechos y oportunidades que la
legislacién nacional y el derecho convencional les otorga. Pero junto a este
incumplimiento del deber de los Estados pervive la ausencia de mecanismos efectivos
gue reduzcan y eliminen las practicas de discriminacién, vejaciones y vulneracién de los
derechos humanos de los pueblos indigenas como el derecho a la vida, el derecho a la
propiedad privada, el derecho a un ambiente sano y el derecho de decidir los proyectos
de derecho que mds conviene a sus intereses.

Ademds el deber de garantizar la participacién de las mujeres. Por ejemplo,
mujeres de varias nacionalidades del centro sur amazodnico (Pastaza) han manifestado su
preocupaciéon por los efectos que tendria la exploracion petrolera: fragmentacion de sus
territorios, limitacion de libertades y movilidad, afectaciéon de las prdcticas de subsistencia,
contaminaciéon del agua y bosques, disminucién de fauna terrestre y acudtica para
caceria y pesca, disminucidn de la productividad en las chacras al contaminarse los
suelos.2

Para algunas empresas la judicializacién de la consulta es un proceso que busca
inhibir o torpedear proyectos de inversion. Sin embargo la judicializacion de la consulta es
una alternativa legitima de los pueblos indigenas que tiene una importancia central;
permite poner fin a controversias, pero mds alld de la controversia se busca la proteccién

y garantia de construir en los Estados una disposicion juridica efectiva de equidad vy

24 ColDH, Caso Comunidad Indigena Xakmok Kasek. Vs. Paraguay, Op. Cit., parrafo 109.
25 VALLEJO, Ivette. Petroleo, desarrollo y naturaleza: aproximaciones a un escenario de ampliacion de las fronteras extractivas
hacia la Amazonia suroriente en el Ecuador. Anthropologica, 2014, vol. 32, no 32, p. 136.
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equilibrio entre los proyectos de desarrollo con el respeto a los derechos humanos de las

personas y los pueblos indigenas.

De igual manera, en el imaginario de la poblacién se tiene la consideracion en
gue los proyectos de desarrollo ayudan a los pueblos indigenas a mejorar las diferencias
sociales y de bienestar. Sin duda, han habido inversiones que han sido importantes en la
realizacion de los derechos humanos, pero también se debe discriminar que no todas las
concepciones de desarrollo ni fodos los proyectos son compatibles con los derechos
humanos, sobre todo, porque existen inversiones que han generado graves
perturbaciones a la vida comunitaria. De alli que lo razonable es que los estados
promovieran inversiones y proyectos de desarrollo que estuviesen en armonia y fueran
compatibles con los derechos humanos.26

Existe un debate sobre si la obtencidén del consentimiento libre, previo e informado
constituye un poder de veto de los pueblos indigenas. Para el Relator Especial el
consentimiento no implica un derecho al veto, sino que implica una distribucion
aceptable de los beneficios del plan o proyecto y la implementacion de mecanismos

independientes para la solucidén de controversias.?’

lll. LA JURISPRUDENCIA SOBRE EL DERECHO A LA CONSULTA EN EL SISTEMA
INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS

La Comision y la Corte Interamericana de Derechos Humanos han desarrollado
considerables recomendaciones vy jurisprudencias sobre el derecho a la consulta, en el
gue se reconoce la libre determinacién de los pueblos indigenas, los derechos colectivos
y la propiedad comunal, el derecho a la participacion, la proteccion de los derechos
humanos, el consentimiento libre, previo e informado y la promocién de un verdadero
didlogo. De igual manera los informes presentados por el Relator Especial resultan
significativas para aclarar, precisar y orientar sobre la importancia de la libre
determinacién, la participacion y el didlogo como derechos fundamentales sin los cuales
“no pueden ejercerse plenamente los derechos humanos de los pueblos indigenas, tanto

los colectivos como los individuales”.28

%6 ONU-DH Meéxico, Op. Cit., pp. 6-9.

2’ RUIZ CHIRIBOGA, Oswaldo y Donoso, Gina, “Pueblos indigenas y la Corte Interamericana: fondo y
reparaciones” en AA. VV, Comentario a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, 2012, p. 76

% ONU, Informe del Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos y las libertades
fundamentales de los indigenas, James Anaya, 2009, parrafo 41.
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1. La libre determinacion

Las disposiciones internacionales mds importantes reconocen expresamente el
derecho a la libre determinacién de los pueblos indigenas: La Declaracidon de las
Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas; el Convenio 169 de la OIT;
los dos pactos internacionales, el Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos y el
Pacto Internacional de los Derechos Culturales, Sociales y Ambientales y la Convencion
Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas. La libre determinacion estd
relacionada por los derechos a la tierra, al territorio y al goce de los recursos naturales. En
este sentido la Corte Interamericana en el caso Saramaka Vs. Surinam se refirié a que los
pueblos pueden “proveelr] a su desarrollo econdmico, social y cultural” y pueden
“disponer lioremente de sus riquezas y recursos nafurales” para que no se los prive de *sus
propios medios de subsistencia”.?? En la misma resolucién del pueblo de Saramaka, la
Corte reconocid¢ “el derecho a utilizar y gozar de las tierras que los miembros del pueblo
(...) poseen tradicionalmente [ello] implica, necesariamente, gozar de un derecho similar
respecto de los recursos naturales que son necesarios para su supervivencia' .30

La relacion entre libre determinacion con tierra y territorio permitid a la Corte
elaborar dos consideraciones significativas que se articulan entre si: una, la falta de
acceso a las tierras y “al territorio ancestral impide a los pueblos indigenas vy tribales el
derecho a la libre determinacién”3!y, otra, se deposita en el Estado “la obligacién de
adoptar medidas especiales para reconocer, respetar, proteger y garantizar el derecho a
la propiedad comunal de los miembros de las comunidades indigenas y tribales sobre
dicho fermritorio”. 32 Ambas consideraciones fueron utilizadas por la Corte cuando
establecid el criterio de devoluciéon de las tierras y el territorio ancestral en las resoluciones
Yakye Axa Vs. Paraguay, Sawhoyamaxa Vs. Paraguay y Xakmok Kdsek Vs. Paraguay.

De esta manera “el sistema, que se encuentra en constante evolucion, debe ser
intferporetado de acuerdo al contexto dado al momento en que se requiere la
interpretacién del instrumento en cuestién, siguiendo de esa forma la tesis sobre la
interpretacién de los documentos internacionales formulada por la Corte Internacional de
Justicia. Por consiguiente, la fuerza legal de la Declaracién Americana no puede ser
determinada a la luz de lo que los Estados firmantes consideraron en 1948, sino que debe

para ello tenerse en consideracion la evoluciéon general del sistema. De esta manera,

29 CIDH, Derechos de los pueblos indigenas y tribales sobre sus tierras... Op. Cit., parrafo 166.
30 CORTE IDH. Caso del Pueblo Saramaka. Vs. Surinam, Op. Cit., parrafo 141.

31 CIDH, Derechos de los pueblos indigenas y tribales sobre sus tierras... Op. Cit., parrafo 165.
32 |bidem., péarrafo 166.
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enfatiza la idea de que la interpretacidn en este campo debe ser una interpretaciéon

dindmica” .33

Bajo esta perspectiva las autorizaciones o concesiones que el Estado realiza para
la explotacién de los recursos naturales en el territorio de los pueblos indigenas o tribales
sin que se realice la consulta para el consentimiento libre, previo e informado, viola los
derechos a la libre determinacion de estos pueblos y pone en riesgo las tierras, el territorio
y la supervivencia fisica y cultural de esta poblacién, que por sus condiciones histéricas de

vulnerabilidad requiere de proteccién especial del Estado.

2. Derecho a la propiedad comunal

La Corte Interamericana en una interpretacion progresiva del articulo 21 de la
Convencidon Americanas4 reconoce que el derecho a la propiedad tiene un cardcter
privado y uno colectivo, y considerd que ese articulo protege “el derecho a la propiedad
en un senfido que comprende, enfre ofros, los derechos de los miembros de las
comunidades indigenas en el marco de la propiedad comunal”.35 En esa misma
resolucion de Awas Tingni Vs. Nicaragua, la Corte reconocié que entre los indigenas
"existe una tradicidn comunitaria sobre una forma comunal de la propiedad colectiva de
la tierra, en el sentido de que la pertenencia de ésta no se centra en un individuo sino en
el grupo y su comunidad™ .36

En la jurisprudencia interamericana resalta el fundamento de que la propiedad
comunal no la otorga el Estado a fravés de un fitulo de propiedad sino en el uso y
posesion tradicional de las tierras; “les pertenecen por su uso U ocupacion ancestral”.37 En
este mismo sentido en el caso del pueblo Saramaka la Corte Interamericana, con el fin de
proteger los derechos humanos de la poblacién, sostuvo que “los miembros de los pueblos
indigenas y tribales precisan ciertas medidas especiales para garantizar el ejercicio pleno
de sus derechos, en especial respecto del goce de sus derechos de propiedad, a fin de

garantizar su supervivencia fisica y cultural” 38

33MARGAROLLI, Josefina y MACULAN, Sergio L. “Procedimiento ante el Sistema Interamericano de Derechos Humanos”. Ediciones
Cathedra Juridica. Buenos Aires, 2011, pp. 59-60

34 E| articulo 21 de la Convencion Americana dispone: “1. Toda persona tiene derecho al uso y goce de sus bienes. La ley puede
subordinar tal uso y goce al interés social. 2. Ninguna persona puede ser privada de sus bienes, excepto mediante el pago de
indemnizacion justa, por razones de utilidad publica o de interés social y en los casos y segln las formas establecidas por la ley. 3.
Tanto la usura como cualquier otra forma de explotacion del hombre por el hombre, deben ser prohibidas por la ley.”

35 Corte IDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31
de agosto de 2001, parrafo 148.

36 OSWALDO RUIZ y GINA DONOSO, Op. Cit., p. 44

37 CIDH, Derechos de los pueblos indigenas y tribales sobre sus tierras... Op., Cit., parrafo 68.

* CORTE IDH. Caso del Pueblo Saramaka. Vis. Surinam, Op. Cit., parrafo 85.
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En dos casos en que el Estado entregd concesiones para explotacion madereras y

petroleras a terceros, en tierras y territorio tradicional de pueblos indigenas, la Comisidon
Interamericana de Derechos Humanos resolvié en uno de ellos, que Nicaragua habia
violado el derecho a la propiedad al otorgar concesiones para la explotacion maderera
en territorio indigena; “sostuvo que el Estado de Nicaragua ‘“es responsable por
violaciones al derecho de la propiedad ... al otorgar una concesidon ... sin el
consentimiento de la Comunidad Awas Tingni”.?® En el segundo caso, “la Comisidn
concluye que las concesiones madereras y petroleras fueron otorgadas por el Estado a
terceros para utilizar bienes y recursos que podrian estar comprendidos dentro de las
tierras fradicionales del pueblo maya del Distrito de Toledo y que el Estado no adoptd las
medidas apropiadas y adecuadas para consultar con el pueblo maya en relacién con
estas concesiones. En base a estos actos y omisiones, la Comision concluye que el Estado
de Belice viold también el derecho de propiedad consagrado en el articulo XXIIl de la
Declaracién Americana en perjuicio del pueblo maya” .40

La Corte al establecer la relacidén entre los recursos naturales del territorio y la
supervivencia fisica y cultural de los pueblos indigenas incorpora en la interpretacion
juridica el contexto sociocultural de las comunidades indigenas, pues reconoce que la
tierra y el territorio representan la base fundamental de su cultura y espiritualidad. En la
resolucion del caso Yakye Axa Vs. Paraguay la Corte sostuvo que la cultura en estos
pueblos “corresponde a una forma de vida particular de ser, ver y actuar en el mundo,
constituido a partir de su estrecha relacién con sus territorios tradicionales y los recursos
qgue dlli se encuentran, no sélo por ser estos su principal medio de subsistencia, sino
ademds porque constituyen un elemento integrante de su cosmovision, religiosidad vy, por
ende, de su identidad cultural”.4

La nocidn de propiedad comunal desarrollada por la Corte contiene distintas
dimensiones: la simbdlica, representada por la pertenencia ancestral del territorio estén o
no en uso y posesidn de la tierra; la econdmica, que tiene que ver con las formas de
apropiacion de los recursos naturales del territorio y con la supervivencia fisica; la espiritual
y religiosidad de los pueblos que mantiene vinculos estrechos con la madre tierra y con
lugares sagrados; vy, la cultural, que busca preservar las instituciones, la organizacion
comunitaria y fransmitir la idenfidad a las generaciones futuras. En esta perspectiva, la

afectacion de la propiedad comunal ocasionada por la autorizacién de concesiones que

39 FERGUS MacKay, Derechos de los pueblos indigenas y el consentimiento libre, previo e informado y la RIE del Banco Mundial,
Forest, People Programme, 2004, p. 24.

40 CIDH, Informe No. 40/04, Caso 12.053, Comunidades Indigenas Mayas del Distrito de Toledo (Belice), 12 de octubre de 2004,
parrafo 144.

41 CORTE IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay, Op. Cit., parrafo 135
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realizan los estados para la explotacidon de los recursos naturales sin la consulta vy sin el

consentimiento de los pueblos indigenas, trastoca la armonia y el equilibrio de estos
pueblos y les ocasiona graves riesgos de supervivencia fisica y cultural. Por la propia
vulnerabilidad y discriminacién de los pueblos indigenas la Corte ha emitido resoluciones
para que los Estados adopten medidas especificas de proteccidn con el fin de prevenir
los danos que los proyectos de desarrollo pueden llegar a ocasionar en las fierras, el

territorio y los recursos naturales de estos pueblos.

3. Derecho a la participacion

El derecho de los pueblos indigenas a ser consultados sobre decisiones que les
afecte se relaciona directamente con el derecho a la participacién, pues sin ésta es
imposible obtener el consentimiento libre, previo e informado, que establecen los
instrumentos infernacionales. En este sentido la Corte Inferamericana en sus resoluciones
vincula el derecho a la consulta con el articulo 23 de la Convencidn Americana4?, tal y
como lo refiere en el caso de Yatama vs Nicaragua donde considera que el derecho a la
participacion politica incluye el derecho a “participar en la toma de decisiones sobre
asuntos y politicas que inciden o pueden incidir en sus derechos...desde sus propias
instituciones y de acuerdo a sus valores, usos, costumbres y formas de organizacion” 43

La consulta a los pueblos indigenas representa todo un proceso que no se
circunscribe a un acto formal de consentimiento o no de las inversiones y proyectos de
desarrollo dentro de las tierras y territorio perteneciente a las comunidades. La realizaciéon
de estas consultas es un deber del Estado, y dentro de las resoluciones de |la Corte ha
resuelto "que el Estado debe adoptar todas las medidas necesarias para garantizar que
los miembros de las comunidades indigenas y étnicas [...] puedan participar, en
condiciones de igualdad, en la toma de decisiones sobre asuntos y politicas que inciden o
pueden incidir en sus derechos y en el desarrollo de dichas comunidades, [...]" .44

La Comisidn Interamericana también ha emitido criterios sobre la participacion de
las comunidades en la consulta. Al respecto la CIDH considera que debe garantizarse la
participacion de los pueblos indigenas y tribales  “en todas las instancias de decision de
los proyectos de explotacidn de recursos naturales en sus tierras y territorios, desde su
diseno, licitacién y concesién, hasta su ejecucidn y evaluacién”.45 Para la Corte, al Estado

le corresponde llevar a cabo tareas de fiscalizaciéon y de control con el fin de demostrar

42 CIDH, Derechos de los pueblos indigenas y tribales sobre sus tierras... Op. Cit., parrafo 274.
43 CORTE IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay, Op. Cit., parrafo 249.

44 CORTE IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay, Op. Cit., parrafo 225.

45 OSWALDO RUIZ y GINA DONOSO, Op. Cit., p. 69
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gue la participacion de los pueblos indigenas en todas las etapas del proceso de consulta

previa fueron efectivamente garantizados, situacién que busca poner fin a la exclusion

histérica a la que han sido sometido los pueblos indigenas.

4. La proteccion de los derechos humanos

Hay proyectos de desarrollo que no son compatibles con los derechos humanos,
gue generan despojos, desplazamientos forzados, deterioro de los recursos naturales,
destruccion de los lugares sagrados y que criminalizan la lucha por la defensa de la tierra
y del territorio. Para contrarrestar esos efectos negativos del desarrollo, en las Ultimas tres
décadas el derecho convencional visibilizd la exclusién y vulnerabilidad en la que viven los
pueblos indigenas y tribales y cred los instrumentos juridicos internacionales para
reconocer y proteger los derechos humanos de estos pueblos, en donde el derecho a la
consulta previa se convirtid en la piedra angular de estas disposiciones.

Al respecto, la Corte Interamericana ha creado una jurisprudencia que deposita
en el Estado “la obligacion de adoptar medidas especiales para reconocer, respetar,
proteger y garantizar el derecho a la propiedad comunal de los miembros de las
comunidades indigenas y tribales sobre dicho territorio”4. De igual manera la Corte ha
senalado que: “La falta de acceso a la fierra y a los recursos naturales puede producir
condiciones de miseria para las comunidades indigenas afectadas, ya que la falta de
posesidn y acceso a sus territorios les impide el uso y disfrute de los recursos naturales que
necesitan para abastecerse de los bienes necesarios para su subsistencia, desarrollar sus
actividades tradicionales de cultivo, caza, pesca o recoleccion” 47

Para la CIDH:

“[.,.] la falta de acceso a los territorios ancestrales, y la inaccién estatal al
respecto, exponen a los pueblos indigenas y tribales a condiciones de vida
precarias o infrahumanas en materia de acceso a alimentacién, agua,
vivienda digna, servicios bdsicos y salud y consecuentemente repercuten —
entre otras-en mayores indices de mortalidad y desnutricion infantil, y
mayor vulnerabilidad a enfermedades y epidemias. En esta medida, la falta
de garantia por el Estado del derecho de los pueblos indigenas y tribales a
vivir en su territorio ancestral puede implicar someterlos a situaciones de

desproteccion extrema que conllevan violaciones del derecho a la vida, a

46 CIDH, Derechos de los pueblos indigenas y tribales sobre sus tierras... Op. Cit., parrafo 166
47 CORTE IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay, Op. Cit., parrafo 164.
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la integridad personal, a la existencia digna, a la alimentacién, al agua, a

la salud, a la educacion y los derechos de los nifios, [...]".48

Frente a la vulnerabilidad de los pueblos indigenas y a la prdctica reiterada de los
Estados en otorgar autorizaciones, confratos y concesiones a empresas petroleras, mineras
y madereras sin que se redlice la consulta previa, denota que los Estados contindan sin
cumplir la obligaciéon de “adoptar medidas especiales para garantizarles el goce efectivo
de sus derechos humanos, sin restricciones, asi como incluir medidas que promuevan la
plena efectividad de sus derechos sociales, econédmicos, y culturales, respetando su
identidad social y cultural, sus costumbres, tradiciones e instituciones”.4?

El derecho humano al agua es un derecho humano indispensable para vivir, sin el

cual no podriamos ejercer otros derechos humanos. El derecho al agua es un

derecho de tercera generaciéon debido a que son aquellos derechos que exige
que los Estados sean solidarios con los ofros Estados, requieren para su
cumplimiento de la solidaridad internacional, que exista cooperacion de los

Estados y pueblos para su cumplimiento.%0

5. El consentimiento libre, previo e informado

En los paises americanos estd claramente identificada la obligatoriedad de la
consulta previa cada vez que haya modificaciones legales o se autoricen proyectos de
desarrollo que puedan afectar los derechos e intereses de los pueblos indigenas v tribales.
La consulta de acuerdo a las disposiciones intfernacionales y resoluciones de la Corte, lo
gue busca es el consentimiento libre, previo e informado de los pueblos indigenas, en el
gue se debe garantizar la participacion efectiva de éstos y se debe proporcionar la
informacién correspondiente de los beneficios, riesgos y consecuencias para la vida, las
tierras, los recursos naturales y el territorio, el consentimiento de la inversidon y el proyecto
de desarrollo.

La Corte en la resolucidn del pueblo de Saramaka senald: “cuando se trate de
planes de desarrollo o de inversidn a gran escala que tendrian un mayor impacto dentro
del territorio [indigena o ftribal], el Estado tiene la obligacién, no sélo de consultar [a los

pueblos en cuestidn], sino también debe obtener el consentimiento libre, informado vy

48 CIDH, Derechos de los pueblos indigenas y tribales sobre sus tierras... Op. Cit., parrafo 23

49 CORTE IDH. Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador, parrafo 125.

50 |SLAS COLIN, Alfredo, Derecho humano al agua, en Derechos econémicos, sociales y culturales, Martinez Lazcano, Alfonso
Jaime (Comp), Nueva Juridicas, Bogota, 2017, t. I, pp. 130.
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previo de éstos, segun sus costumbres y tradiciones”s!. Con esta resolucién la Corte

explicita que consulta es distinfa a consentfimiento; ello implica adicionalmente a la
consulta, escuchar las voces de los pueblos, promover la participacién efectiva,
proporcionar informacién veraz para la toma de decisiones, construir un didlogo entre los
pueblos y el Estado para llegar a un acuerdo. Pero a la vez, “al declarar que la consulta se
debe realizar ‘de conformidad con sus costumbres y tradiciones’, la Corte reconocid que
es el pueblo Saramaka, y no el Estado, quien debe decidir sobre quién o quiénes
representardn al pueblo Saramaka en cada proceso de consulta ordenado por el
Tribunal” .52

Las resoluciones de la Corte, asi como tfodas las disposiciones juridicas
convencionales senalan que el consentimiento libre e informado debe obtenerse previo a
la planeacion, concesién y ejecucidon de planes y proyectos de desarrollo que puedan
afectar los derechos de propiedad de los pueblos indigenas.®3 Al respecto la Corte
expresd que: "el Estado tiene el deber, desde el inicio de la actividad que se propone, de
consultar activamente con el pueblo Saramaka, de buena fe, y con el objetivo de llegar a
un acuerdo, lo cual a su vez requiere que el Estado acepte y brinde informacién al
respecto en un formato entendible y puUblicamente accesible. Ademds, dependiendo
del nivel de impacto que tendrd la actividad que se propone, el Estado podria ser
requerido a obtener el consentimiento del pueblo Saramaka” .54

El consentimiento libre, previo e informado representa tres momentos que deben
cumplirse. Libre implica que no haya coercién, amenazas ni intimidacién ni se busque
corromper a liderazgos comunitarios. Previo significa obtener el acuerdo de
consentimiento con antelacidén al inicio de los proyectos de desarrollo. Informado
representa poner a disposicidn de los pueblos indigenas el proyecto y los estudios de
impacto social cultural y ambiental, para que conozcan de los riesgos y consecuencias
que tfiene el proyecto sobre la vida comunitaria, 10s recursos naturales del territorio y la
organizacion social.

En la resolucién del pueblo de Sarayaku la Corte senald el deber del Estado de
consultar de manera informada con la comunidad:

“"Ademds, las consultas deben realizarse de buena fe, a través de procedimientos
culturalmente adecuados y deben tener como fin llegar a un acuerdo. Asimismo,

se debe consultar con el pueblo o la comunidad, de conformidad con sus

51 CORTE IDH. Caso del Pueblo Saramaka. Vs. Surinam, Op. Cit., parrafo 134.

52 CORTE IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Interpretacion de la Sentencia de Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 12 de agosto de 2008, parrafo 18.

53 CIDH, Derechos de los pueblos indigenas y tribales sobre sus tierras... Op. Cit., parrafo 319.

54 CORTE IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Interpretacién de la Sentencia de Excepciones, Op. Cit., parrafo 17.
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propias tradiciones, 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. Asimismo, el Estado debe asegurarse que los
miembros del pueblo o de la comunidad tengan conocimiento de los posibles
beneficios y riesgos, para que puedan evaluar si aceptan el plan de desarrollo o
inversion propuesto. Por dltimo, la consulta debe tener en cuenta los métodos
fradicionales del pueblo o comunidad para la toma de decisiones. El
incumplimiento de esta obligacidn, o la realizacidn de la consulta sin observar sus
caracteristicas esenciales, comprometen la responsabilidad internacional de los
Estados”.>>
6. La consulta como didlogo
La consulta es un acto de buena fe cuya finalidad es la de construir un acuerdo
mutuo. Esto no se puede lograr sin didlogo y sin negociacion. En este sentido la Corte
Interamericana para el caso del pueblo Sarayaku considera que “la consulta no debe
agotarse en un mero trdmite formal, sino que debe concebirse como “un verdadero
instrumento de participacién”, “que debe responder al objetivo Ultimo de establecer un
didlogo entre las partes basado en principios de confianza y respeto mutuos, y con miras a
alcanzar un consenso entre las mismas”. En ese sentido, es inherente a foda consulta con
comunidades indigenas, el establecimiento de “un clima de confianza mutua” y la buena
fe exige la ausencia de cualquier tipo de coercidn por parte del Estado o de agentes o
terceros [...]".5%¢
En el caso Sarayaku la Corte identificd que el Estado de Ecuador dejé en manos de
la empresa petrolera CGC la obtencidn del consentimiento. Esto ocasiond que se dejaran
de respetar las estructuras de autoridad del pueblo Sarayaku, la empresa se dedicd a
ofrecer dinero y beneficios econdmicos, cred conflictos intercomunitarios al brindar
apoyos a otras comunidades aledanas al pueblo y utilizd procedimientos fraudulentos
para la obtencién de firmas de apoyo. Todas estas acciones fueron desacreditadas por la
Corte quien finalmente senald, “que la busqueda de un “entendimiento” con el Pueblo
Sarayaku llevado a cabo por la misma empresa CGC, no puede ser entendida como una
consulta de buena fe en la medida que no consistié en un didlogo genuino como parte
de un proceso de participacidon con miras a alcanzar un acuerdo” . Situacién que

condujo a la Corte a considerar que los procedimientos empleados por la empresa

55 CORTE IDH. Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador, parrafo 177.
56 |bid., parrafo 186.
57 |pid., parrafo 200.
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petrolera no son los adecuados y accesibles para la consulta y la obtencién del

consentimiento libre, previo e informado.

COMENTARIOS FINALES

En las Ultimas tres décadas el derecho internacional cambid el rostro de los mecanismos
de proteccidn, reconocimiento, respeto, garantia y defensa de los derechos de los
pueblos indigenas. En los Ultimos anos los pueblos indigenas reivindican en su lucha la
accién judicial de la consulta. Este proceso ha permitido transitar del reconocimiento de
los derechos humanos a su ejercicio, y estdn frasladando ese derecho a la facultad de
decidir qué hacer sobre su territorio, situacidn que crea y fortalece capacidades para
disputar sentidos politicos en su territorio frente a decisiones de empresas transnacionales
qgue cuentan con el respaldo y aquiescencia del Estado.

Es bajo esta disputa, en que las organizaciones indigenas con mayor participacion
politica reconocen en el derecho ala consulta previo, una garantia para su supervivencia
no sélo econdmica sino cultural, tal y como fue considerado por la Corte Interamericana
en las resoluciones del pueblo de Saramaka Vs. Surinam y del pueblos Sarayaku Vs.
Ecuador, las cuales representan las dos sentencias mds significativas en torno al derecho a
la consulta, situacién que proporciona otros sentidos politicos en torno a la judicializacion
de la consulta y a la exigibilidad de sus derechos en condiciones de igualdad juridica.

En esta judicializacién de la consulta la dimensidn politica ha tenido una
importancia imprescindible, porque a tfravés de la lucha politica se modifican las
perspectivas de las comunidades, se construyen nuevas subjetividades politicas y se
ejerce la presién social para que la judicializacién tenga la importancia que se requiere
para constituirse en un litigio de mayor impacto. Finalmente la mezcla entre lo juridico vy lo
politico es lo que mueve a los gobiernos al didlogo y a la concertacion. Sobre todo
porque la eficacia y cumplimiento del derecho no depende exclusivamente del marco
juridico sino que los contextos sociopoliticos ejercen una relevancia significativa, al grado
gue la articulacién de los sujetos con los contextos sociopoliticos termina propiciando los
cambios en los marcos juridicos y tfransforman la aplicacién del derecho. Tal y como
sucedid primero, en el derecho internacional con la elaboracién y aprobacion de la
normatividad que promueve la proteccion, reconocimiento, defensa y garantia de los
derechos de los pueblos indigenas y tribales y luego con las resoluciones de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos que ha creado jurisprudencia para los paises
miembros de la OEA, misma que ha venido orientando reformas constitucionales en estos

paises sobre el derecho a la consulta y el consentimiento libre, previo e informado.
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Los opositores a la consulta suelen argumentar que el Convenio 169 de la OIT, no

es vinculante, y se le considera un instrumento débil debido a que existen ausencias en
los procedimientos para la realizacidén de las consultas en la legislaciéon en los paises
americanos, donde la aplicacién de este Convenio no constifuye una alternativa integral
que obligue a los gobiernos a la consulta y a la obtencién del consentimiento libre, previo
e informado. Esta consideracion es insostenible a la luz de las resoluciones de la Corte
Interamericana como sucedié en los casos de Saramaka Vs. Surinam y el de Sarayaku Vs.
Ecuador, entre otras resoluciones revisadas a lo largo de este texto, donde estas
sentencias se convierten en jurisprudencia de aplicaciéon obligatoria para los paises
miembros de la OEA, y a la vez constituyen razones objetivas y razonables para considerar
al Convenio 169 de la OIT como un instrumento vinculante.

Hay quienes ven a la consulta como una resistencia o rechazo al desarrollo, pero
en readlidad la tensién social que se genera es mds por el avasallamiento y las violaciones
a los derechos humanos que algunos proyectos de desarrollo encarnan en deterioro de
las tierras, los recursos naturales y el territorio de los pueblos indigenas. Pero esta situaciéon
es conciliable en los términos en que lo plantea el Relator Especial, en el que reitera que el
consentimiento no implica un derecho al veto, sino que implica una distribucién
aceptable de los beneficios del plan o proyecto y la implementacion de mecanismos
independientes para la solucidén de controversias.s8

Finalmente las disputas que terminan en procesos de judicializacion se deben a la
negativa del Estado de cumplir con la obligacién de la consulta previa asi como por la
ausencia de un consentimiento libre, previo e informado; situacién que entrafa un gran

desafio: hacer compatible los proyectos de desarrollo con los derechos humanos.

BIBLIOHEMEROGRAFIA

MACKAY FERGUS, Derechos de los pueblos indigenas y el consentimiento libre, previo e
informado y la RIE del Banco Mundial, Forest, People Programme, 2004.

MARGAROLI, Josefina y MACULAN, Sergio L. "“Procedimiento ante el Sistema
Inferamericano de Derechos Humanos”. Ediciones Cathedra Juridica. Buenos Aires,
2011.

MARTINEZ LAZCANO, Alfonso Jaime, Proteccién de la propiedad comunal, Revista Juridica

Primera Instancia. NUmero 1 julio-diciembre, 2013, p. 92-106

% OSWALDO RUIZ y GINA DONOSO, Op. Cit., p. 76.



LA JUDICIALIZACION DEL DERECHO A LA CONSULTA Perfiles de las Ciencias Sociales, Vol. 6, NGim.
DE LOS PUEBLOS INDIGENAS Y EL CONSENTIMIENTO 11, julio-diciembre 2018, México. UJAT.
LIBRE, PREVIO E INFORMADO ISSN: 2007-9362

MARTINEZ LAZCANO, Alfonso Jaime (Comp), Derechos econdmicos, sociales y culturales,

Nueva Juridicas, t. |, Bogotd, 2017.

OSWALDO RUiZ y Gina DONOSO, Pueblos indigenas y la Corte Interamericana: Fondo y
Reparaciones, 2012.

RODRIGUEZ, Gloria-Amparo. Proyectos y conflictos en relacién con la consulta previa
(Projects and Conflicts Associated to a Prior Consultation). Opinién Juridica, special
edition, 2011, p. 57-72.

SIEDER, Rachel. 13. Pueblos indigenas y derecho (s) en América Latina, 2011, p. 303-330.

VALLEJO, lvette. Petrdleo, desarrollo y naturaleza: aproximaciones a un escenario de
ampliacién de las fronteras extractivas hacia la Amazonia suroriente en el

Ecuador. Anthropologica, 2014, vol. 32, no 32, p. 115-137.

ONU

ONU. Recomendacién General No. 23, Comité para la Eliminacion de la Discriminacion
Racial, relativa a los derechos de los pueblos indigenas, 51° periodo de sesiones,
U.N., Doc. HRI/GEN/1/Rev. 7 at 248 (1997).

ONU. Informe del Relator Especial sobre la situacién de los derechos humanos vy las
libertades fundamentales de los indigenas, James Anaya. 2009.

ONU- DH México. El derecho a la consulta de los pueblos indigenas: la importancia de su
implementacion en el contexto de los proyectos de desarrollo a gran escala,
Oficina en México del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos, México. 2011.

PNUD (2001). El PNUD vy los Pueblos Indigenas: Una Politica de Compromiso pdrrafos 26-30.

SCIN
SCIJN. Protocolo de Actuacién para quienes Imparten Justicia en casos que involucren

Derechos de Personas, Comunidades y Pueblos Indigenas. 2014.

CDiI

CDI. Protocolo para la implementacién de consultas a pueblos y comunidades indigenas
de conformidad con estdndares del Convenio 169 de la Organizacion
Internacional del Trabajo sobre Pueblos Indigenas vy Tribales en Paises

Independientes. 2013.

CIDH



Perfiles de las Ciencias Sociales, Vol. 6, JOSE ADRIANO ANAYA
Num. 11, julio-diciembre 2018, México. UJAT.
ISSN: 2007-9362

CIDH (2001). Tercer Informe sobre la Situacion de los Derechos Humanos en Paraguay.

Doc. OEA/Ser./L/VII.110, Doc. 52, Capitulo IX.

CIDH (2010). Derechos de los pueblos indigenas vy tribales sobre sus tierras ancestrales y
recursos natfurales: normas vy jurisprudencia del Sistema Interamericano de
Derechos Humanos, Doc. OEA/Ser.L/V/Il, Doc. 56/09.

Corte IDH

Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 29 de marzo de 2006. Serie C No. 146.

Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Xdkmok Kdsek. Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 24 de agosto de 2010 Serie C No. 214.

Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo Reparaciones y
Costas. Sentencia 17 de junio de 2005. Serie C No. 125. Corte IDH.

Corte IDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2001. Serie C No. 79.

Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Interpretacion de la Sentencia de
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 12 de
agosto de 2008 Serie C No. 185.

Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka. Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de noviembre de 2007. Serie C No. 172.

Corte IDH. Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku y sus miembros Vs. Ecuador, Fondo,

Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 junio de 2012.



