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Resumen: Este articulo describe y analiza las practicas en derecho internacional
sobre la consulta previa, libre e informada a pueblos indigenas. En primer
lugar, expone los fundamentos en diferentes instrumentos internacionales
en la materia, asf como los criterios para una adecuada consulta. En segun-
do lugar, se realizan consideraciones sobre la diferencia entre el derecho a
la consulta previa y el consentimiento vinculante de los pueblos indigenas.
Por ultimo, el articulo realiza una breve conclusién.
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Fundamentals and the International Practice of Law
Regarding Preliminary, Free and Informed Consultation
by Indigenous Peoples

Abstract: This article describes and analyzes the practices in the right to free,
priot, and informed consultation (FPIC) of indigenous peoples. In the first
place, it presents the foundations in different international instruments in
this matter, as well as the criteria for an adequate consultation. Secondly, it
considers the right to prior consultation and its differences with the binding
consent of indigenous peoples. Finally, the article makes a brief conclusion.

Key words: Prior Consultation, Indigenous Peoples, Consent, International
Law.

Fundamentos e pratica internacional do direito a consulta
prévia, livre e informada a povos indigenas

Resumo: Este artigo descreve e analisa as praticas em direito internacional
sobre a consulta prévia, livre e informada a povos indigenas. No primeiro
lugar, expoe os fundamentos em diferentes instrumentos internacionais na
matéria, assim como os critérios para uma adequada consulta. Em segundo
lugar, realizam-se consideragoes sobre a diferencga entre o direito a consulta
prévia e o consentimento vinculante dos povos indigenas. Por ultimo, o
artigo realiza uma breve conclusio.

Palavras-chave: Consulta prévia, povos indigenas, consentimento, direito in-
ternacional.

Introduccion

En todo el mundo existen aproximadamente 370 millones de personas

indigenas que ocupan el 20% de la supetficie terrestre,' los cuales tienen
grandes desafios para sobrevivir culturalmente debido al crecimiento de la

1 Naciones Unidas, “State of the World’s Indigenous Peoples”, Notas descriptivas (Enero
de 2010), consultado el 31 de enero de 2013, disponible en http://www.un.org/esa/socdev/
unpfii/documents/SOWIP_fact_sheets_ES.pdf
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poblacion, la consecuente explotacion de recursos naturales al interior de
su territorio, su continua discriminacion desde la Colonia, la subvaloracion
de su cultura, por un lado, y el intento de imposicién de la cultura occidental
como unica opcién de desarrollo, por otro lado. De ahf la importancia de
respetar a, y dialogar con los pueblos indigenas en relacion con las medidas
que los afectan para preservar su diversidad étnica y cultural.

La consulta previa se ha convertido entonces en una garantfa de per-
vivencia en un contexto de riesgo de exterminio fisico y cultural,? ya que su
nacimiento se dio como una respuesta para empoderar a los pueblos indige-
nas luego de todas las violaciones de sus derechos cometidas en su contra.
Ademas, la consulta se convierte en un mecanismo para hacer efectivos sus
derechos, siendo un reto en la actualidad para que sea realizada y cumplida
de forma adecuada y no se convierta en un mero tramite administrativo, o
reunion, sino “un verdadero instrumento de participacién”.’ En este senti-
do el presente articulo desarrollara los diferentes matices sobre el derecho
a la consulta previa, libre e informada a los pueblos indigenas junto con
reflexiones en torno al consentimiento.

El derecho-deber* de consulta genera conflictos desde su concep-
cion, ya que, por una parte, los pueblos indigenas, consideran la consul-
ta previa como aquella facultad que tienen para tomar decisiones sobre
todos los asuntos que les afecten, incluidas las actividades extractivas en
sus tierras y territorios;’ en cambio, visto desde los érganos del poder

2 Organizacién Nacional Indigena de Colombia (ONIC), E/ derecho fundamental a la consulta
previa de los pueblos indigenas en Colombia, Antropos, Bogota, 2011, p. 17.

3 Corte IDH, Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador. Fondo y reparaciones,
Sentencia de 27 de junio de 2012, Serie C n.° 245. parr. 186.

4 En este sentido cabe resaltar que en materia de consulta previa el enfoque de derechos
humanos significa que el Estado debe regular y reconocer el marco internacional de dere-
chos humanos de forma diferencial para pueblos indigenas y tribales dentro de su legislacion
interna incluyendo politicas publicas, planes y procesos que garanticen el pleno ejercicio
de sus derechos. Este enfoque debe ser transversal y denota la interdependencia entre di-
ferentes derechos humanos dependiendo de la medida a adoptar. En el caso de la consulta
se encuentran diferentes derechos como la vida, la integridad personal, el derecho a la no
discriminacién, el derecho a la propiedad, el derecho a la cultura, entre otros. Por otro lado,
es un deber al exigir obligaciones de parte del Estado de respeto, proteccion y garantia. Asi,
el articulo 6° numeral 1° letra a) del Convenio 169 de la OIT establece que “los gobiernos
deberdn |...] consultar a los pueblos interesados” (resaltado fuera de texto original).

5 United Nations, Department of Economic and Social Affairs, Division for Social Policy
and Development, Secretariat of the Permanent Forum on Indigenous Issues, Taller técnico
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estatal® y la empresa privada, generalmente hay una coincidencia respecto a
que la consulta previa es una herramienta para el establecimiento de medi-
das de prevencion y remediacion de impactos como los socio-ambientales’
manifestado que la potestad de decidir es exclusiva del Estado.®

No obstante, el procedimiento de consulta es, ante todo, un instru-
mento para garantizar la participacion efectiva de los pueblos indigenas de
las medidas administrativas o legislativas (articulo 6 a) del Convenio 169 de la
orT) susceptibles de afectarlos’ directamente,'’ y algunos tribunales también
han incluido medidas indirectas'" teniendo en cuenta el articulo 7 numeral
3° del Convenio 169 de la 011'% a través de un escenatrio dirigido a garantizar
sus derechos fundamentales.'? Se puede decir entonces que, de acuerdo al
Relator de Naciones Unidas, James Anaya, en general la consulta es aplicable

de las Naciones Unidas sobre el consentimiento libre, previo e informado de los pueblos
indigenas (Nueva York, 17-19 de enero de 2005), p. 3.

6 Cabe destacar que “es un principio de Derecho internacional que el Estado responde
por los actos de sus agentes realizados al amparo de su caracter oficial y por las omisiones de
los mismos aun si actdan fuera de los limites de su competencia o en violacién del derecho
interno |...] El mencionado principio se adectia perfectamente a la naturaleza de la Conven-
cién, que se viola en toda situacién en la cual el poder publico sea utilizado para lesionar los
derechos humanos en ella reconocidos”, Corte IDH, Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras,
Fondo, Sentencia de 29 de julio de 1998. Serie C, n.° 4. parr. 170 y 171.

7 Ibid. Citando el Reglamento de Consulta y Participacion para las actividades hidrocar-
buriferas en Tierras Comunitarias del Ecuador.

8 Ibid,p.3.

9 Republica de Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-175 de 2009 de 18 de marzo
de 2009.

10 Republica de Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-063 de 2010 de 4 de febrero
de 2010.

11 Republica Argentina, Juzgado de Primera Instancia n.° 2 en lo Civil, Comercial, Especial
de Procesos Ejecutivos, Laboral y de Mineria de la II Circunscripcion Judicial con asiento en
la ciudad de Cutral Cé., “Petrolera Piedra del Aguila SA ¢/ Curruhuinca Victorino y otros s/
accion de amparo”, febrero de 2011, Considerando 111, consultado el 31 de enero de 2013,
disponible en: http:/ /www.mapuexptess.net/?act=publications&id=4766; CEACR, Obsetva-
ciones individuales sobre el Convenio 169 de la O1T 2 Guatemala, Conferencia Internacional
del Trabajo, 97° reunién, 2008. p. 757; Republica de Colombia, Corte Constitucional. Sentencia
T-693 de 2011 del 23 de septiembre de 2011.

12 Republica de Colombia, Corte Constitucional, Sentencia T-693 de 2011 del 23 de sep-
tiembre de 2011.

13 Republica de Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-175 de 2009 de 18 de marzo
de 2009.
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siempre que una decisién del Estado pueda afectar a los pueblos indigenas
en modos no petcibidos por otros individuos de la sociedad."

En este sentido el presente articulo pretende reflexionar sobre el
contenido y alcance del derecho a la consulta previa, libre e informada a
través de una metodologfa cualitativa principalmente desde una perspectiva
del estudio de la jurisprudencia e instrumentos internacionales en la materia.
Con este propésito, en primera medida el articulo desarrollard los diferentes
instrumentos internacionales en los cuales se ha establecido el derecho a la
consulta previa a los pueblos indigenas y algunos criterios internacionales
e internos de otros Estados que se han adoptado para implementar el mis-
mo. En segundo lugar, el articulo intenta aclarar las diferencias y exponer el
alcance en relacion al derecho a la consulta y el consentimiento. Por ultimo,
se expondra una breve conclusion.

1. Establecimiento en el derecho internacional
del derecho a la consulta previa, libre e informada

1.1. Instrumentos internacionales

Si bien mucho se ha dicho acerca del derecho de consulta previa, libre e infor-
mada, poco se sabe acerca de la diversidad de instrumentos internacionales
que han hecho referencia a este derecho y el consentimiento de los pueblos
indigenas de forma explicita. Con este prop6sito describiré cronolégicamen-
te algunos instrumentos y haré referencia a los criterios que se deben tener
en cuenta en su implementacion.

En primer lugar, respecto de los instrumentos internacionales cabe
destacar que el primer tratado fue el Convenio 107 de 1957 de la Organi-
zacién Internacional del Trabajo (en adelante OIT) sobre poblaciones indi-
genas y tribales," el cual fue ratificado por 27 paises.'® No obstante, tiene

14 Naciones Unidas, Asamblea General. A/HRC/12/34 de 15 de julio de 2009, Consejo de
Derechos Humanos, 12° periodo de sesiones, Tema 3 de la agenda, “Promocion y proteccion
de todos los derechos humanos, civiles, politicos, econémicos, sociales y culturales, incluido
el derecho al desarrollo, Informe del Relator Especial sobre la situacién de los derechos hu-
manos y las libertades fundamentales de los indigenas”, James Anaya. parr. 43.

15 Llama la atencion el uso de poblaciones en vez de pueblos, este ultimo implica el reco-
nocimiento de derechos y el caracter diferenciado y colectivo en su tratamiento.

16 orr. Sobre el Convenio n.° 107 de la OrT. consultado el 31 de enero de 2012, disponible
en: http://www.ilo.org/indigenous/Conventions/no107/lang--es/index.htm
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un enfoque integracionista que refleja el discurso sobre el desarrollo en el
momento de su adopcion.'” Durante la década de 1970, cuando la ONU co-
menzé a examinar la situacioén de los pueblos indigenas y tribales con mas
detalle, y cuando los pueblos indigenas comenzaron a hacerse mas visibles
a nivel internacional, se expidié el Convenio n.° 107, el cual fue objeto de
cuestionamientos'® como, por ejemplo, por usos de lenguaje discriminatotios
caracterizando a los indigenas por “condiciones sociales y econémicas [que]
correspondan a una etapa menos avanzada”.!’

En consecuencia, el Consejo de Administracion de la O1T convoco
a una Comisién de Expertos en 19806 y esta concluyé que el “enfoque inte-
gracionista del Convenio 107 estaba obsoleto y que su aplicacion era pre-
judicial en el mundo moderno”.?” Luego, el Convenio fue revisado durante
1988-1989, y en este ultimo afio mencionado se adoptd el Convenio n.°
169.*' Desde la adopcion de este dltimo tratado,? el Convenio n.° 107 ya no
quedo abierto para ratificacion. Sin embargo, continta estando en vigencia
para 17 Estados® respecto de 183 Estados miembros en la actualidad® mu-
chos de los cuales tienen poblaciones significativas de pueblos indigenas.?®
No obstante, cabe destacar en relacion a la consulta que el articulo 5 ¢) del

17 1Ibid.
18 Ibid.
19 Articulo 1° numeral 1 letra a) del Convenio 107 de la o1T.

20 Orr. Sobre el Convenio n.° 107 de la OrT, consultado el 31 de enero de 2012, disponible
en: http://www.ilo.org/indigenous/Conventions/no107/lang--es/index.htm

21 Ibid.

22 Cabe destacar que el articulo 2° letra a) de la Convencién de Viena sobre derechos de
los tratados de 1969 establece que no importara la denominacion particular para ser tratados
internacionales, es decir corresponden a esta categoria por ejemplo los Convenios, o Proto-
colos, los cuales son de caracter vinculante u obligatotio.

23 orr. Sobre el Convenio n.° 107 de la o11. Consultado el 31 de enero de 2012, disponible
en: http:/ /wwwilo.org/indigenous/Conventions/no10 7/lang--es/index.htm . El articulo 36
del Convenio 107 de la OIT establece que la ratificacién de un nuevo Convenio en la materia
implica una denuncia ipsojure como sucedié con los Estados que ratificaron el Convenio
169 de la orr.

24 orr, Ratificaciones y denuncias del Convenio n.° 107 de la ort, Consultado el 31 de enero
de 2012, disponible en: http:/ /www.ilo.org/ilolex/ cgi-lex/ratifcs.pl?C107

25 orr, Estados miembros, Consultado el 31 de enero de 2012, disponible en: http:/ /www.
ilo.org/public/english/standards/relm/country.htm

26 orr, Sobre el Convenio n.° 107 de la o1, Consultado el 31 de enero de 2012, disponible
en: http://www.ilo.org/indigenous/Conventions/no107/lang--es/index.htm
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Convenio 107 solo establecié que se debia estimular la participacion en ins-
tituciones electivas y no hizo alusién al derecho-deber de consulta, pero s al
consentimiento en el articulo 4 b), al cual posteriormente se hara referencia.

El segundo instrumento adoptado sobre pueblos étnicos fue el Ma-
nual de Operaciones 2.34, conocido como “OMs 2.34” sobre pueblos tribales
en el afio 1982 del Banco Mundial. Este Manual fue elaborado completa-
mente por el personal del Banco sin participacion de los pueblos indigenas,”
fue muy amplio respecto de su definicién de pueblos tribales incluyé carac-
teristicas como la distincién étnica y lingiifstica entre la sociedad nacional;*®
ademas, determiné que el disefio de los proyectos del Banco debian incluir
medidas o componentes necesarios para salvaguardar sus intereses.”” Por
consiguiente, para realizar un proyecto con el Banco en territorio de un
pueblo tribal solo se necesitaba acreditar salvaguardas, y en casos en los
que existieran consecuencias adversas el proyecto debia prever efectos de
mitigacion,® hecho que va en contra de los actuales estindares en la materia.

Ademis, la OMS 2.34 determiné que la informacién del componente
tribal se aseguraba “con la participacion de los afectados”, es decir, el pue-
blo tribal, pero no con un mecanismo de consulta directo con los pueblos
indigenas sino por medio de informacién de agencias del gobierno, estudios
de prefactibilidad o antropoldgicos y visitas, incluyendo procedimientos
consultivos para mantener la integridad cultural, asf como el establecimiento
de un foro® como un programa paralelo al proyecto para la participacion de
los pueblos tribales en las decisiones que los afectan y la adjudicacién y la
reparacion de agravios.” Este Manual 2.34 no garantizaba una participacion

27 Stefania Errico, “The World Bank and Indigenous Peoples: the Operational Policy on
Indigenous Peoples (O.P. 4.10). Between Indigenous Peoples’ Rights to Traditional lands
and to Free, Prior and Informed Consent”, International Journal on Minority and Group Rights
13: 367-390, 2006. 367, p. 368.

28 “Annex 1. Operational Manual Statement 2.34: Tribal People in Bank-Financed Projects
(February 1982)”, adjunto al documento del World Bank orcs Working Paper Implementation of
the World Bank's Indigenons Peoples Policy. A Learning Review (FY 2006-2008, agosto 2011, parr.

2d)yf).
29 Ibid., parr. 4.
30 Ibid. Véase parr. 5.

31 Conforme al Diccionatio de la Real Academia Espafiola, foro es definido como una “3.
m. Reunién para discutir asuntos de interés actual ante un auditorio que a veces interviene
en la discusion”.

32 “Annex 1. Operational Manual Statement 2.34: Tribal People in Bank-Financed Projects
(February 1982)...”, op. cit., parr. 7y 11.
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efectiva del pueblo indigena afectado limitandose entonces a un foro que
implicaba una simple reunién, no una consulta, donde los pueblos indigenas
no podian determinar un alcance real de un proyecto que frecuentemente
lleva afios de estudios para su realizacién. Cabe destacar que estas disposi-
ciones no son de caracter vinculante para los Estados por corresponder a
derecho blando o soft law, sin embargo, fueron aplicadas para financiar pro-
yectos dentro de la misma organizacién ocasionando la falta de garantia de
los derechos de los pueblos indigenas.

Posteriormente, en el afio 1989 se expidié el Convenio 169 dela Ort, el
primer tratado internacional y el mas importante que establece directamente
el derecho a la consulta de las medidas administrativas y legislativas que los
afecten de forma vinculante para los Estados (especialmente los articulos
6,7, 8,12y 15). Sin embargo, fue limitada la participacién indigena por la
composicion tripartita de la OIT (Estado-empleadores-trabajadores). En este
sentido, el Comité de la OIT considerd que el requisito de la consulta previa
debe ser visto a la luz de uno de los principios fundamentales del Conve-
nio, tal como se expresa en el articulo 7, parrafos 1y 3** sobre el derecho a
decidir sus propias prioridades en lo que atafie al proceso de desarrollo y se
realicen estudios en este sentido.

Asimismo, debe tenerse en cuenta al momento de interpretar el Con-
venio 169 de la OIT el principio pro-indigena, que debe aplicarse integralmente
haciendo prevalecer “los derechos y las ventajas garantizados a los pueblos
interesados en virtud de otros convenios y recomendaciones, instrumentos
internacionales, tratados o leyes, laudos, costumbres o acuerdos nacionales”,
disposicién de similar naturaleza al articulo 29 de la Convenciéon Americana
de DDHH relativo al principio pro personae.™

Por otro lado, el Banco Mundial en el afio 1991 aprobé la Directriz
OD 4.20, 1a cual determiné que los “pueblos indigenas”, las “minorias étnicas
indigenas”, los “grupos tribales” y las “tribus regulares” se agruparian en

33 “Report of the Committee Set Up to Examine the Representation Alleging Non-Obser-
vance by Colombia of the Indigenous and Tribal Peoples Convention 1989 (n.° 169), Made
Under Article 24 of the 1.0 Constitution by the Central Unitary Workers” Union (CUT) and
the Colombian Medical Trade Union Association (IL0)”, Doc. GB.282/14/3 (Now. 14,2001).
parr. 59.

34 Véase Ruiz Molleda, Juan Carlos, “La implementacion del derecho a la consulta previa
de los pueblos indigenas”, Instituto de Defensa Legal, p. 183, Lima, 2009; Yrigoyen Fajardo,
R., “De la tutela indigena a la libre determinacion del desarrollo, la participacion, la consulta
y el consentimiento”, p. 17, consultado el 28 de abril de 2013, disponible en:
http://ilsa.org.co:81/biblioteca/dwnlds/od/clotrdr040 / 0d40-raquel.pdf
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la directriz como “pueblos indigenas”, e incluyé la propia identificacion
como una de sus caracteristicas.”® A su vez, consideré el debate en torno a
cémo debe ser el enfoque de los pueblos indigenas, quiénes se afectan por
proyectos de desarrollo,” e incluyé dentro de los contenidos de los proyec-
tos un marco legal del tratamiento de los derechos de los pueblos indigenas
dentro del Estado.”’

La estrategia de participacién del Banco en la OD 4.20 es nombrada
como “participacién informada”, la cual debia identificar experiencias loca-
les a través de la consulta directa, incorporacién del conocimiento indigena
en los enfoques de proyecto y el uso adecuado y temprano de especialistas
experimentados para cualquier proyecto que afecte a los pueblos indigenas
y sus derechos a los recursos naturales y econémicos,™ y sefiala que la parti-
cipacion debe ser a través del proyecto, la implementacion y la evaluacion.™
Sin embargo, el proceso de consulta mencionado no tuvo en cuenta los cri-
terios de garantia efectiva de los derechos humanos de los pueblos indigenas
entre los que se destaca que no era de forma previa y no tenfan incidencia
las consideraciones del pueblo implicado.

Luego, desde 1997, se aprob¢ el Proyecto de Declaracion Americana
sobre los derechos de los pueblos indigenas, el cual a la fecha no ha tenido
como resultado instrumentos interamericanos.

Posteriormente, el Informe de la Comisién Mundial de Represas en
el afio 2000 estableci6 que, cuando los proyectos afecten pueblos indigenas
y tribales, esos procesos deben estar guiados por el consentimiento previo,
libre e informado.*’ En este sentido, la CIDH otorgd medidas cautelares por
la construccion de la represa Belo Monte,*! la cual fue objeto de multiples
cuestionamientos de parte de algunos Estados.

Ya en el afio 2002 ]a Comunidad Andina de Naciones (CAN) estableci6
el derecho de los pueblos indigenas “a ser consultados [especificamente] en

35 “Annex 2. Operational Directive 4.20, Indigenous peoples (1991)...”, op. cit., parr. 3y 5 (b).
36 Ibid., parr. 7.

37 1Ibid., parr. 15 (a).

38 Ibid., parr. 8.

39 Ibid., parr. 15 (d).

40 World Commission on Dams, Dams and Development, “Report of the World Commis-
sion on Dams”, noviembre 2000, p. 34.

41 cIDH, Medida Cautelar. MC 382/10, Comunidades Indigenas de la Cuenca del Rio Xingu,
Paré, Brasil (otorgada el 1 de abril de 2011).
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las decisiones que se tomen sobre la explotacion de los recursos naturales
no renovables que se hallan en sus tierras o territorios, y sobre toda actividad
que afecte al medio ambiente y sus formas de vida, [...] [y] a ser consulta-
dos y participar en la formulacién, aplicacion y evaluacion de los planes de
desarrollo que les concierna; a formular sus propios planes de desarrollo
sostenible y gestionar de los Estados los recursos para su financiamiento y
la cooperacion internacional”.*

Ademas, una iniciativa positiva es el compromiso que asumieron los
Estados miembros de la CAN a adoptar la Declaracion Internacional de los
Derechos de los Pueblos Indigenas que se encontraba en preparacion en
el marco de las Naciones Unidas y de la Declaraciéon Interamericana sobre
los Derechos de los Pueblos Indigenas, que aun se encuentra en proceso de
elaboracion en la OEA.?

Luego, en el afio 2005, el Banco Mundial estableci6 la Politica Opera-
cional OP 4.10 y las Normas de Procedimiento del Banco BP 4.10, las cuales
reemplazan la Directriz Operacional OD 4.20. La OP 4.10 avanza al exigir
que en todos los proyectos propuestos para financiamiento por el Banco
que afectan a pueblos indigenas el prestatario (es decir, el Estado) lleve a
cabo un proceso de consulta previa, libre e informada en los proyectos, asi
como medidas para evitar efectos adversos y reciban beneficios sociales y
econ6micos,™ el cual debe ser cumplido. Este instrumento hace reflexionar
sobre la falta o vacio de regulacion sobre la consulta previa, libre e informada
junto con su procedimiento por medio de una fuente de derecho interna-
cional de caracter obligatorio entre Estados que refleje las relaciones entre
pueblos indigenas-Estado-organizaciones internacionales.

El proceso de consulta previa, libre e informada con las comunidades
indigenas afectadas de acuerdo ala O.P 4.10 se debe realizar en cada etapa del
proyecto, y particularmente durante la preparaciéon del mismo, con el objeto
de conocer claramente sus opiniones y determinar si existe amplio apoyo al
proyecto por parte de las comunidades indigenas.* Ademas, el Banco debe

42 cAN, Carta Andina para la Promocién y Proteccion de los Derechos Humanos articulo
39, firmada en Guayaquil, a los veintiséis dias del mes de julio del afio dos mil dos, consulta-
do el 31 de enero de 2013, disponible en: http:/ /www.comunidadandina.org/documentos/
actas/cart DDHH.htm.

43 1bid., articulo 40.

44 Banco Mundial, “Politicas Operaciones OP 4.10”, Manual de Operaciones del Banco Mundial,
2005, parr. 1.

45 Ibid., parr. 7
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tener en cuenta la existencia de un apego colectivo a dicha zona,* y en el
estudio preliminar el Banco consulta también con los pueblos indigenas
afectados y con el prestatario.’” Se consulta no solo con las comunidades
indigenas afectadas sino con las organizaciones de pueblos indigenas, si las
hubiera,* algo que se destaca por la posibilidad de una mayor legitimidad de
la adopcion de la medida. Igualmente, el Banco requiere que el prestatario
estudie otros posibles disefios del proyecto que permitan evitar el desplaza-
miento fisico de pueblos indigenas pero cuando, en circunstancias excep-
cionales, no sea posible evitar el desplazamiento, el prestatario se abstendra
de llevatlo a cabo hasta obtener “amplio apoyo al mismo por parte de las
comunidades indigenas afectadas, en el contexto del proceso de consulta
previa, libre ¢ informada” entre otras medidas.”’

Por otra parte, el Banco Interamericano de Desarrollo (BID) adoptd
una politica operativa para pueblos indigenas en el afio 2006 la cual tiene
como fin cumplir con los compromisos adoptados en los ambitos nacional
e internacional sobre la consulta y participacién de los pueblos indigenas
en temas, actividades y decisiones que los afecten.” Dichos mecanismos y
procesos deberan tomar en cuenta el principio general del consentimiento
libre, previo e informado de los pueblos indigenas como instrumento del
ejercicio de sus derechos de “decidir sus propias prioridades enlo que atafie
al proceso de desarrollo, en la medida que este afecte a sus vidas, creencias,
instituciones y bienestar espiritual y las tierras que ocupan o utilizan de alguna
manera, y de controlar, en la medida de lo posible, su propio desarrollo eco-
némico social y cultural”. Por otra parte “Requerira diagnosticos, revisiones
por expertos y, siempre que sea posible, procesos de consulta y negociacion de buena
fe tempranos y socioculturalmente apropiados encaminados a identificar los
afectados indigenas y sus representantes genuinos, y a identificar y evaluar los
beneficios e impactos potenciales sobte los pueblos o grupos indigenas”.’!

Finalmente, en el ano 2007, la Organizacion de Naciones Unidas
(ONU) adopto la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los derechos

46 Ibid., parr. 4y 6.
47 1Ibid., parr. 8.

48 TIbid., parr. 8 y 10.
49 1Ibid., parr. 8.

50 Banco Interamericano de Desarrollo, “Politica operativa sobre pueblos indigenas y es-
trategia para el desarrollo indigena”, julio, 2006, p. 38.

51 Ibid,, p. 47.
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de los pueblos indigenas, instrumento de suma importancia en el dambito
universal por ser progresista y un desarrollo sustancial de los derechos de
dichos pueblos, contando con la participacion de los pueblos indigenas.
Adicionalmente establece que deben consultarse las medidas eficaces para
combatir los prejuicios y eliminar la discriminacién y promover la tolerancia,
la comprension y las buenas relaciones entre los pueblos indigenas y todos
los demas sectotes de la sociedad (articulo 15, 1.° 2), las medidas especificas
para proteger a los nifios indigenas contra la explotacién econémica y contra
todo trabajo que pueda resultar peligroso o interferir en la educacién del
nifio, o que pueda ser perjudicial para la salud o el desarrollo fisico, mental,
espiritual, moral o social del nifio (articulo 17, n.° 2), antes de utilizar sus
tierras o territorios para actividades militares (articulo 30 n.° 2) como, por
ejemplo, usando explosivos para petforaciones, o por conflicto armado,™
las medidas que el Estado adopte sobre pueblos indigenas transfronterizos
(articulo 36) y las medidas apropiadas, incluidas medidas legislativas, para
alcanzar los fines de la declaracion mencionada (articulo 38). Ademas, cabe
resaltar que esta declaracion fue aprobada por la Asamblea General, la cual
goza de una alta representatividad y legitimidad al estar compuesta a la fecha
por 193 Estados miembros.

Al lado de ello, el Relator de Naciones Unidas sobre los derechos
de los pueblos indigenas considerd que el derecho-deber de consultar a los
pueblos indigenas ha sido aceptado de modo general por los Estados en sus
contribuciones a las discusiones en los borradores de las declaraciones sobre
pueblos indigenas tanto en Naciones Unidas® como en el sistema interame-

52 Véase Comision Interamericana de Derechos Humanos. Comunidad San Vicente Los
Cimientos vs. Guatemala, Caso 11.197. Informe n.° 68/03 (solucién amistosa) (10 de Octubre
de 2003).

53 Cabe destacar que en la aprobacion de la Declaracién de Naciones Unidas sobre los de-
rechos de los pueblos indigenas aprobada por la Asamblea General el 13 de septiembre de
2007 (A/RES/61/295) el Estado de Colombia se abstuvo de votat, sin embargo, “En abril
de 2009, el Gobierno Nacional envié una comunicacion al Secretario General de Naciones
Unidas expresando el respaldo unilateral de Colombia a la Declaracion”, en Colombia y el
Excamen Periddico Universal de Derechos Humanos (EPU) ante el Consejo de Derechos Humanos de las
Naciones Unidas: Experiencias, avances y desafios, p. 28. consultada el 29 de abril de 2013, disponi-
ble en: http://lib.ohcht.org/HRBodies/UPR/Documents/Session3/CO/Colombia_UPR.
pdf). Véase Gémez Rojas, José Fernando. “Argument Analysis of the Position of Colombia
regarding the UN Declaration on the Rights of Indigenous Peoples, 16 International Law”,
Revista Colombiana de Derecho Internacional, 143-176 (2010), consultada el 29 de abril de 2013,
disponible en: http:/ /www.scielo.org.co/pdf/ilrdi/n16/n16a06.pdf, y ONU, “Foro Perma-
nente para cuestiones indigenas. Declaracién de Naciones Unidas sobre los derechos de los
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ricano, siendo ampliamente aceptada, con lo que se demuestra que la norma
de consulta se ha convertido en parte del derecho internacional consuetu-
dinario.®* A su vez, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte
IDH) establecié que la obligacién de consulta, ademas de constituir una norma
convencional, es también un principio general del derecho internacional.®
Por consiguiente, en la actualidad existe un derecho de consultar y su

omision genera responsabilidad internacional, como sucedio, por ejemplo,

en el caso Sarayaku.”® Por otro lado, en el caso del sistema interamericano de

pucblos indigenas”, consultada el 29 de abril de 2013, disponible en: http://social.un.org/
index/indigenouses/Portada/Declaraci%C3%B3n.aspx. En este sentido, cabe resaltar que
la costumbre no es aplicable en casos de objetores persistentes, es decir oponiéndose frente
a cualquier intento de aplicar la regla de derecho, véase I¢J, Fisheries case (United Kingdom
v. Norway, Judgment of December 18%, 1951, p. 131. Ademis, “una tesolucién de la AG
puede ser la expresion o contribuir a la formacién de una norma consuetudinaria y, al mismo
tiempo, constituir la prueba del Estado de cualquiera de sus elementos constitutivos”, p. 549.
Remiro Bronténs, A. y otros, Derecho internacional. Valencia, 2007.

54 Anaya, J., “Indigenous peoples’ participatory rights in relation to Decisions about natural
resource extraction: the more fundamental issue of what rights indigenous peoples have in
lands and resources”, Arizona Journal of International & Comparative Law, Vol 22,0.° 1., p. 7.
Sin embargo, no especificé qué tipo de costumbre es (universal, regional, local).

55 Corte IDH, Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador. Fondo y reparaciones,
Sentencia de 27 de junio de 2012, Serie C n.° 245. parr. 164. Si bien la Corte Interamericana
de DDHH no profundiza en este sentido, cabe destacar que no hace referencia a “los prin-
cipios generales de derecho” que trata el articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional
de Justicia como fuente de derecho internacional sino a un “principio general de derecho
internacional”. De acuerdo a la doctrina estos tltimos principios “o bien el término se refiere
a las reglas fundamentales que, sin ser ellas-mismas directamente operativas, generan normas
mas precisas —asi como la buena fe [...] o bien el reenvio a estas reglas, deducidas de esos
principios iniciales, aparecen como una consecuencia necesatia, se encuentran contenidos
implicitamente, de manera que solo abstrayéndolos actualizan su existencia latente— asf la
c1j en el caso de la Delimitacion de la plataforma continental en Mar del Norte, deduciendo el recurso
obligatorio a los ‘principios de equidad’ de ‘preceptos muy generales de la justicia y la buena
fe’ (...) estos principios entonces no tienen solamente una existencia positiva, sino que se
interponen entre otras reglas como un elemento de razonamiento juridico. O bien el térmi-
no se refiere al caracter fragmentado de las normas involucradas, incluyendo el contenido
abstracto y de aplicacion general para ser desarrollado —asi como el principio del derecho
de los pueblos a la autodeterminacion o el de la soberanfa permanente sobre los recursos
naturales—. Reglas parciales en via de formacién, en cuanto a su contenido, sino también en
cuanto a su autoridad legal”, Combacau, J. y Sur, S., Droit international public, Montchrestien,
Paris, 2000, p. 110 (traduccién no oficial).

56 Corte IDH, Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku, Ecuador, Fondo y reparaciones,
Sentencia de 27 de junio de 2012, Serie C n.° 245, parr. 164.

ACDI, Bogota, ISSN: 2027-1131/ISSNe: 2145-4493, Vol. 7, pp. 69-111, 2014

Luz Angela Patifio Palacios




82

D

Fundamentos y practica internacional del derecho a la consulta
previa, libre e informada a pueblos indigenas

N

derechos humanos existe una obligacién de parte de los Estados de adop-
ci6n de medidas en derecho interno para poder ser efectivos los derechos
establecidos a nivel convencional (articulo 2 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos —CADH—), y en este sentido se debe realizar un
control de convencionalidad sobre las medidas®” implementadas en materia
de consulta. Ademds, existe una obligacion positiva del Estado (articulo 1.1
dela CADH) de garantizar y prevenir afectaciones contra la identidad cultural
de los pueblos indigenas de caracter reforzado por tratarse de sujetos que
requieren especial atencién. Por lo tanto, los estandares internacionales son
muy amplios y fragmentados en diferentes instrumentos internacionales.
No obstante, la interpretacion debe ser evolutiva,® es decir conforme a las
condiciones actuales para garantizar la plena efectividad de derechos.

1.2. Criterios para la realizacién adecuada de una consulta

El derecho a la consulta es un corolario de un gran nimero de derechos
humanos aceptados universalmente, entre ellos el derecho a la adopcion de
medidas internas, la integridad cultural, el derecho a la no discriminacién y
el derecho a la propiedad, y los derechos conexos como se indica en las de-
claraciones y decisiones del Comité de Derechos Humanos, el Comité para
la Eliminacion de la Discriminacion Racial y la Corte IDH, respectivamente.®’
Sin lugar a duda, el derecho a la consulta previa es considerado como un
derecho humano, o derecho fundamental, y en consecuencia goza de ser
respetado y garantizado.

Ademas, el derecho a la consulta puede estar relacionado con el de-
recho a la cultura, ya que las decisiones que afecten al territorio se vinculan
directamente a la obligacién estatal de adoptar medidas especiales para

57 Véase Corte IDH, Caso Gelman vs. Uruguay, Fondo y Reparaciones, Sentencia de 24 de
febrero de 2011, Serie C n.° 221, parr. 193; Corte IDH, Caso Almonacid Arellano y otros
vs. Chile, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 26 de sep-
tiembre de 2006, Serie C n.° 154, parr. 124; Corte IDH, Caso Radilla Pacheco vs. México,
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 23 de noviembre de
2009, Serie C n.° 209, parr. 339.

58 Véase 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 n.° 79, parr. 148;
Corte IDH. Caso de los “Nifios de la Calle”, Villagran Morales y otros vs. Guatemala, Fondo,
Sentencia de 19 de noviembre de 1999, Serie C n.° 63, parr. 193.

59 Naciones Unidas. Asamblea General. A/HRC/12/34 de 15 de julio de 2009..., gp. cit.,
parr. 41.
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proteger el derecho a la identidad cultural, basada en una forma de vida
intrinsecamente ligada al territorio.” De acuerdo a lo antetior, para la Corte
IDH la falta de consulta a un pueblo puede afectar su identidad cultural, por
cuanto no cabe duda de que la intervenciéon y destruccién de su patrimonio
cultural implican una falta grave al respeto debido a su identidad social y
cultural, a sus costumbres, tradiciones, cosmovision y a su modo de vivir.”!

En primer lugar, la consulta debe ser previa,* implicando un elemen-
to temporal para satisfacerla, es decir esta debe realizarse desde la etapa de
estudios de factibilidad o planeacion y no al final, en el momento previo a
la ejecucion, ya que este tipo de practica desconoce los derechos de los pue-
blos indigenas al romper los tiempos propios de las comunidades étnicas.®?
Su fundamento se encuentra en los articulos 6° numeral 1° letra a) y 15° del
Convenio 169 de la 01T, asi como el articulo 19 de la Declaracion de Nacio-
nes Unidas sobre derechos de los pueblos indigenas.

Para ello, conforme a las especificidades y exigencias propias de cada
caso, al momento de la consulta inicial se deberan fijar los tiempos de revision
a corto, mediano y largo plazo.* El proceso de consulta debe estar precedido
de un tramite pre-consultivo en el cual se defina, de comun acuerdo entre las
autoridades gubernamentales y los representantes de los pueblos indigenas,
las bases del procedimiento participativo® acerca de como se efectuara el

60 cIDH, Derechos de los pueblos indigenas y tribales sobre sus tierras ancestrales y recur-
sos naturales, Normas y Jurisprudencia del Sistema Interamericano de Derechos Humanos,
OEA/Ser.L./V/II, Doc. 56/09 (30 diciembre 2009), parr. 276.

61 Corte IDH, Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador, Fondo y reparaciones,
Sentencia de 27 de junio de 2012, Serie C n.° 245, parr. 220.

62 Corte IDH, Caso del Pueblo Saramaka, vs. Surinam, Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas, Sentencia de 28 de noviembre de 2007, Serie C n.° 172, pérr. 194 a);
CIDH, Derechos de los pueblos indigenas y tribales sobre sus tierras ancestrales..., gp. ¢it., part.
275; Republica de Colombia, Corte Constitucional. Sentencia T-129 de 2011 (3 de marzo de
2011), p. 71.

63 Repuiblica de Colombia, Corte Constitucional, Sentencia T-129 de 2011 (3 de marzo de
2011). p. 76.

64 1Ibid.

65 Republica del Ecuador, Corte Constitucional, Quito, 18 de marzo de 2010, Sentencia n.°
001-10-sIN-CC. Casos n.° 0008-09-IN y 0011-09-IN (Acumulados); Republica de Colombia,
Corte Constitucional, Sentencias C-175 de 2009 de 18 de matrzo de 2009, C-702 de 2010 de
6 de septiembre de 2010, C-461 de 2008 de 14 de mayo de 2008 y T-745 de 2010 de 14 de
septiembre de 2010.
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proceso consultivo,” el cual deberd corresponder a la medida a consultar,

y las caracteristicas propias del pueblo indigena que podtia ser afectado.

En esta etapa previa se sugiere realizar una evaluacion exhaustiva jun-
to con participacion indigena para determinar si existen otras comunidades
étnicas a quienes se requiera consultar;®” buscando una mayor eficiencia,
equidad y no contradiccion de los procesos de consulta se deberifa intentar
realizar una consulta conjunta con diferentes comunidades étnicas de un
mismo territorio, por ejemplo, si existiera un mismo proyecto en territorio
indigena y afrodescendiente.’® Es un reto complejo pero muy fructifero que
fomenta un didlogo en un espacio multicultural. Ademas, en todas las etapas
se podria constituir una instancia de participacién que incluyera terceros
intervinientes que pueden coadyuvar en la garantia de los derechos de los
pueblos indigenas.

En segundo lugar, la consulta debe ser libre, esto es, participar en
todos los niveles en la formulacion, implementacién y evaluacion de medidas
y programas que los afecten,” sin ningun tipo de intromision o de presion
sobre la comunidad que afecte el principio de libertad y por lo tanto vicie
las decisiones que se tomen.”! La libertad de decision de los pueblos indige-
nas también se afecta cuando se asesina o se desaparece a los lideres que se

66 Republica de Colombia, Corte Constitucional, Sentencia T-737 de 2005 de 14 de julio
de 2005.

67 Se podria pensar en realizar un registro de pueblos indigenas con la participacion e in-
sumo de sus autoridades.

68 Se requiere reglamentar a nivel interno y/o establecer desde el inicio de las medidas
consultadas con los pueblos indigenas y tribales el procedimiento a seguir en caso de estar
en desacuerdo dos comunidades étnicas afectadas y que deben ser consultadas, por ejemplo,
por un proyecto en un territorio de ambos.

69 Su fundamento juridico se encuentra en el articulo 16 numeral 2° del Convenio 169 de
la orr, los articulos 10, 11,19, 28 2 30 y 32 de la Declaracién de Naciones Unidas sobre dere-
chos de los pueblos indigenas, y el articulo 1.1. de la Convencién Americana sobre derechos
humanos.

70 Report of the Committee Set Up to Examine the Representation Alleging Non-Obser-
vance by Colombia of the Indigenous and Tribal Peoples Convention 1989 (n.° 169), Made
Under Article 24 of the 1.0 Constitution by the Central Unitary Workers’ Union (CUT) and
the Colombian Medical Trade Union Association, 1.0, Doc. GB.282/14/3, noviembre 14,
2001., parr. 61.

71 Organizacién Nacional Indigena de Colombia (ONIC), E/ derecho fundamental a la consulta
previa de los pueblos indigenas en Colombia, Antropos, Bogota, 2011, p. 22.
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opongan a la realizacion de un proyecto.” Significa entonces que la consulta
debe ser libre en el sentido en que no debe existir ninguna manipulaciéon o
predeterminacién que conduzca a la adopcién de determinada posicion, es
decir, no debe haber intimidacién o presion, esta tltima implica riesgos reales.
En casos de conflicto armado no existe un consentimiento libre hasta tanto
no existan las debidas garantias para su realizacion, en consecuencia, mientras
continue el conflicto, se pueden proponer areas de exclusién de medidas por
encontrarse viciado el procedimiento al mediar fuerza dependiendo del caso.

En tercer lugar, la consulta debe ser informada, lo cual implica que
los pueblos indigenas deben disponer de tiempo suficiente para realizar su
propio proceso de adopcién de decisiones y participar en las decisiones to-
madas en consonancia con sus practicas culturales y sociales.” Este deber
requiere que el Estado acepte y brinde informacién e implica una comuni-
cacién constante entre las partes,” brindando informacién al respecto en
un formato entendible y publicamente accesible” ya que el aviso temprano
proporciona un tiempo para la discusion interna dentro de las comunidades
y para brindar una adecuada respuesta al Estado™
Por ejemplo, tratandose de proyectos se deben conocer los alcances del pro-
yecto a desarrollar. Con este fin se debetfan realizar estudios antropoldgicos
por parte de expertos imparciales acerca de la afectacion al interior de los
pueblos sobre su cosmovision y la forma como debe desarrollarse la consulta

(acceso alainformacion).

dentro de un pueblo indigena especifico, y, a su vez, traducir a la lengua del
pueblo estos estudios para su comprension.

Una interpretacion sistematica de la jurisprudencia y de los instru-
mentos del sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos
permite establecer que el derecho de acceso a la informacién “apareja el
acceso de los pueblos indigenas a que el Estado les suministre informacion
accesible, suficiente y oportuna sobre dos aspectos: (1) la naturaleza y el impac-
to de la intervencién externa sobre bienes o recursos de su propiedad y

72 Ibid.

73 Naciones Unidas, Asamblea General, Consejo de Derechos Humanos, Informe definitivo
del Estudio sobre los pueblos indigenas y el derecho a participar en la adopcién de decisiones,
17 de agosto de 2011, p. 19.

74 Corte IDH, Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam, Excepciones..., op. ¢it., parr. 133.

75 Corte IDH, Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam, Interpretacion de la Sentencia de Ex-
cepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 12 de agosto de 2008,
Serie C n.° 185 parr. 17.

76 Corte IDH, Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam. Excepciones..., op. ¢it., parr. 133.
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(2) el proceso de consulta que se va a adelantar y las razones que lo justifi-
can.Solo de esta manera puede asegurarse que la informacion entregada por
el Estado conducird a que la formacién de la voluntad de las comunidades
en los procesos de decision, en torno a la exploracion y explotacion de los
recursos naturales en sus territorios, sea genuinamente libre e informada”.”

Ademas, la informacién debe ser transparente, lo cual se refiere al
conocimiento de las consecuencias de tales medidas, sean estas positivas
o negativas.”® Es importante que también se conozcan cuales van a ser las
metodologfas de la consulta, asf como las normas pertinentes que sustenten
la medida.” El principio de transpatencia a su vez implica que la documen-
tacion relevante tendrfa que ser traducida a la lengua tradicional a fin de que
la comprension de los mismos pueda garantizarse con plenitud,® asi como
el acompafiamiento de intérpretes en todo el dialogo.

En cuarto término, el proceso de consulta debe realizarse con procedi-
mientos culturalmente adecuados o apropiados teniendo como fin llegar a un
acuerdo, consenso u obtencién de consentimiento.’! Estos procedimientos
no se encuentran regulados de forma particular en el plano internacional, sin
embatgo, deben tener formas flexibles®* de acuerdo a sus usos y costumbres.

77 Comision Interamericana de Derechos Humanos, “El derecho de acceso a la informacion
en el marco juridico interamericano”, Relatoria Especial para la Libertad de Expresion, OEA/
Ser.I./V/IL cIDH/RELE/INF. 1/09, 30 de diciembre de 2009, parr. 71.

78 Republica del Pert, Sentencia del Tribunal Constitucional, Exp. n.° 0022-2009-pi/tc,
Lima..., op. cit., parr. 35.

79 Ibid.
80 Ibid.

81 Corte IDH, Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam, Excepciones..., gp. ¢it., parr. 133; OIT,
Reclamacion (articulo 24), Reclamacién (articulo 24), 20006, Brasil - C169, Informe del Comi-
té encargado de examinar la reclamacién en la que se alega el incumplimiento por Brasil del
Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, 1989 (n.° 169), presentada en virtud del articulo
24 de la Constitucién de la o1t por el Sindicato de Ingenieros del Distrito Federal (SENGE/
DF).parr. 42; Republica de Colombia, Corte Constitucional, Sentencias: T- 129 de 2011 de
3 de marzo de 2011, p. 77, y sentencia C-175 de 2009 de 18 de marzo de 2009; Republica
Argentina, Juzgado de Primera Instancia n.° 2. en lo Civil, Comercial, Especial de Procesos
Hjecutivos, Laboral y de Minerfa de la II Circunscripcién Judicial con asiento en la ciudad
de Cutral Co, “Petrolera Piedra del Aguila S.A. ¢/ Curruhuinca Victorino y otros s/ accién
de amparo”, febrero de 2011; Republica de Bolivia, Sentencia Constitucional 2003/2010-R
Sucre, 25 de octubre 2010 contra la Asamblea del Pueblo Guarani Itika Guasu, Expediente
2008-17547-36-rAc Distrito: Tarija. Magistrado Relator: Dr. Marco Antonio Baldivieso Jinés;
Naciones Unidas. Asamblea General, A/HRC/12/34 de 15 de julio de 2009..., gp. ¢it., parr. 49.

82 Articulo 34 del Convenio 169 de la O11. Asimismo cabe destacar que el Convenio debe
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Una posibilidad es incluir tres etapas: 1) Fase de pre-consulta, 2) Fase de

1,3 0 en otros tér-

realizacién de consulta y 3) Fase de seguimiento y contro
minos la posibilidad de intervencién del pueblo indigena involucrado antes,
durante y después de la medida consultada.* En este aspecto es importante
involucrar la supervisioén, seguimiento, verificacion y acompafiamiento de
parte de instituciones del Estado garantistas de los derechos humanos, a la
empresa y el pueblo indigena en todo el proceso de consulta, y es deseable
incluir un comité en este sentido desde la fase pre-consultiva.

También, desde la fase pre-consultiva se podrian realizar radiografias
étnicas, determinar tiempos y plantear la posibilidad de etno-reparaciones
a nivel colectivo y/o de forma individual en caso de realizarse una medida
consultada, debido a que posteriormente se pueda fraccionar el colectivo por
intereses particulares. Ademas, durante el proceso de consulta no se debe
limitar al goce efectivo a un territorio colectivo.

Cabe resaltar que la ausencia de regulacion de la consulta no exime
al Estado de dicho deber,* y en caso de omitir esta obligacion se podtia
incurrir en responsabilidad internacional, asi como decisiones internas
inconstitucionales o insanablemente nulas dependiendo del Estado.*® Pa-
ra esto se deberfan desarrollar lineamientos, directrices o procedimientos
flexibles (articulo 34 del Convenio 169 de la OIT) en derecho interno, por
ejemplo, a través de leyes de consulta con pautas o criterios que se adapten

ser interpretado de buena fe, de acuerdo a su sentido corriente y teniendo en cuenta su ob-
jeto y fin (articulo 31 numeral 1 de la Convencién de Viena sobre derechos de los tratados
de 1969). Por otra parte, se requieren formas flexibles, entendiendo por flexible conforme
a lo establecido por el diccionario de la Real Academia Espafiola, de la siguiente forma:
“3. adj. Que no se sujeta a de normas estrictas, a dogmas o trabas”. Consultado el 28 de abril
de 2013, disponible en: http://lema.rac.es/drae/?val=FLEXIBLE

83 Rodtiguez, Gloria Amparo. La consulta previa en pueblos indigenas y comunidades afro-
descendientes en Colombia (2010). P. 78. Consultado el 29 de abril de 2013, disponible en:
http:/ /wwwurosatio.edu.co/urosario_files/1f/1fd9b49£-b717-4dc1-8875-657612776cff.pdf

84 Republica de Colombia, Corte Constitucional, Sentencia T-129 de 2011 de 3 de marzo
de 2011.

85 cIDH, Derechos de los pueblos indigenas y tribales sobre sus tierras ancestrales..., gp. ¢it.,
parr. 298.

86 Republica Argentina, Juzgado de Primera Instancia n.° 2 en lo Civil, Comercial, Especial
de Procesos Ejecutivos, Laboral y de Minerfa de la IT Circunscripcion Judicial con asiento en
la ciudad de Cutral C6, “Petrolera Piedra del Aguila S.A. ¢/ Curruhuinca Victotino y otros
s/ accion de amparo”, febrero de 2011, Considerando 111, disponible en: http://www.ma-
puexpress.net/Pact=publications&id=4766
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a cada pueblo teniendo en cuenta desarrollos jurisprudenciales compati-
bles con los estindares internacionales en la materia, ya que los mecanis-
mos elaborados unilateralmente ignoran a una de las partes e implican una
subordinacién.

Por otro lado, la consulta debe ser efectiva® y garantizar la partici-
pacion real de las comunidades afectadas.® Cuando la concertacion no es
posible, la decision sobre el proyecto de desarrollo recae en el Estado vy, si
llega a estar en contra del consentimiento indigena, deberd justificar o mo-
tivar® su pronunciamiento y establecer, entre otras cosas, que el proyecto
la beneficia y no viola la integridad cultural.”’ Otros critetios para que sea
adecuada es que debe estar desprovista de autoritarismo y arbitrariedad (acto
dictado exclusivamente por la voluntad del sujeto).”!

Principalmente la consulta debe realizarse conforme al principio
rector de buena fe”* entendido como aquel que busca evitar actitudes o
conductas que pretendan la evasion de lo acordado, interferir u omitir y, por

87 Corte 1DH, Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam Excepciones..., gp. ¢z, parr. 194 a);
OIT, Reclamacion (articulo 24). 2006, Brasil, C169..., op. cit., parr. 44; Naciones Unidas. Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, ccPR/C/95/D/1457/2006 de 24 de abril de
2009, Comité de Derechos Humanos, 95° periodo de sesiones, 16 de marzo a 3 de abril de
2009, Comunicacién n°® 1457 /2006, Presentada por: Angela Poma Poma (representada por el
abogado Tomas Alarcén), Estado Parte: Pert, parr. 7.6; The African Commission on Human
and Peoples’ Rights. Communication 276 / 2003, Centre for Minotity Rights Development
(Kenya) and Minority Rights Group International on behalf of Endorois Welfare Council v.
Kenya, parr. 227 y 228; CIDH. Derechos de los pueblos indigenas y tribales sobre sus tierras
ancestrales..., gp. ¢it., parr. 275; Office of the High Commissioner for Human Rights, CERD,
General Recommendation n.° 23: Indigenous peoples: 18/08/1997. parr. 4(d).

88 Republica de Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-615 de 2009 (2 de septiembre
de 2009).

89 Con este fin se debe realizar un andlisis objetivo de proporcionalidad y razonabilidad de
la medida.

90 Repuiblica de Colombia, Corte Constitucional, Sentencia T-154 de 2009 (12 de marzo
de 2009).

91 Republica de Colombia, Corte Constitucional, Sentencias: SU-039 de 1997 (3 de febrero
de 1997), C-175 de 2009 (18 de marzo de 2009), y T-769 de 2009 (29 de octubre de 2009).

92 Articulo 6.2 del Convenio 169 de la o11; Corte IDH, Caso del Pueblo Saramaka vs. Suri-
nam, Excepciones..., gp. ¢it., parr. 133; o11, Reclamacion (articulo 24), 2006, Brasil, C169...,
op. cit., part. 42; Republica de Colombia, Corte Constitucional, Sentencias: C-175 de 2009 (18
de marzo de 2009) y C-891 de 2002 (22 de octubre de 2002); Naciones Unidas, Asamblea
General, A/ HRC/12/34 de 15 de julio de 2009..., p. cit., parr. 49; CIDH, Derechos de los
pueblos indigenas y tribales sobre sus tierras ancestrales..., op. ¢it., parr. 292.
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el contrario, cooperar con el desarrollo de la otra parte, como en el cum-
plimiento de lo convenido”™ con este fin se requiere que los funcionarios
que se encuentren dentro de todo el proceso de consulta sean capacitados
en la materia porque muchas veces no conocen el alcance de la misma. Un
ejemplo de mala fe es la realizacion de la consulta de forma inoportuna™ o
convertir en accionistas a los pueblos indigenas como estrategia para fraccio-
nar el pueblo y con el fin de no realizar una consulta, generando la pérdida
cultural del mismo. A su vez, es reprochable la entrega de forma individual
becas, regalos, viajes a lideres, comida, infraestructura o desigualdad en los
beneficios de parte de la empresa durante el proceso de consulta, teniendo
la posibilidad de generar divisién al interior del respectivo pueblo.

En consecuencia, la instauracién de un clima cordial es necesario en
raz6n a la desconfianza hacia las instituciones del Estado y el sentimiento de
marginacion que encuentran sus raices en realidades historicas sumamente
antiguas y complejas y que no terminan de superarse atin.” La creacion de
un sistema eficaz de comunicacion entre las partes interesadas” se convierte
en una herramienta atil. Ademas, la creacion de entidades que coordinen en
todos los 6rganos estatales, asi como entidades especializadas” sobre los
mecanismos de consulta facilita el didlogo.

Por consiguiente, los Estados tienen la obligacion de consultar a los
pueblos indigenas y garantizar su participacion en las decisiones relativas a
cualquier medida que afecte sus territorios.”® En general hay que consultar
la adopcién de medidas legislativas, administrativas o de otra indole que

93 Republica del Pert, Sentencia del Tribunal Constitucional, Sentencia del Tribunal Cons-
titucional de 9 de junio de 2010, Exp. n.° 0022-2009-pi/tc, Lima..., op. ¢it., part. 27.

94 Republica de Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-175 de 2009 de 18 de marzo
de 2009.

95 Naciones Unidas. Asamblea General, A/ HRC/12/34 de 15 de julio de 2009..., gp. ci.,
parr. 50.

96 Rodolfo Stavenhagen, “Los pueblos indigenas y sus derechos”, Informes Tematicos del Re-
lator Especial sobre la situacion de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales de los Pueblos
Indigenas del Consejo de Derechos Humanos de la Organizacion de las Naciones Unidas (Oficina de
UNESCO en México) p. 163.

97 Ministerio Publico de la Defensa de Argentina, Acceso a la justicia de los pueblos indi-
genas, 2010, p. 111.

98 cIDH, Derechos de los pueblos indigenas y tribales sobre sus tierras ancestrales..., gp. ¢it.,
parr. 273.
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sean necesarias para reconocer y garantizar el derecho a ser efectivamente
consultado, de conformidad con sus tradiciones y costumbres.”

Ahora bien, dada la dificultad en determinar todas las medidas de
forma mas especifica que deben ser materia de consulta expondré algunos
ejemplos de lo que debe ser consultado conforme a pronunciamientos inter-
nacionales e internos (estos tltimos deben ser compatibles con los estandares
internacionales, de lo contrario no deberan ser aplicados):

*  Cualquier medida legislativa o administrativa (por ejemplo, en
Colombia leyes, decretos o resoluciones proferidas por la rama
ejecutiva del Estado) que regule el derecho de consulta previa en
un Estado.'”

*  Laexplotacion de recursos naturales'’! o afectacion de los terti-
torios ancestrales por las comunidades étnicas incluyendo sus
recursos naturales:

— Ante cualquier proyecto de exploracion'® (cualquier inter-
vencion para ubicar un mineral) y explotacion' (cualquier
operacién que tenga por objeto la extraccién o captacion
de los minerales yacentes en el suelo o subsuelo del area de
la concesién) minera'™ como, por ejemplo, la extraccion

99 Corte IDH, Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam, Excepciones..., gp. ¢it., parr. 194 c);
Corte IDH, Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam. Interpretacion..., op. ¢it.; Republica de
Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-175 de 2009 de 18 de marzo de 2009.

100 En este sentido, el Consejo de Administracién de la OIT en su 2827 reunién, noviembre
de 2001, por medio de la Reclamacién presentada en virtud del articulo 24 de la Constitucién
de la orr, Colombia, GB.282/14/3, sefialé que el Decreto 1320 que reglamenta la consulta
en el pafs era incompatible con el Convenio 169 de la OIT por no haber sido consultado pre-
viamente a los pueblos.

101 orr, Reclamacion (articulo 24), 20006, Brasil, C169..., gp. «it.,, parr. 50.

102 Republica de Bolivia, Sentencia Constitucional 2003/2010-R,..., gp. cit.

103 Expediente Numero 00-000543-0007-CO, Sala Constitucional de la Corte Suprema de
Justicia de Costa Rica, Sentencia de Amparo 08019, Considerando V (8 sep. 2000).

104 Republica de Colombia, Corte Constitucional, Sentencias C-891 de 2002 (22 de octubre
de 2002) y T-769 de 2009 (29 de octubre de 2009); Naciones Unidas, Asamblea General, A/
HRC /15/37/Add.7 de 17 de septiembre de 2010..., gp. cit., parr. 38; Republica del Ecuador,
Corte Constitucional, Quito, 18 de marzo de 2010, Sentencia n.° 001-10-SIN-CC, Casos
n.° 0008-09-IN y 0011-09-IN (Acumulados), Juez constitucional ponente: Dr. Patricio
Pazmifio Freire.
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15 y/0 de yacimientos petroleros ubicados en

% o cualquier proyecto dentro de su

de oro y plata
territorios indigenas’
territorio.'”’

— Licencias ambientales,'"”® disefio, elaboracion y evaluacion
de los estudios de impacto ambiental, socio-econémico y
cultural,'” los resultados de los estudios previos de impac-
to social y ambiental,'” explotaciones forestales,''! plan de
manejo ambiental para la erradicacion de cultivos ilicitos'!?
o programa de erradicacion de cultivos ilicitos'? de manera
manual o por medio de fumigaciones, para el seguimiento
y control de las obligaciones ambientales de una represa,'*
plan de manejo de las dreas del Sistema de Parques Nacio-
nales Naturales cuando se traslapan parques nacionales con
territorios de pueblos indigenas.

105 Véase Comunidades del Pueblo Maya (Sipakepense y Mam) de los municipios de Sipa-
capa y San Miguel Ixtahuacan en el Departamento de San Marcos vs. Guatemala, Medidas
Cautelares, Comisién Interamericana de Derechos Humanos MC 260-07, 20 de mayo
de 2010.

106 Republica de Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-030 de 2008, 23 de enero de
2008; Republica de Bolivia, Sentencia Constitucional 0045/2006, Sucte, 2 de junio de 2006,
Expediente: 2005-12440-25-Rp1, Distrito: La Paz, Magistrada Relatora: Dra. Silvia Salame
Farjat, Punto II. 5.2 consultado el 31 de enero de 2013, disponible en: http://www.tribu-
nalconstitucional.gob.bo/resolucion14197.html

107 Republica de Bolivia, Sentencia Constitucional 2003/2010-R..., gp. cit.

108 Republica de Colombia, Corte Constitucional, Sentencias: C-418 de 2002 (28 de mayo de
2002), SU-039 de 1997 (3 de febrero de 1997), y T-652 de 1998 (10 de noviembre de 1998).

109 Republica de Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-169 de 2001 (14 de febrero
de 2001).

110 Corte 1DH, Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam, Interpretacion..., op. ¢it., parr. 16.

111 Republica de Colombia, Corte Constitucional, Sentencia T-955 de 2003 (17 de octubre
de 2003).

112 Republica de Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-245 de 2004 (16 de marzo
de 2004).

113 Republica de Colombia, Corte Constitucional, Sentencia SU-383 de 2003 (13 de mayo
de 2003).

114 Véase Mercedes Julia Huenteao Beroiza y otras vs. Chile, Comisién Interamericana de
Derechos Humanos. (11 de marzo de 2004), Informe n.° 30/04 (Soluciéon amistosa).
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— El proceso de delimitacion, demarcacién y otorgamiento de
titulo colectivo del territorio,'® asi como la eleccion y entrega
de tierras alternativas de forma consensuada.''®

—  Administracién de zonas.'”

— Proyectos turisticos o eco-turisticos, portuarios, aéreos, ut-
banos o hidroeléctricas dentro de su territorio.

— Procesos de investigacion cientifica en cuanto a recursos
biolégicos que involucre alguna o todas las actividades de
colecta, recolecta, captura, caza, pesca, manipulacion del re-
curso biolbgico y su movilizacion en el territorio nacional o
investigacion arqueologica.

— La construccién y ampliacion de carreteras en territorios
indigenas.'"®

—  Cualquier restriccion a los derechos de propiedad, particular-
mente respecto de planes o proyectos de desatrollo o inversion'
dentro de su territorio o que afecten el tetritorio,' o proyec-

121

tos de desarrollo'?! o de inversion.

115 Corte IDH, Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam, Excepciones..., op. cit., parr. 194; Corte
IDH,. Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam, Interpretacion..., op. ¢it., parr. 16; Corte IDH,
Caso de la Comunidad Moiwana vs. Surinam, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas, Sentencia 15 de junio de 2005, Serie C n.° 124. pérr. 133; Republica de Colombia,
Corte Constitucional, Sentencias: T-880 de 2006 (26 de octubre de 2006) y SU-383 de 2003
(13 de mayo de 2003).

116 Corte IDH, Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay, Fondo, Reparaciones
y Costas, Sentencia de 29 de marzo de 2006, Serie C n.° 146, parr. 135; Corte IDH, Caso Co-
munidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay, Fondo Reparaciones y Costas, Sentencia 17 de
junio de 2005, Serie C n.° 125, parr. 151.

117 Véase Sector de la Poblacion Nicaragiiense de Origen Miskito vs. Nicaragua, Comision
Interamericana de Derechos Humanos, Caso n® 7964, Resolucion sobre el Procedimiento de
Solucion Amistosa sobre la Situacion de los Derechos Humanos de un Sector de la Poblaciéon
Nicaragiiense de Origen Miskito (16 de mayo de 1984).

118 Republica de Colombia, Corte Constitucional, Sentencias: T-129 de 2011 (3 de marzo de
2011), SU-039 de 1997 (3 de febrero de 1997), T-428 de 1992 (24 de junio de 1992) y T-745
de 2010 de (14 de septiembre de 2010).

119 Naciones Unidas, Asamblea General. A/HRC/15/37/Add.7 de 17 de septiembre de 2010.
Asamblea General..., op. cit., parr. 38.

120 Corte 1DH, Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam, Interpretacion..., op. cit., part. 16.

121 Corte IDH, Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 29 de marzo de 2006. Serie C n.° 1406. parr. 223
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*  El reconocimiento legal de la capacidad juridica colectiva.'*
*  Adopcion de nifios, nifias o adolescente indigenas.'*

*  Medidas contra la explotacién laboral de la nifiez indigena.'?
* La adopcién del sistema especial de educacién de los grupos

125 asf como programas de formacion técnica, tecnoldgica

4

étnicos,
y profesional.

* Medidas legislativas como leyes aprobatorias de tratados
internacionales,'? leyes sobre el territotio, el Codigo o Estatuto
en matetia Ambiental,'?’ la Ley del Plan Nacional de Desatrollo,
proyectos o programas que afecten especificamente a los grupos
indigenas o los proyectos de obra,'?® la Ley General Forestal o
la Ley de Administracion de Bosques Publicos,'® Estatuto de
desarrollo Rural,” normas que hagan referencia nominal a los

122 Corte 1DH, Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam, Interpretacion..., op. cit., part. 16.

123 En el caso de Colombia corresponde al articulo 70 del Cédigo de la Infancia y la Ado-
lescencia (Ley 1098 de 2006).

124 oNU, Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas
(2007), Articulo 17.2.

125 Republica de Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-208 de 2007 (21 de marzo
de 2007).

126 Conforme a lo establecido por la Convencién de Viena sobre el derecho de los tratados
de 1969 en su articulo 2.1.a) “se entiende por ‘tratado’ un acuerdo internacional celebrado
por escrito entre Estados y regido por el derecho internacional, ya conste en un instrumento
unico o en dos 0 mas instrumentos conexos y cualquiera que sea su denominacién particu-
lar”. En relacién a la consulta de tratados, la Corte Constitucional colombiana establecié en
la sentencia C-615 de 2009 (2 de septiembre de 2009) que “/z consulta previa a las comunidades
indigenas deberd llevarse a cabo antes de que el Presidente de la Repiriblica remita el tratado y su ley apro-
batoria al Senado. En tal sentido, los indigenas podrdn ser consultados al momento de construir la posicidn
negociadora colombiana ante el respectivo foro internacional, con el propdsito de que las minorias aporten
valiosos elementos de juicio al respecto y como expresion del cambio de paradigma respecto de las relaciones de
los Exstados con las minorias étnicas existentes dentro de su territorio” (resaltado fuera de texto original).

127 Naciones Unidas, Asamblea General. 17 de septiembre de 2010. A/HrC/15/37/Add.7...,
op. cit., p. 12.

128 Republica de Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-461 de 2008 (14 de mayo de
2008).

129 orr, Reclamacion (articulo 24), 2006 Brasil, C169..., op. cit., parr. 41.

130 Republica de Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-175 de 2009 (18 de marzo
de 2009).
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pueblos indigenas, asi como las leyes laborales,?! de regalias, de
restitucion de tierras y de reparacion de victimas indigenas en ca-
sos de conflicto armado, leyes sobre ordenamiento territorial que
afecten territorios indigenas, reformas agrarias, actos legislativos
o actos reformatorios de la Constituciéon y decretos leyes.'?

e Los proyectos de ley o consulta pre-legislativa, los cuales estan
disefiados para que se logre una concertacion entre las comuni-
dades y las instancias gubernamentales, lo que implica que las
autoridades representativas'” de “aquellas deben (i) estar en la
posibilidad de formular modificaciones y adiciones al proyecto
de medidas legislativas propuestas por el Gobierno y (7) de lo-
grarse un acuerdo sobre la inclusién de esa modificacion, que la
misma tenga la potencialidad de hacer parte del texto definitivo
delaley”.!

*  Procesos de licitacion estatal que afecten a pueblos indigenas.'”

*  Lugares de trascendencia étnico-historica.'*

*  Medidas para garantizar la seguridad de los miembros."”’

*  El suministro de agua potable suficiente para el consumo y aseo
personal de los miembros de la Comunidad.'®

* Larevisién y atenciéon médica y psicosocial de todos los miembros
de la comunidad, especialmente los nifios, las nifias y ancianos,

131 Republica de Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-030 de 2008 (23 de enero de
2008).

132 Republica de Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-702 de 2010 (6 de septiembre
de 2010).

133 orr, Reclamacion (articulo 24), 20006, Brasil, C169..., gp. iz, parr. 42.

134 Republica de Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-175 de 2009 (18 de marzo
de 2009).

135 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica (8 de septiembre de
2000). Sentencia de Fondo. Recurso de amparo. Exp.: 00-000543-0007-CO. Redactor. Luis
Fernando Solano.

136 Republica de Chile, Corte de Apelaciones de Concepcidn, Chile. Concepcién, (10 de
agosto de 2010), consultado el 31 de enero de 2013, disponible en: http:/ /www.politicaspu-
blicas.net/panel/jp/676-concepcion-rol289-2010.html

137 Corte IDH, Caso de la Comunidad Moiwana vs. Surinam, Excepciones..., op. ¢it., parr. 212

138 Corte IDH, Caso Comunidad Indigena Xakmok Kasek. vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 24 de agosto de 2010 Serie C n.° 214. parr. 301 y 302.
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acompafadas de la realizacién periddica de campafias de vacu-
nacion y desparasitacion que respeten sus usos y costumbres.'®

*  Atencién médica especial a las mujeres que se encuentren emba-
razadas, tanto antes del parto como durante los primeros meses
después de este, asi como al recién nacido.!*”

* Entrega de alimentos en calidad y cantidad suficientes para ase-
gurar una alimentacion adecuada.'*!

* La instalacién de letrinas o cualquier tipo de servicio sanitario
adecuado en el asentamiento de la comunidad.'*?

*  Dotacién a las escuelas de los materiales y recursos humanos
necesatios para garantizar el acceso a la educacién basica para
los nifios y nifias de la comunidad, prestando especial atenciéon
a que la educacion impartida respete sus tradiciones culturales y
garantice la proteccion de su lengua propia.'*?

e Planes de urgencia de lenguas nativas en peligro de extincién y
proyectos en la materia.'*

* La convocatoria a elecciones como un elemento de juicio para
determinar la existencia de una prolongacion injustificada de la
situacion de violacion de los derechos electorales de la comuni-
dad.!®

*  Otorgamiento de una justa indemnizacion,'*® que no debe con-
fundirse con las compensaciones ambientales, as{ como que la
determinacién de dichos beneficiarios debera ser realizada en
consulta con el pueblo implicado y no unilateralmente por el
Estado en el supuesto de que surgiera algin conflicto interno
entre los miembros del pueblo sobre los beneficiarios, esto debe

139 Ibid.
140 Ibid.
141 Ibid.
142 Ibid.
143 Ibid.

144 Por ejemplo, en Colombia articulos 12y 21 dela Ley 1381 de 2010 sobre reconocimiento,
fomento, proteccion, uso, preservacion y fortalecimiento de las lenguas de los grupos étnicos
en el pafs y sobre sus derechos lingiifsticos y los de sus hablantes.

145 Organizacion Internacional del Trabajo (O1T), Aplicacién del Convenio n.® 169 de la o1t
por tribunales nacionales e internacionales en América Latina (2009). p. 167.

146 Corte 1DH, Caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay. Fondo Reparaciones y
Costas. Sentencia 17 de junio de 2005. Serie C n.° 125. parr., 151.
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ser resuelto por el propio pueblo de conformidad con sus pro-
pias costumbres y normas tradicionales, y no por el Estado o una

Corte o un tribunal.'¥’

El tercer aspecto importante sobre la consulta es determinar el sujeto
de esta, que es el pueblo indigena como colectividad. El Estado no debe de-
cidir sobre quién o quiénes representaran al pueblo implicado, sino son ellos
mismos los que en cada proceso de consulta segun sus costumbres y usos
deben decidir sus representantes."* Es el mismo pueblo quien informara al
Estado sus representantes en cada uno de los procesos de consulta.'* Por
consiguiente, es incompatible el establecimiento mediante leyes fijas de los
representantes de un pueblo indigena determinado, y en consecuencia obviar
el autogobierno al interior de las comunidades.

Ademas, el Estado debe garantizar que las comunidades, autoridades
y lideres indigenas en situacion de desplazamiento sean también sujetos de
la consulta previa o, en su defecto, la participacién de las organizaciones
que abogan por los derechos de los pueblos indigenas a nivel regional y
nacional."®’

Igualmente, la consulta debe abarcar en criterio de la OIT por lo menos
los siguientes aspectos:'”!

a. lanaturaleza, envergadura, ritmo, reversibilidad y alcance de cualquier
proyecto o actividad propuesto

b. la raz6n o las razones o el objeto del proyecto y/o la actividad

c. la duracién del proyecto o la actividad

d. la ubicacién de las dreas que se veran afectadas;

e. una evaluacién preliminar de los probables impactos econémicos,
sociales, culturales y ambientales, incluso los posibles riesgos, y una
distribucion de beneficios justa y equitativa en un contexto que respete

el principio de precaucion

147 Corte IDH, Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam, Interpretacion..., gp. ¢it., parr. 23 a 26.
148 Ibid., pérr. 18,19 y 22.
149 Ibid., parr. 18 y 19.

150 Organizacion Nacional Indigena de Colombia (ONIC), E/ derecho fundamental a la consulta
previa de los pueblos indigenas en Colombia, Antropos, Bogota, 2011 pp. 30 y 31.

151 ort, “Los derechos de los pueblos indigenas y tribales en la practica”, Una guia sobre el
Convenio, n.° 169 de la orr’, 2009, p. 63.
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f. el personal que probablemente intervenga en la ejecucion del proyec-
to propuesto, incluso pueblos indigenas, personal del sector privado,
instituciones de investigacion, empleados gubernamentales y demas
personas

g. los procedimientos que puede entrafiar el proyecto.

Ademas, la ONU ha determinado la insuficiente participacion de los
grupos indigenas en las decisiones que afectan su territorio y la distribucién
de los recursos naturales en sus territorios, sus culturas y sus tradiciones.'>?
Cabe resaltar que la consulta previa, libre e informada debe ser realizada,
supervisada y garantizada exclusivamente por el Estado, no por la empresa,
pero puede tener la participacion de las empresas implicadas en un proyecto,
en caso contrario, el Estado omitirfa la proteccién de personas que requieren
especial atencion.

En consecuencia, las empresas no pueden ni deben llevar a cabo
procesos de consulta que sustituyan las obligaciones que corresponden a las
autoridades competentes en esta materia, sin involucrar activamente estas
autoridades y sin su supervision directa,'> proporcionando, por ejemplo, una
orientacion efectiva a las empresas sobre la manera de respetar los derechos
humanos en todas sus operaciones.”* Asimismo, con el fin de identificar,
prevenir, mitigar y dar cuenta de como responder a sus impactos negativos
en los derechos humanos, las empresas deben cumplir con la debida dili-
gencia en derechos humanos.'>

Por ultimo, cabe destacar algunos obstaculos detectados en casos co-
mo el argentino para el acceso a la justicia de pueblos indigenas, por ejemplo:
falta de peritos especializados en materia indigena, desconocimiento de las
instituciones indigenas por parte de los operadores judiciales y de los medios
que los propios pueblos indigenas tienen para la resolucién de conflictos,

152 UN. GAOR, “Report of the Committee on the Elimination of Racial Discrimination”,
50* Sesion, Tema 103 de la agenda, para. 536, UN- Doc. A/50/18 (1995).

153 Naciones Unidas, Observaciones preliminares del Relator Especial de pueblos indigenas
sobre su visita a Guatemala, consultado el 31 de enero de 2013,, disponible en: http://www.
ohchr.org/en/NewsEvents/Pages/DisplayNews.aspx?NewsID= 10173&LangID=S. Repu-
blica de Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-175 de 2009 (18 de marzo de 2009).
154 United Nations, General Assembly, A/HRC/17/31, marzo 21 de 2011. Principio 3(c),
consultado el 31 de enero de 2013, disponible en: http:/ /www.ohcht.org/documents/issues/
business/A.HRC.17.31.pdf

155 Ibid., Principio 18.
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extensa duracion en los procesos judiciales, ausencia e insuficiencia de in-
térpretes y traductores estables de lenguas indigenas que intervengan desde
la etapa de consulta y en todas las etapas procesales posteriores, inexistencia
de procesos judiciales especializados para la tutela de derechos indigenas
colectivos, escasez de abogados especializados en derechos indigenas y de
abogados indigenas, desconocimiento por parte de los operadores judicia-
les de los derechos reconocidos a los pueblos indigenas, complejidad de los
conflictos judiciales planteados y dificultades en el cumplimiento efectivo de
las sentencias, distancia entre los servicios de justicia y lugar de residencia de
las pueblos indigenas, desconocimiento de los lugares y/o dmbitos a donde

deben acudir por informacion.'>

2. ¢Derecho ala consulta previa vs. consentimiento
de los pueblos indigenas?

Mucha confusion'™ se ha generado en relacion al alcance, la aplicacion y los
efectos del consentimiento.!®® En efecto, existe una diferencia entre “con-
sulta” y “consentimiento”,'™ entendiendo por este dltimo en su sentido
corriente como una manifestacion de voluntad, expresa o tacita, por la cual
un sujeto se vincula juridicamente.'® En consecuencia, el llamado derecho al

veto u oposicioén vinculante de parte de los pueblos indigenas para no reali-

156 Ministerio Piblico de la Defensa de Argentina, Acceso a la justicia de los pueblos indi-
genas. (2010) pp. 33, 37, 46, 55, 60, 66, 72, 74, 78, 93, 102.

157 Por ejemplo, no fueron claros los fundamentos legales para diferenciar consulta y con-
sentimiento en casos como de las Comunidades indigenas mayas del distrito de Toledo ¢. Belice (CIDH,
Informe n.° 40/04 (Fondo), 12 de octubre de 2004), y en el Caso Mary y Carrie Dann ¢. Estados
Unidos (CIDH,. Informe n.° 75/02, Fondo, 27 de diciembre de 2002).

158 En este sentido se debe subrayar que “la Comisioén considera que los principios juridicos
internacionales generales aplicables en el contexto de los derechos humanos de los indigenas
incluyen: |...] y en los casos en que los derechos de propiedad y uso de los pueblos indigenas
deriven de derechos previamente existentes a la creacién de sus Estados, el reconocimiento
por los Estados de los titulos permanentes e inalienables de los pueblos indigenas y a que ese
titulo sea modificado Gnicamente por consentimiento mutuo entre el Estado y el pueblo indi-
gena respectivo” (resaltado fuera del texto), Caso Mary y Carrie Dann ¢. Estados Unidos (CIDH.
Informe n.° 75/02, Fondo, 27 de diciembre de 2002, parr. 130).

159 Republica de Colombia, Corte Constitucional, Sentencia T-769 de 2009 (29 de octubre
de 2009).

160 Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, significado de la palabra con-
sentimiento consultado el 31 de enero de 2013, disponible en: http:/ /buscon.rac.es/dracl/
SrvltConsulta?TIPO_BUS=3&I.LEMA=consentimiento
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zar determinada medida que los afecta no es aplicable en casos de consulta,
pero si cuando se requiere consentimiento.

En todo caso, en desarrollo del derecho-deber de consulta previa
una de sus finalidades es lograr el consentimiento' del pueblo indigena

implicado.'®* Cabe destacar, que

[-..] la consulta previa se fundamenta en el derecho a la participacion, la
cual en dltimas no implica la toma definitiva de la decisién por parte de
los pueblos indigenas, contratio a lo que sucede con el consentimiento
libre, previo e informado que se fundamenta en el principio a la libre
determinacién de los pueblos, en virtud del cual pueden establecer su
condicién politica, lograr libremente su desarrollo econémico, social
y cultural, es decir que pueden decidir sobre los proyectos que logren
afectarles y ademas les permita a los pueblos indigenas tomar la decisién

final directamente”.1®3

En este sentido, la Resolucion 2625 de la Asamblea General de la ONU
establece como formas del ejercicio del derecho a la libre determinacion de
los pueblos el establecimiento de un Estado soberano e independiente, la
libre asociacion o integracion con un Estado independiente o la adquisicién
de cualquier otra condicion politica, decidida de forma libre por un pueblo
no implica necesariamente un interés secesionista del Estado.

161 De acuerdo a Esther Sanchez Botero “Aprobar o desaprobar son sindénimas de consen-
timiento. En este sentido el consentimiento se formaliza siempre en interacciéon con otros
que proponen o presentan algo que puede y debe ser examinado |...] Tiene limites dentro
de algunos Estados ya [que] no siempre es previsible que se llegue a tolerar”, “Consulta, par-
ticipacién y consentimiento en el marco de la Declaracién de Naciones Unidas®, p. 54, en
RELAJU v ANH, Consulta previa. Principios, enfoque metodoldgico e instrumentalizacion. V1 Congreso
de Antropologia Juridica, 2008.

162 Articulo 6 numeral 2 del Convenio 169 de la OIT.

163 Rodriguez, G. A., “El papel de la consulta previa en la pervivencia de los pueblos indigenas
y demas grupos étnicos de Colombia”, pp. 71 y 72; Instituto Latinoamericano de Servicios
Legales Alternativos, “El derecho a la consulta previa en América Latina: del reconocimiento
formal a la exigibilidad de los derechos de los pueblos indigenas”, en: E/ Otro Derecho, n.° 40
(jun, 2009), disponible en: http://ilsa.org.co:81/biblioteca/dwnlds/od/elotrdt040/0d40-
gloria.pdf, consultado el 29 de abril de 2013; Rodriguez, G. A., “La consulta previa en pueblos
indigenas y comunidades afrodescendientes en Colombia” (2010) pp. 69 y 70, disponible en:
http:/ /www.urosatio.edu.co/urosario_files/1f/1fd9b49f-b717-4dc1-8875-657612776¢ff.
pdf, consultado el 29 de abril de 2013.
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Por consiguiente, el consentimiento de los pueblos indigenas en la
actualidad sf es vinculante pero de forma excepcional, a pesar de que tal vez
en el futuro podtia ser la regla general pese a la existencia de algidas contro-
versias en este sentido. Cabe resaltar que el Relator Especial sobre pueblos
indigenas senalé que lamentaba que en muchas situaciones el debate sobre el
deber de celebrar consultas y el consentimiento libre, previo e informado se
haya planteado en torno a si los pueblos indigenas tienen o no un poder de
veto que pueden esgrimir para detener los proyectos de desarrollo.'* Por lo
tanto, el uso del lenguaje, haciendo referencia al derecho al veto en sf mismo,
es autoritario y no permite un dialogo intercultural ni tiene el proposito de
obtener el consentimiento en materia de consulta.

Asi, el Relator de Naciones Unidas considerd que plantear de esa
manera el debate no se ajusta al espiritu ni al caracter de la consulta y el
consentimiento segun se han desarrollado en las normas internacionales de
derechos humanos y se han incorporado en la Declaracion.'® Por otra parte,
en todo caso, de llegar a un acuerdo entre las partes como resultado de la
consulta, este tiene efectos vinculantes porque en derecho internacional e
interno son aplicables los principios de buena fe y pacta sunt servanda—todo
acuerdo debe ser cumplido—.

Sin embargo, para ilustrar mejor expondré ejemplos de medidas que
requieren consentimiento, teniendo presente que el derecho al consenti-
miento libre, previo e informado es parte integrante del derecho a la libre
determinacion'® y en este sentido a las priotidades en su desarrollo. Los
ejemplos que requieren el consentimiento de los pueblos indigenas son:

* Cuando se trate de planes de desarrollo o de inversion a gran

escala'®” que tendrian un mayor impacto dentro del territorio del

164 Naciones Unidas, “Una cuestion fundamental: El deber de celebrar consultas con los
pueblos indigenas”, capitulo principal del informe presentado por el relator James Anaya
ante el Consejo de Derechos Humanos, 12° periodo de sesiones, septiembre de 2009, punto
41. parr. 47 y 48.

165 Anaya, James. Una Cuestiéon Fundamental: El Deber de celebrar consultas con los pue-
blos indigenas. parr. 47 y 48. Ibid.
166 Naciones Unidas, Asamblea General, Consejo de Derechos Humanos, Informe definitivo

del Estudio sobre los pueblos indigenas y el derecho a participar en la adopcién de decisiones,
17 de agosto de 2011, p. 21.

167 Corte IDH, Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam, Excepciones..., gp. cit., parr. 134; Asi-
mismo, la Corte Interamericana cita en su parr. 136 lo siguiente: “El CEDR ha observado que
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pueblo implicado o proyectos de gran impacto.'®® Por ejemplo,

cuando afecte, inevitablemente, a otros recursos naturales ne-
cesarios para la subsistencia de dicho pueblo, como los canales
navegables, o todos aquellos recursos naturales cuya extraccion
afectarfa, inevitablemente, otros recursos que son vitales para su

modo de vida.'” Sin embatgo, es necesario desarrollar qué se

2170

entiende por “gran escala”' "’ o “mega proyectos” con criterios

claros y objetivos.

*  Los proyectos que tengan un impacto significativo sobre los dere-
chos de los pueblos indigenas. Aquellos proyectos que represen-
tan un alto impacto social, cultural y ambiental en una comunidad
étnica, que conlleve poner en riesgo la existencia de la misma,
entre otros ejemplos,'”! tales como las represas mencionadas con

‘le]n cuanto ala explotacién de los recursos que yacen en el subsuelo en tierras tradicionales
de comunidades indigenas, el Comité observa que la mera consulta con estas comunidades
no es suficiente para cumplir con los requisitos establecidos por el Comité en su recomen-
dacién general XXIII sobre los derechos de los pueblor indigenas. El Comité, por lo tanto,
recomienda que se obtenga el consentimiento previo e informado de dichas comunidades’,
Comité de Naciones Unidas para la Eliminacién de la Discriminacién Racial, Considera-
ciones de los Informes presentados por los Estados Partes conforme al articulo 9 de la
Convencion, Observaciones Finales respecto del Ecuador, sesién sesenta y dos, 2003, ONU
Doc. CEDR/C/62/CO/2, 2 de junio de 2003, part. 16”. Véase Republica de Colombia, Cot-
te Constitucional, Sentencia T-129 de 2011 de 3 de marzo de 2011. M.P. Jorge Ivan Palacio
Palacio, p. 73; Republica de Colombia. Corte Constitucional. Sentencia T-769 de 2009 de 29
de octubre de 2009; Republica de Bolivia. Sentencia Constitucional 2003/2010-R..., gp. cit.

168 Sibien la Corte Interamericana de Derechos Humanos en un caso posterior (Caso Pueblo
Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador) no desarroll6 ni aplicé las medidas que requieren
consentimiento como ya lo habfa hecho con anterioridad (Caso del Pueblo Saramaka vs.
Surinam) se debe tener en cuenta que el precedente sigue siendo aplicable con fundamento
en el principio pro-personae, y el principio pro-indigena.

169 Corte 1DH, Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam, Excepciones..., gp. ¢z, parr. 134 y
155; Republica de Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-461 de 2008 (14 de mayo
de 2008).

170 Un indicador que podria ayudar a determinar es la necesidad de obtener una licencia
ambiental conforme a la legislacion interna aunque hay que tener en cuenta que no se pueden
excluir otras actividades que no requieren licencia y que pueden constituir proyectos a gran
escala.

171 Republica de Colombia, Corte Constitucional, Sentencia T -129 de 3 de marzo de 2011,
p. 76. La Corte Constitucional se fundamenté con la Declaracién realizada el 26 de mayo
de 2010 ante el Congreso de la Republica del Pert del Relator Especial sobre los Derechos
Humanos y Libertades fundamentales de los indigenas, James Anaya.
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anterioridad, o, por ejemplo, una mina.'”> Ademas, para determi-
nar el impacto, algunos autores sefialan que se trata de un proyecto
de este tipo cuando este genere efectos como “i) la pérdida de
territorios y tierra tradicional, ii) el desalojo, iii) la migracién y el
posible reasentamiento, iv) el agotamiento de recursos necesarios
para la subsistencia fisica y cultural, v) la destruccion y contami-
nacion del ambiente tradicional, vi) la desorganizacién social y
comunitaria, vii) impactos sanitarios y nutricionales negativos y
de larga duracién o vii) abuso y violencia”.!™

* Traslados de las tierras que ocupan y su reubicacion'™ (Arts. 16.2
del Convenio 169 dela 01Ty 10 de la Declaracién de las Naciones
Unidas sobte los Derechos de los Pueblos Indigenas).!”

e Almacenamiento o eliminacion de materiales peligrosos o toxi-
cos'’ en las derras o territorios de los pueblos indigenas (Art.
29 de la Declaracion de la ONU sobre derechos de los pueblos
indigenas).!”

*  Medidas que tengan como resultado el quebrantamiento de los
valores y de las instituciones de dichas poblaciones a menos que
puedan ser reemplazados adecuadamente y con el consentimiento
de los grupos interesados (Art. 4 b) del Convenio 107 de la orT.

e Enrelacién a los conocimientos, las innovaciones y las practicas
de las comunidades indigenas y locales que entrafien estilos tra-
dicionales de vida pertinentes para la conservacion (Convenio
sobre la diversidad biolégica (1992), articulo 8 j).

172 Naciones Unidas, Observaciones preliminares del Relator Especial de pueblos indigenas
sobte su visita a Guatemala, consultado el 31 de enero de 2013, disponible en: http://www.
ohchr.org/en/NewsEvents/Pages/DisplayNews.aspx?NewsID=10173&LangID=8

173 Galvis, Marfa Clara. Consulta, consentimiento y veto, en Aportes DPLF, Revista de la
Fundacién para el Debido Proceso Legal Numero 14, Afio 3, septiembre de 2010, p. 11.

174 Podria incluir el traslado del pueblo indigena como consecuencia de la falta de recono-
cimiento de su territorio ancestral.

175 Republica de Bolivia. Sentencia Constitucional 2003/2010-R..., gp. ¢it.; Republica de
Colombia. Corte Constitucional. Sentencia T- 129 de 2011 de 3 de marzo de 2011, p. 76.
La Corte constitucional se fundament6 con la Declaracion realizada el 26 de mayo de 2010
ante el Congreso de la Republica del Pert del Relator Especial sobre los derechos humanos
y libertades fundamentales de los indigenas, James Anaya.

176 Ibid. Sentencia T-129 de 2011 de 3 de marzo de 2011, p. 76.
177 Republica de Bolivia. Sentencia Constitucional 2003/2010-R..., gp. ¢it.
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*  En casos de pueblos de aislamiento voluntario y contacto inicial
por la alta probabilidad de sus efectos adversos por contacto y
por el alto riesgo de extincion fisica y cultural.

*  Proyectos de represas que afectan a pueblos indigenas y tribales.!™
Un ejemplo de ello es la situacion de las cien mil personas chakma
desplazadas por la represa hidroeléctrica Kaptai en las Colinas de
Chittagong, Bangladesh.'”

*  Losrecursos genéticos de los pueblos indigenas (art. 15n.° 5 del
Convenio sobre la diversidad biolégica de 1992).

* Cuando se quieran realizar actividades militares en el territorio
indigena salvo por razones de interés publico o se haya llegado a
un acuerdo libremente con los pueblos indigenas (art. 30.1 de la
Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas).

No obstante, cabe sefialar que todas las medidas mencionadas que
requieren consentimiento no podran ser obligatorias a menos que se de-
muestre un conflicto de derechos en donde la unica medida posible luego
de un andlisis objetivo, de razonabilidad y proporcionalidad involucre un
interés general mayor, y que podria suceder por el crecimiento desmedido
de la poblacion.

En conclusion, la consulta previa, libre e informada encuentra funda-
mento en diversos instrumentos legales internacionales asf como en aportes
en otras fuentes que han avanzado hacia la proteccién diferencial de los
pueblos indigenas, replanteando la relacién entre el Estado y los pueblos
indigenas a la importancia del didlogo y la garantia de derechos para la pervi-
vencia de estos pueblos. Asimismo, por medio de ejemplos se intento aclarar
y evidenciar la existencia de consentimiento en ciertos casos y la necesidad
de desarrollar el tema, generando en este aspecto que los pueblos indigenas
sean sujetos plenos de derechos para decidir de acuerdo a su cosmovision,
y determinar su modo de vida y su desarrollo colectivo.

178 World Commission on Dams, Dams and Development, Report of the World Commis-
sion on Dams noviembre de 2000), p. 34.

179 Tbid. p. 111.
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