Amicus curiae presentado ante la Corte de Constitucionalidad de la Repiiblica de
Guatemala en el caso de la mina San Rafael
EXPEDIENTE Neo. 4785-2017

L. Antecedentes v resumen en caracter de amicus curiae

La mina Escobal es una mina de plata ubicada en el departamento de San Rafael las Flores,
Guatemala, de la empresa Mina San Rafael, SA, subsidiaria de Tahoe Resources, Inc, una
empresa canadiense. La mina tiene una licencia de 25 afios para la explotacién de los recursos
mineros otorgada por el Ministerio de Energias en abril 2013. Cuenta con los permisos
medioambientales del Ministerio de Recursos Naturales y Ambiente en octubre 2011. La
empresa también tiene una licencia de exploracion en un drea denominado “Juan Bosco™
otorgada por el Ministerio de Energia y Minas en abril de 2012. El desarrollo de la mina
comenzo en 2011, Segun la pagina de web de Tahoe Resources sobre el proyecto Escobal, la
mina “es uno de las minas de plata primaria mas grande del mundo™

Desde junio de 2017, la mima ha sido suspendida provisionalmente en cumplimiento de una
accién de amparo otorgado por la Corte Suprema de Justicia. El amparo, presentado por la
orgamizacion no-gubernaniental Centro de Accién Legal, Ambiental y Social (CALAS), alegd
que el Ministerio de Energia y Minas no cumpli6 con su obligacién de consultar con el pueblo
Xinca afectado antes de conceder las licencias de exploracion y explotacidn. En su resolucion
definitiva de septiembre de 2017, la Corte Suprema de Justicia otorgé el amparo solicitado “para
que se restituya a la comunidad indigena Xinca de los departamentos de Santa Rosa y Jalapa, en
sus derechos constitucionales vulnerados, por lo tanto se ordena a la autoridad recurrida, realizar
la consulta establecida en el Convenio nimero 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo
sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes”. Concedié un plazo de doce mesas
para llevar a cabo dicha consulta” (Amparo 1076-2017).

Esta decisién ha sido apelada hasta la Corte de Constitucionalidad. E1 7 de marzo de 2018, la
Corte de Constitucionalidad emiti6 un acta en el cual pidié el Ministerio de Cultura y Deportes,
al Instituto de Estudios Interétnicos de la Universidad de San Carlgs De Guatemala y el Centro
de Investigaciones Arqueoldgicas y Antropoldgicas de la Universidad del Valla de Guatemala
que realcen, de forma separada, estudios antropolégicos en el municipio de San Rafael Las
Flores, Santa Rosa, para “obtener informacién acerca de la existencia de pueblos indigenas en
ese mumnicipio”. El acta nota que se debe tomar como referencia los criterios objetivos y
subjetivos definidos en el Convenio 169 de la Orgamizacidn Internacional de Trabajo sobre

~ pueblos indigenas y tribales en paises independientes.

Los firmantes solicitan respetuosamente a la Honorable Corte de Constitucionalidad de
Guatemala ser considerados como amigos del tribunal para someter a su consideracion los
estdndares internacionales de derechos humanos relevantes a este caso. En particular, se
proporciona un resunien de los derechos hunianos en el contexto de proyectos de extraccion de
recursos naturales y desarrollo. Los firmantes a este informe no pretenden abordar las

! hitp://www.tahoeresources.com/operations/escobal-mine/. (“[the Mina Escobal] is one of the largest primary silver
'mines in the world™). '




alegaciones de hecho del presente caso, ni otras cuestiones legales relacionadas, en particular
respecto a la responsabilidad legal de Guatemala bajo el marco legal internacional y nacional.

James Anaya es decano de la facultad de derechos de la Universidad de Colorado, Estados
Unidos. Ha ensefiado y escrito extensamente sobre derechos humanos internacionales y asuntos
relacionados con los pueblos indigenas. De 2008 a 2014, se desempefié como Relator Especial
de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas. Como Relator Especial,
Profesor Anaya monitored las condiciones de derechos humanos de los pueblos indigenas en
todo el mundo y promovié medidas practicas para garantizar los derechos de los pueblos
indigenas. Ha asesorado a numerosas organizaciones indigenas y de otros pafses en asuntos de
derechos humanos y pueblos indigenas. Profesor Anaya recibié su BA de la Universidad de New
Mexico y su JD la Universidad de Harvard.

James Cavallaro es profesor de derecho y el director fundador de la Clinica internacional de
resolucién de conflictos y derechos humanos de la facultad de derecho de la Universidad de
Stanford, Estados Unidos. Previamente, se desempefié como profesor y director del programa de
derechos humanos de la facultad de derechos humanos de la Universidad de Harvard. Ha
dedicado su carrera a los derechos humanos, tanto en su investigacion académica como en su
practica legal. En 2013, fue elegido como comisionado en la Comision Inter-Americana de
Derechos Humanos, sirviendo como su presidente en 2016 y 2017 y como relator sobre
Guatemala. Profesor Cavallaro recibié su BA de la Universidad de Harvard, su JD de la
Universidad de Berkeley y su Doctorado en derechos humanos y desarrolle de la Universidad
Pablo de Olavide (Sevilla, Espaiia).

11. Estandares internacionales de derechos humanos aplicables

1. Aplicacion de los estindares internacionales en materia de los derechos humanos de
los pueblos indigenas: el principio de auto-identificacion y el principio precautorio

El marco internacional de derechos de los pueblos indigenas tiene un proposito
fundamentalmente protector y correctivo que apunta a reparar las consecuencias actuales de la
denegacion histérica de los pueblos indigenas del derecho a la libre determinacion y de otros
derechos humanos fundamentales consagrados en instrumentos internacionales de aplicacién
general®. En este sentido, la Declaracin de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas, adoptada en 2007 por la Asamblea General de las Naciones Unidas, asi como
la Declaracién Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, aprobada por la
Asamblea General de la Organizacién de los Estados Americanos en 2016, reconocen en
términos idénticos en sus preambulos que los pueblos indigenas han sufrido injusticias historicas
como resultado, entre otras cosas, de la colonizacién y de haber sido desposeidos de sus tierras,
territorios y recursos, lo que les ha impedido ejercer, en particular, su derecho al desarrollo de
conformidad con sus propias necesidades e intereses.

Al determinar los grupos para los cuales se'debe aplicar los instrumentos internacionales sobre
los derechos de los pueblos indigenas, mientras no existe una definicién tinica de los pueblos

2 Consejo de Derechos Humanos. Informe del Relator Especial sobre Derechos de los Pueblos Indigenas, fecha
(2008) A/HRC/9/9, pérr .36.




indigenas, los mismos estdndares refieren a aspectos tanto objetivos como subjetivos. Entre los
aspectos objetivos, se incluye: a) ocupacién de las tierras ancestrales o al menos de parte de
ellas; b) ascendencia comim con los ocupantes originales de esas tierras; ¢) cultura en general, o
en ciertas manifestaciones especificas; d) idioma; y €) residencia en ciertas partes del pais o en
ciertas regiones del mundo’. Por su parte el Convenio N° 169 (1989) de la Organizacion
Internacional de Trabajo sobre pueblos indigenas y tribales identifica los siguientes para
determmar su 4mbito de aplicacién hacia “los pueblos en paises independientes, considerados
indigenas por el hecho de descender de poblaciones que habitaban en el pais o en una region
geogréfica a la que pertenece el pais en la época de la conquista o la colonizacién o del
establecimiento de las actuales fronteras estatales y que, cualquiera que sea su situacion juridica,
conservan todas sus propias instituciones sociales, econdmicas, culturales y politicas, o parte de
ellas (art. 1.b).

Respecto al elemento subjetivo, los estdndares internacionales reconocen los derechos de los
pueblos indigenas a auto-identificarse y a pertenecer a una comunidad o nacién indigena,
de conformidad con las tradiciones y costumbres de aquellas, sin que el gjercicio de ese derecho
derive en discriminacién de alguna clase*. El criterio de auto-identificacion permite que sean las
personas y las comunidades y pueblos indigenas quienes definan su propia identidad cultural y

* constituye el criterio fundamental para determinar la condicién de indigena de un pueblo o
comunidad’. El Convenio 169 hace referencia a la conciencia de la identidad indigena como “un
criterio fundamental para determinar los grupos a los que se aplican las disposiciones del
presente Convenio” (art. 1, parr. 2). Asimismo, la Declaracion Americana establece que “La auto
identificacion como pueblos indigenas serd un criterio fundamental para determinar a quienes se
aplica (...) Los Estados respetaran el derecho a dicha auto identificacién como indigena en forma
individual o colectiva, conforme a las practicas e instituciones propias de cada pueblo indigena”
(art 1.2).

En esta conexidn, tal como lo ha afirmado el Comité de Derechos Humanos de las Naciones
Unidas® y la Corte Interamericana de Derechos Humanos’, resulta un principio generalmente

? Ver, Estudio del Problema de la Discriminacién contra las Poblaciones Indigenas, del Relator Especial de la
Subcomisién de Prevencién de Discriminaciones y Proteccion a las Minoriag, José R, Martinez Cobo. Documento
de las Naciones Unidas F/CN.4/Sub.2/1986/7 v Add. 1 - 4. Las conclusiones y recomendaciones del estudio que
figuran en la adicién 4 también estan disponibles como publicacién de las Naciones Unidas (documento de las
Naciones Unidas, niimero de venta: E.86.XIV.3). Este estudio se inici6 en 1972 y'se completd en 1986, con lo que
se convirtié en el estudio mas voluminoso de su tipo, basado en 37 monografias.

* Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, Articulo 9 (“Los pueblos y los
individuos indigenas tienen derecho a pertenecer a una comunidad o naci6n indigena, de conformidad con las
tradiciones y costumbres de la comunidad o nacion de que se trate. Del ejercicio de ese derecho no puede resultar
discriminacién de ningin tipo™) y articulo 33 (“Los pueblos indigenas tienen derecho a determinar su propia
identidad o pertenencia conforme a sus costumbres y tradiciones. Ello no menoscaba el derecho de Ias personas
indigenas a obtener la ciudadania de los Estados en que viven. 2. Los pueblos indfgenas tienen derecho a determinar
las estructuras y a elegir la composicién de sus instituciones de conformidad con sus propios procedimientos™).

3 Comisién Interamericana de Derechos Humanos. Pueblos indigenas, comunidades afrodescendientes y recursos
naturales: Proteccion de derechos humanos en el contexto de actividades de extraccién, explotacion y desarrollo,
parr. 27; OEA/Ser.L/V/ILDoc. 47/15, ISBN 978-0-8270-6556-7.

® Comité de Derechos Humanos, Observacién General N.° 23: “Derechos de las minorfas (art. 27)",
CCPR/C/21/Rev.1/Add.5 (1994), pérr. 5.2.

7 Corte IDH, Caso Pueblo Saramaka vs. Surinam, sentencia de 28 de noviembre de 2007, (excepciones preliminares,
fondo, reparaciones y costas), parr. 164 (“[L]a cuestion de si algunos miembros auto-identificados del pueblo




aceptado de los derechos humanos que la existencia de grupos diferenciados por razén €tnica,
lingiifstica o religiosa, no puede depender de la decisién unilateral de los Estados. Sin embargo,
en varios paises se ha generado précticas preocupantes de no reconocer ciertos grupos como
pueblos indigenas, obviando asi la aplicacion de sus obligaciones internacionales en ¢sta materia.
Tal como ha enfatizado la Relatora Especial sobre los derechos de los pueblos indigenas,
Victoria Tauli-Corpuz, al no reconocer a ciertos grupos como pueblos indigenas, los Estados y
otros actores evitan la aplicacion de las normas internacionales y los mecanismos de proteccion
mas apropiados para tratar los tipos de problemas de derechos humanos que confrontan estos
grupos®. La Relatora Especial noté por lo tanto que ella “no aceptara necesariamente de entrada
la condicion de pueblo indigena que determine un Estado, sin tener en cuenta otros factores al
examinar la situacion concreta de derechos humanos de un grupo en un pais concreto™

Respecto a las responsabilidades de las empresas en este contexto, los Pr1n01p1os Rectores sobre
empresas v derechos humanos adoptados por el Consejo de Derechos Humanos'® afirman la
responsabilidad de las empresas de respetar los derechos humanos y de aplicar la debida
diligencia en materia de derechos humanos en sus acciones'. El anterior Relator Especial sobre
los derechos de los pueblos indigenas, James Anaya, ha enfatizado que la falta de un
reconocimiento explicito, o un reconocimiento limitado, de los pueblos indigenas por parte de un
Estado “no puede ser una excusa para que las empresas no apliquen los estandares

Saramaka pueden afirmar ciertos derechos comunales en nombre de a personalidad juridica de dicho pueblo es una
cuestién que debe resolver s6lo el pueblo Saramaka de conformidad con sus propias costumbres, y no el Estado o
esta Corte en ¢l presente caso. Ademdas, la falta de identificacion individual respecto de las tradiciones y leyes
Saramaka por parte de algunos miembros de la comunidad no puede utilizarse como un pretexto para denegar al
pueblo Saramaka el derecho a la personalidad juridica™); Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Xakmok Kasek vs,
Paraguay, sentencia de 24 de agosto de 2010, (fondo, reparaciones y costas), parr. 37 (“En cuanto a la
autoidentificacién colectiva, para la Corte Interamericana de Derechos Humanos la identificacién de cada
comunidad indigena “es un hecho histérico social que hace parte de su autonomia’, por lo cual corresponde a la
comunidad correspondiente identificar su propio nombre, composicion y pertenencia étnica, sin que el Estado u
otros organismos externos lo hagan o lo controviertan: la Corte y el Estado deben limitarse a respetar las
determinaciones que en este sentido presente la Comunidad, es decir, la forma como ésta se auto-identifique”).

8 Consejo de Derechos Humanos, Informe de la Relatora Especial sobre DerechL,os de los Pueblos Indigenas (2014),
A/HRC/27/52, pérr. 12.

? Consejo de Derechos Humanos. Informe de la Relatora Especial sobre Derechos de los Pueblos Indigenas (2014)
A/HRC/27/52, parr. 16; Cf. Comité de Derechos Humanos, Observacién General N.° 23: “Derechos de las minorias
(art. 27)”, CCPR/C/21/Rev.1/Add.5 (1994), p&rr. 5.2 '

19 http+//www.ohchr.org/Documents/Publications/GuidingPrinciplesBusinessHR_SP.pdf

1 Principio 11 (“Las empresas deben respetar los derechos humanos. Eso significa que deben abstenerse de infringir
los derechos humanos de terceros y hacer frente a las consecuencias negativas sobre los derechos humanos en las
que tengan alguna participacion”); Principio 13 (*La responsabilidad de respetar los derechos humanos exige que las
empresas: a) Eviten que sus propias actividades provoquen o contribuyan a provocar consecuencias negativas sobre
los derechos bumanos y hagan frente a esas consecuencias cuando se produzcan; b) Traten de prevenir o mitigar las
consecuencias negativas sobre los derechos humanos directamente relacionadas con operaciones, productos o
servicios prestados por sus relaciones comerciales, incluso cuando no hayan contribuido a generarlos”).

12 Principio 15 (“Para cumplir con su responsabilidad de respetar los derechos humanos, las empresas deben contar
con politicas y procedimientos apropiados en funcién de su tamafio y circunstancias, a saber: a) Un compromiso
politico de asumir su responsabilidad de respetar los derechos humanos; b) Un proceso de diligencia debida en
matetia de derechos humanos para identificar, prevenir, mitigar y rendir cuentas de como abordan su impacto sobre
los derechos humanos; ¢) Unos procesos que permitan reparar todas las consecuencias negativas sobre los derechos
humanos que hayan provocado o contribuido a provocar”).




internacionales minimos en relacion con los derechos de estos pueblos”lg, Por lo tanto, dentro de
un marco de diligencia debida, segun los principios internacionales, corresponde a las empresas
la responsabilidad de alertar de antemano la existencia de pueblos indigenas potencialmente
afectados por sus futuras actividades y en qué medida podrian verse afectados por las mismas',
En este sentido, la debida diligencia entrafia también “velar por que la empresa no esté
contribuyendo o beneficiandose del incurn%limiento por parte del Estado de sus obligaciones

internacionales con los pueblos indigenas™"".

En algunos casos, existe una “invisibilidad” de ciertos pueblos indigenas, la cual puede ser
entendida, en parte, tomando en consideracion los efectos de la persecucién y marginalizacion
vividas por ellos a través de los siglosls, como resultado, entre otras cosas, de la colonizacién y
decisiones adoptadas por los mismos Estados. Esta misma opresion histérica de los pueblos
indigenas y la supresion de sus manifestaciones de identidad indigena ha llevado a la pérdida a
gran escala de aspectos importantes de esa identidad'”. Tal como ha reconocido el anterior
Relator Especial Anaya, un proceso necesario para la recuperacién de la identidad indigena y la
participacion de los pueblos indigenas en las decisiones que les afectan es el fortalecimiento de
sus propias instituciones y organizaciones representativas'®. En tales casos, enfatizé que “se debe
dar a los pueblos indigenas la oportunidad y el tiempo, con el apoyo adecuado del Estado” para
estos procesos de recuperacion y fortalecimiento de sus identidades'®, Cabe notar que el Estado
estaria amparado de beneficiarse de las consecuencias de sus propias acciones violatorias de
derechos humanos del pasado, incluyendo los actos que se pueden considerar como genocidio.

En el contexto especifico de Guatemala, tal como se reconoce los Acuerdos de Paz, los pueblos
Maya, Xinca y Garifuna han sido sometidos a niveles de discriminacion, explotacion e injusticia
por su origen, cultura y lengua®. Tras su visita al pais, el anterior Relator Especial Anaya not6
que esta historia ha resultado en rupturas de aspectos importantes de sus identidades, observando
que, ademas el conflicto armado “tuvo un impacto altamente destructivo de las formas
tradicionales de organizacién social y politica al interior de las comunidades™'. Segin el anterior
Relator Especial, esta situacion se ha complicado ain mas por la creacion de nuevas instancias
formales de representacion democratica que han traido como consecuencia el “debilitamiento de
las estructuras tradicionales y la entrada en juego de intereses politicos locales en muchos casos
ajenos a los intereses de las propias comunidades™. Por ejemplo, gn el mismo informe el
anterior Relator Especial ve con preocupacién que la Ley de Consejos de Desarrollo establece

1 Consejo de Derechos Humanos, Informe del Relator Especial sobre Derechos de los Pueblos Indigenas (2010)
A/HRC/15/37, parr. 50.

" Ibid., parr. 50.

¥ Consejo de Derechos Humanos, Informe del Relator Especial sobre Derechos de los Pueblos Indigenas (2013),
A/HRC/24/41, pérr. 55,

16 Consejo de Derechos Humanos, Informe del Relator Especial sobre Derechos de los Pueblos Indigenas (2013),
Ver A/TIRC/24/41/Add.2,

17 Tbid.

¥ Tbid.

¥ Consejo de Derechos Humanos, Informe del Relator Especial sobre Derechos de los Pueblos Indigenas (2013),
A/HRC/24/41/Add.1, parr. 71. : .

2 Acuerdo sobre identidad y derechos de los pueblos indigenas, parte Considerando.

2! Consejo.de Derechos Humanos. Informe del Relator Especial sobre Derechos de los Pueblos Indigenas (2011),
A/HRC/18/35/Add.3, parr. 49.

2 bid.




que las “medidas de desarrollo que impulse el Organismo Ejecutivo y que afecten directamente”
a los pueblos indigenas debe realizarse a través de los representantes indigenas en los consejos
de desarrollo®™

En este ambito, cuando existen dudas respecto a la aplicabilidad de los estindares internacionales
en materia de los derechos de los pueblos indigenas, resulta de utilidad referirse al primcipic
precautorio. Segin este principio, la falta de certeza cientifica sobre los peligros de dafio grave
o irreversible, en general sobre el medioambiente y la salud, no puede ser utilizada como un
pretexto de no tomar una accidén protectoraM. De la misma forma, cuando exista la posibilidad de
que una medida podria resultar en dafio grave o irreversible, los Estados deberian ejercer el
mayor nivel de precaucién para anticipar, evitar y mitigar los riesgos, a través de la aplicacién de
los estandares internacionales relevantes. El deber de precaucién podria ser atin mayor en los
casos de los grupos quienes han sufrido un debilitamiento de sus estructuras tradicionales
representativas y quienes estan en procesos de recuperacion de aspectos centrales de su
identidad, tomando los riesgos y vulnerabilidades adicionales que corren en cuanto a su
sobrevivencia cultural.

Por su naturaleza, los proyectos de extraccién y desarrollo de los recursos naturales tienden a
impactar de manera significativa a los derechos de los pueblos indigenas afectados. Por lo
general, los derechos afectados comprenden los derechos a la libre determinacion; no-
discriminacion; participacion; propiedad, tierras, territorios, recursos naturales; cultura y
religion, incluyendo lugares y objetos sagrados y salud v bienestar fisico en relacién con un
medio ambiente limpio y saludable, entre otros®’. En muchos pafses los proyectos de extraccién
y de desarrollo también han resultado en situaciones de conflictividad y de division en las
comunidades, resultando en impactos negativos sobre la sobrevivencia cultural de los pueblos y
en violaciones a los derechos a la integridad fisica y la vida por las situaciones de violencia que
se han generado26

En el contexto de estos proyectos, tal como se notd, debido a los riesgos de impactos
significativos, los Estados son obligados a aplicar medidas para evitar posibles dafios y asegurar
una garantia de los derechos humanos. Segun los estandares internacionales sobre los derechos
pueblos indigenas y el medioambiente”’, estas salvaguardas incluygn el desarrollo de procesos de
consulta y la obtencion de su consentimiento libre, previo e informado, sobre el proyecto a

3 Consejo de Derechos Humanos. Informe del Relator Especial sobre Derechos de los Pueblos Indigenas (2011),
A/HRC/18/35/Add.3, pérr. 19. '

2 Ver, por ejemplo, Declaracién de Rio sobre el Medioambiente y el Desarrollo, principio 15 (Cuando haya peligro
de dafio grave o irreversible, la falta de certeza cientifica absoluta no debera utilizarse como razon para postergar la
adopcion de medidas eficaces en funcion de los costos para impedir la degradacion del medio ambiente).

¥ Ver Consejo de Derechos Humanos. Informe del Relator Especial sobre Derechos de los Pueblos Indigenas
(2013), A/HRC/24/41/Add.1, pérr. 1.

2 Ver Consejo de Derechos Humanos, Informe del Relator Especial sobre Derechos de los Pueblos Indigenas
(2011), A/HRC/18/35/Add.3, parmr. 64 y Consejo de Derechos Humanos, Informe del Relator Especial sobre
Derechos de los Pueblos Indigenas (2012), A/HRC/21/47, parr. 50.

271,a Declaracién de Rio sobre el Medioambiente y el Desarrollo de las Naciones Unidas (1992), dispone en el
principio No. 22 que: “Las poblaciones indigenas y sus comunidades, as{ como otras comunidades [ocales,
desempefian un papel fundamental en la ordenacién del medio amnbiente y en el desarrollo debido a sus
conocimientos y practicas tradicionales. Los Estados deberian reconocer y apoyar debidamente su identidad, cultura
e intereses y hacer posible su participacién efectiva en el logro del desarrollo sostenible”.




desarrollarse®®. Estos procedimientos especiales y diferenciados se justifican por la naturaleza de
la situacién de vulnerabilidad de ciertos grupos (social y econdmico) y porque por lo general
estan marginados en la esfera politica y los procesos democraticos corrientes™ .

2. El deber de Ia consulta y el objetivo del consentimiento libre, previo ¢ informado
(a) Principios internacionales minimos del derecho a la consulta a los pueblos indigenas

La obligacion de los Estados de consultar con los pueblos indigenas esta afirmada en diversos
instrumentos internacionales, en particular el Convenio No. 169 de la Organizacion Internacional
de Trabajo® y la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos
indigenas®’. Ademas, los érganos de tratados de las Naciones Unidas han afirmado en numerosas
ocasiones que los tratados de derechos humanos garantizan el derecho de los pueblos indigenas a
ser consultados—incluyendo la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las

2 Ver Corte IDI, Caso Pueblo Saramaka vs. Surinam, de 28 de noviembre de 2007 (excepciones preliminares,
fondo, reparaciones y costas), parr. 129 (“El Estado debe cumplir con las siguientes tres garantias: primero, el
Estado debe asegurar la participacion efectiva de los miembros del pueblo Saramaka, de conformidad con sus
costumbres y tradiciones, en relacién con todo plan de desarrollo, inversion, exploracién o extraccién ... que se
lleve a cabo dentro del territorio Saramaka. Segundo, el Estado debe garantizar que los miembros del pueblo
Saramaka se beneficien razonablemente del plan que se lleve a cabo dentro de su territorio. Tercero, el Estado debe
garantizar que no se emitird ninguna concesion dentro del territorio Saramaka a menos y hasta que entidades
independientes y técnicamente capaces, bajo la supervisién del Estado, realicen un estudio previo de impacto social
y ambiental™).

» Consejo de Derechos Humanos, Informe del Relator Especial sobre Derechos de los Pueblos Indigenas (2009),
A/HRC/12/34, parr, 42,

3 En particular, el articulo 6 del Convenio 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales en paises independientes, de 1a
Organizacion Internacional del Trabajo (1989), establece que, en su aplicacidn, los gobiemos deben consultar a los
pueblos interesados, mediante procedimientos apropiados y en particular a través de sus instituciones
representativas, cada vez que se prevean medidas legislativas o administrativas susceptibles de afectarles
directamente (literal a). Dichas consultas deberan efectuarse de buena fe y con la finalidad de llegar a un acuerdo o
lograr el consentimiento acerca de las medidas propuestas (numeral 2). El Convenio 169 también reconoce la
obligacién de los Estados de consultar en contextos diversos, tales como: la explotacién del subsuelo (art. 15.2),
enajenacion de tierras (art. 17.2), programas de formacion profesional de aplicacion general (art. 22.3), medidas
educativas (art. 27.3) y planes educativos sobre alfabetizacion en idiomas indigenas (art. 28). Un comité tripartito
del Consejo de Administracién de la OIT afirmé que “el espiritu de consulta y participacién constituye la piedra
angular del Conveniol69 en la que se fundamentan todas las disposiciones del mismo” (Informe del Comité
establecido para examinar la reclamacién en la que se alega el incumplimiento por el Ecuador del Convenio 169
sobre pueblos indigenas y tribales, presentada en virtud del articulo 24 de la Constitucién de a OIT por la
Confederacion Ecuatoriana de Organizaciones Sindicales Libres, parr. 31). Los érganos de control de la OIT han
elaborado sobre como estos estandares se aplican en casos especificos, incluyendo en casos en Guatemala (Report
of the Comunittee of Experts on the Application of Conventions and Recommendation, International Labour
Conference, 102nd Session, Ginebra 2013.Pdg. 831. Disponible en red:
http://www.ilo.org/wemsp5/groups/public/---ed_norm/---
relconf/documents/meetingdocument/wems_2035472.pdf)

3L E] articulo 19 de la Declaracion de las Naciones Unidas sobre derechos de los pueblos indigenas indica que los
Estados celebraran consultas y cooperardn de buena fe con los pueblos indigenas interesados por medio de sus
instituciones representativas antes de adoptar y apli¢ar medidas legislativas o administrativas que los afecten, a fin
de obtener su consentimiento libre, previo e informado. También se menciona el derecho a la consulta en otras
disposiciones de este instrumento. La Declaracion también hace mencién a la obligacién de los estados de consultar
con los pueblos indigenas en sus artfculos. 10, 11, 15, 17, 28, 29, 30, 32, 36 y 38.
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Formas de Discriminacién Racial®®, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos™ y el
Pacto Internacional de Derechos Econdémicos Sociales y Culturales™—y que este deber es un
corolario de un gran nimero de derechos humanos aceptados universalmente.

A nivel regional, y la Declaracién Americana sobre derechos de los pueblos indigenas sefiala que
los Estados “celebrardn consultas y cooperaran de buena fe con los pueblos indigenas interesados
por medio de sus instituciones representativas antes de adoptar y aplicar medidas legislativas o
administrativas que los afecten, a fin de obtener su consentimiento libre, previo e informado™.
La jurisprudencia de la Corte IDH afirma el deber de los Estados de consultar con los pueblos
indigenas en virtud de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos®, sefialando que la
obligacién de consultar a dichos pueblos “ademés de constituir una norma convencional, es
también un principio general del Derecho Internacional”’. Asimismo, el derecho a la consulta a
los pueblos-indigenas ha sido incorporado al nivel interno en numerosos paises, a través del
desarrollo de leyes, politicas pablicas o protocolos y en la jurisprudencia establecida por sus
tribunales’®. :

El anterior Relator Especial James Anaya, ha dedicado varios informes al tema del derecho a la
consulta®. Estos informes analizan el contenido del deber de consultar y su aplicacién en la
practica en casos especificos, especialmente los que tienen que ver con la explotacion de-
recursos naturales en territorios indigenas, incluyendo el contexto especifico de Guatemala®. En
los informes, el anterior Relator Especial aclara que la obligacion de consultar con los pueblos
indigenas deriva a que: a) los pueblos indigenas tradicionalmente no gozan de una representacion

32 Ratificado por Guatemala el 18 de enero de 1983. Se exhorta a los Estados a que: “garanticen que los miembros
de los pueblos indigenas gocen de derechos iguales con respecto a su participacion efectiva en la vida publica y que
no se adopte decision alguna directamente relacionada con sus derechos e intereses sin su consentimiento
informado”. Recomendacion general N° 23 (1997) relativa a los derechos de los pueblos indigenas,
(CERD/C/51/Misc.13/Rev.4), art. 4, parr. d).
% Ratificado por Guatemala el 5 de mayo de 1992. Véase Comité de Derechos Humanos, comunicacién N°
1457/2006, Poma c. el Perti, dictamen de 27 de marzo de 2009, parrs. 7.5 y 7.7 (donde se interpreta el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos). ,
34 Ratificado por Guatemala el 19 de mayo de 1988. Véase Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales,
E/C.12/1/Add.74, pérr. 12 (donde se interpreta el Pacto Internacional de Derechps Economicos, Sociales ¥
Culturales). :
** Art. XXIII, numeral 2.
3 Ratificado por Guatemala en 1978. La Corte Interamericana de Derechos Humanos sefiala que el derecho a la
propiedad privada garantizado por el artfculo 21 de las Convencién Americana sobre Derechos Humanes, en
relacién con los articulos 1.1 (obligacién de respetar derechos humanos) y 2 (deber de adoptar disposiciones de
derecho interno) incluye como una medida de salvaguardia la obligacién del Estado de consultar a los pueblos
indigenas, con ¢l fin de obtener su consentimiento, antes de limitar o interferir con los derechos de propiedad que
tienen los pueblos indigenas sobre sus tierras, territorios y recursos naturales tradicionales. Corte IDH. Caso Pueblo
Saramaka vs. Surinam, de 28 de noviembre de 2007 (excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas);
gaso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador, Sentencia de junio de 2012 (fondo y reparaciones).
Thid. .
38 Corte IDH. Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador, Sentencia de junio de 2012 (fondo y
reparaciones), parr. 164, :
39 yéase el informe del Relator Especial sobre los derechos de los pueblos indigenas, James Anaya, presentado en
el 24 periodo de sesiones del Consejo de Derechos Humanos, el 2 de septiembre de 2013, A/HRC/24/4 1/Add.5,
arte B. :
b Informe del Relator Especial sobre los derechos de los pueblos indigenas, James Anaya, presentado en el 18
periodo de sesiones del Consejo de Derechos Humanos, 7 de junio de 2011, A/HRC/ 18/35/Add.3.




adecuada en los procesos democraticos ordinarios de toma de decisiones; b) las decisiones del
Estado impactan de manera diferenciada a los derechos e intereses de los pueblos indigenas en
maneras no compartidas por la sociedad en general; y ¢) a la necesidad de medidas espec1ales
que permitan corregir sus condiciones desfavorecidas®’.

El deber de celebrar consultas es una obligacion que se plantea toda vez que los derechos
sustantivos de los pueblos indigenas pueden verse afectados por una accién determinada,
particularmente los derechos relacionados a la identidad cultural, libre determinacién,
autonomias, tierras, territorios y recursos naturales, entre otros. La posible afectacion directa de
derechos debe determinarse de manera integral, ya que enfocarse tinicamente en “areas
geograficas de influencia directa” de una medida propuesta limitaria la proteccion de derechos
humanos a cuestiones ambientales.

Cabe sefialar que el deber de celebrar consultas variara necesariamente en funcion de la
naturaleza de la medida propuesta y del alcance de su impacto sobre los pueblos indigenas, por
ejemplo, las medidas de reforma constitucional o legislativa que interesan o afectan a todos los
pueblos indigenas de un pais requerirdn mecanismos consultivos y representativos apropiados
que estén de alguna manera abiertos a todos los pueblos indigenas y al alcance de estos. En
cambio, las medidas que afecten a pueblos o comunidades indigenas particulares como las
iniciativas de extraccién de recursos naturales en sus territorios, requerirdn procesos de consulta
que garanticen la participacion activa de los grupos afectados y presten atencion a sus intereses .

No existe una tinica férmula para todos los paises y para todas las circunstancias en relacion a la
aplicacidn del derecho a la consulta. En este sentido, el articulo 34 del Convenio 169 de la OIT
establece que “la naturaleza y el alcance de las medidas que se adopten para dar efecto al
presente Convenio deberan determinarse con flexibilidad, teniendo en cuenta las cond1c1ones
propias de cada pais. Sin embargo, dicho niargen de discrecionalidad no es absoluto™. Tal como
afirma el articulo 31 de la Convencion de Viena sobre el derecho de los Tratados™: “un tratado
deberd interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente que haya de atr1bu1rse alos
términos en el contexto de estos y teniendo en cuenta su objeto y fin”,

Existe un importante desarrollo de los elementos esenciales del deber de los estado de asegurar la
consulta a los pueblos indigenas, acorde a los estandares internacionales, que incluye: a) el
caracter previo de la consulta, es decir debe ser en las fases iniciales de una medidaa
desarrollarse y continuar durante todas las fases del proyecto en el marco de una comunicacion
constante entre las partes; b) de ser de buena fe y con la finalidad de llegar a un acuerdo; ¢} la

* Consejo de Derechos Humanos, Informe del Relator Especial sobre Derechos de los Pueblos Indigenas (2009),
A/HRC/12/34, parr, 42 (“No obstante, cuando las decisiones del Estado afectan los intereses particulares de los
pueblos indigenas, se requieren procedimientos especiales y diferenciados de consultas, procedimientos especiales
que se justifican por la naturaleza de esos intereses particulares, que derivan del caracter distinto de los modelos e
historias culturales de los pueblos indigenas, y porque los procesos democraticos y representativos corrientes no
suelen bastar para atender a las preocupaciones partiCulares de los pueblos indigenas, que por lo general estAn
marginados en la esfera politica™.)
2 Consejo de Derechos Humanos. Informe del Relator Especial sobre derechos de los pueblos indigenas (fecha)
A/66/288, parr. 81 v 82.
“ http //www.ohchr.org/Documents/Tssues/IPeoples/SR/InformeConsultaChile. pdf, pérr. 15.

# Ratificado por Guatemala el 21 de julio de 1997.




consulta debe ser adecuada y accesible, a través de mecanismos culturalmente apropiadas y con
los representantes tradicionales de los pueblos indigenas; d) la realizacion de estudios de impacto
ambiental conforme a los estindares internacionales, que constituyen una salvaguardia de
derechos que deben respetar las tradiciones y cultura de los pueblos indigenas; y e} con
informacjg’)n completa ¢ independiente, tanto sobre los beneficios como los riesgos del

proyecto

Sin embargo, mas alld de estos aspectos de la consulta generalmente entendidos, a contmuacion,
los expertos quisieran mencionar algunos puntos relacionados a las consultas que han generado
algin tipo de confusién o dificultades en su implementacion en varios paises del mundo.
Mientras existen un gran ntimero de situaciones en las cuales ¢l Estado tiene una obligacion de
consultar con los pueblos indigenas bajo los estdndares internacionales, las siguientes
observaciones se enfocan en el derecho a la consulta y el consentimiento en el contexto de los
proyectos de extraccion o de desarrollo de los recursos naturales.

(b) La consulta y su principio conexo del consentimiento, como medio para salvaguardar
los derechos humanos

Los estandares internacionales establecen claramente que la consulta no es un mero tramite o
procedimiento formal para lograr la autorlzacmn o expeditar la implementacion de una medida*®
Mis bien, la consulta deberia funcionar como “una salvaguardia de los derechos
internacionalmente reconocidos™’ que “se ven invariablemente afectados de una u otra forma”
por los proyectos de escala industrial®. Tal como se mencioné anteriormente, esto incluye
aquellos derechos (a la cultura, la integridad fisica e inclusive la vida, libre determinacién, tierras

5 yéase Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador, Sentencia de junio de 2012 (fondo y
reparaciones), parr. 77 que proporciona un resumen del contenido bésico de un proceso de consulta (“La Corte ha
establecido que [...] el Estado tiene el deber de consultar, activamente y de manera informada, con dicha
comunidad, seglin sus costumbres y tradiciones, en el marco de una comunicacién constante entre las partes.
Ademds, las consultas deben realizarse de buena fe, a través de procedimientos, ,cultu:ahnente adecuados y deben
tener como fin llegar a un acuerdo. Asimismo, se debe consultar con el pueblo’o la comunidad, de conformidad con
sug propias tradiciones, en las primeras etapas del plan de desarrollo o inversion y no Ginicamente cuando surja la
necesidad de obtener la aprobacién de la comunidad, si éste fuera el caso. Asimismo, el Estado debe asegurarse que
los miembros del pueblo o de la comunidad tengan conocimiento de los posibles beneficios y riesgos, para que
puedan evaluar si aceptan el plan de desarrollo o inversion propuesto. Por dltimo, la consulta debe tener en cuenta
los métodos tradicionales del pueblo o comunidad para la toma de decisiones. El incumplimiento de esta obligacion,
o la realizacion de la consulta sin observar sus caracteristicas esenciales, comprometen la responsabilidad
internacional de los Estados™), y parrs. 178 y 205,

* Consejo de Derechos Humanos, Informe del Relator Especial sobre Derechos de los Pueblos Indigenas (2011),
A/HRC/18/35/Add.3, parr., 45. Véase también Informe del Comité establecido para examinar la reclamacion en la
que se alega el incumplimiento por Colombia del Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, 1989 (nim. 169),
presentada en virtud del articulo 24 de la Constitucién de la OIT por la Central Unitaria de Trabadores (CUT) [en
adelante, “Reclamacién — Colombia™], GB.276/17/1; GB.282/14/3 (1999), parr, 90 (“una reunién de mera
informacién no se puede considerar de conformidad con lo dispuesto en el Convenio™).

47 Consejo de Derechos Humanos, Informe del Relator Especial sobre Derechos de los Pueblos Indigenas (2013),
A/HRC/24/41, parr. 85.

* Consejo de Derechos Humanos, Informe del Relator Especial sobre Derechos de los Pueblos Indigenas (2013),
A/HRC/24/41, parr. 28,
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y territorios, entre otros) que son impactados por las situaciones de conflictividad, divisiones
sociales y violencia que lamentablemente estos proyectos han generado en muchos casos®.

En este sentido, los procesos de consulta sirven la doble funcién para ayudar a identificar con
anticipacién y para desarrollar medidas que protegen los derechos que pueden verse afectados
por un proyecto™". Para poder evaluar los posibles riesgos de un proyecto, y para que los pueblos
indigenas puedan adoptar decisiones libres e informadas tal como requieren los estandares
internacionales, también son fundamentales los estudios sobre el impacto ambiental y sobre los
derechos humanos, previos a la ejecucion de las operaciones extractivas. Segtn el Convenio No.
169, se debe efectuar estos estudios “a fin de evaluar la incidencia social, espiritual y cultural y
sobre el medio ambiente que las actividades de desarrollo previstas puedan tener sobre esos
pueblos”SI. Es fundamental que los Estados aseguren la objetividad de Ias evaluaciones de
impacto, a través de someter los estudios a una revision independiente o desarrollar otras
medidas®®. En este sentido, la determinacion del drea de afectacion ambiental y de derechos
humanos—y en virtud de lo anterior los pueblos indigenas con quien es necesario consultar— no
debe ser exclusivamente bajo el control de los promotores del proyecto.

Estos estudios, desarrollados con la participacion de los pueblos indigenas, ayudan a identificar
la extension de los impactos ambientales y sociales® y el impacto acumulado que han generado
los proyectos existentes y los que vayan a generar los proyectos que hayan sido propuestos. Tal

# Consejo de Derechos Humanos, Informe del Relator Especial sobre Derechos de los Pueblos Indigenas (2011),
A/HRC/18/35/Add.3, parr. 64 (En el contexto de Guatemala, el Relator Especial Anaya observé que “El clima de
conflictividad latente ha llevado a numerosas expresiones de protesta social, y en ocasiones ha desencadenado en

. episodios de violencia contra las personas y contra las cosas”).

3 Al respecto, el articulo 15 del Convenio 169 establece “[1]os gobiernos deberan establecer o mantener
procedimientos con miras a consultar a los pueblos interesados, a fin de determinar si los intereses de esos pueblos
serfan perjudicados, y en qué medida, antes de emprender o autorizar cualquier programa de prospeccion o
explotacién de los recursos existentes en sus tierras™. Véase también Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs.
Ecuador, Sentencia de junio de 2012 (fondo y reparaciones), parr. 208 (“la consulta debe ser informada, en ¢l
sentido de que los pueblos indigenas tengan conocimiento de los posibles riesgos del plan de desarrollo o inversion
propuesto, incluidos los riesgos ambientales y de salubridad™).

5t Art. 7.3. De la misma manera, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha afirmado que los Estados tienen
la obligacién de realizar estudios previos de impacto social y ambiental antes de, otorgar concesiones para proyectos
que podrian afectar a pueblos indigenas o tribales. Corte IDH, Caso de las comiinidades de Kalifia y Lokono vs.
Surinam, 25 de noviembre de 2015, péarr. 214. Estos estudios deben incorporar “la identificacién de los impactos
directos o indirectos sobre las formas de vida de los pueblos indigenas que dependen de dichos territorios y de los
recursos existentes en ellos para su subsistencia”. CIDH, Derechos de los pueblos ind{genas y tribales sobre sus
tierras ancestrales y recursos naturales: Normas y jurisprudencia del Sistemna Interainericano de Derechos Humanos,
OEA/Ser.L/V/ILDoc 56/09 (30 diciembre 2009), parr. 254.

%2 Consejo de Derechos Humanos, Informe del Relator Especial sobre Derechos de los Pueblos Indigenas (2013),
A/HRC/24/41, pérr. 65.

- ®Consejo de Derechos Humanos, Informe del Relator Especial sobre Derechos de los Pueblos Indigenas (2009),
A/HRC/12/34, pérr, 53 (“para que los pueblos indigenas interesados puedan adoptar decisiones libres e informadas
sobre el proyecto en consideracién es necesario que reciban informacion objetiva y completa sobre todos los
aspectos del proyecto que los afecta, incluidas las repercusiones del proyecto sobre su vida y su entorno™); Véase
también Informe del Comité establecido para examinar la reclamacion en la que se alega el incumplimiento por
Colombia del Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, 1989 (N° 169), presentada en virtud del articulo 24 de la
Constitucién de la OIT por la Central Unitaria de Trabadores (CUT), GB.276/17/1; GB.282/14/3 (1999), parr. 90.
Afirma que el articulo 6 del Convenio No. 169 (“requiere que la consulta sea “previa”, lo que implica que las
comunidades afectadas sean involucradas lo antes posible en el proceso, incluyendo en la realizacién de estudios de
impacto ambiental). ' '
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como enfatizd el anterior Relator Especial Anaya, los procedimientos de consulta con respecto a
proyectos extractivos son las vias mediante las cuales los pueblos indigenas pueden contribuir
activamente a la evaluacion previa de los posibles efectos de la actividad propuesta sobre sus
derechos sustantivos e intereses’’. Ademas, son claves para la bisqueda de alternativas menos
dafiinas o para la definicién de medidas de mitigacién, para llegar a acuerdos favorables a sus
propias prioridades y estrategias de desarrollo, y para promover el disfrute de sus derechos
humanos®.

Sin embargo, cabe notar que, de acuerdo a su funcién como medio para salvaguardar los
derechos humanos, la consulta no es simplemente una medida para validar una deciston
predeterminada o un acuerde desfavorable para los pueblos indigenas afectados. Solo cuando los
acuerdos se dan “en condiciones justas que protejan los derechos de los pueblos indigenas, el
consentimiento cumple su funcién de salvaguardia de los derechos humanos”*. El anterior
Relator Especial Anaya afirmé que “los pueblos indigenas afectados podrian estar justificados en
abstenerse de dar su consentimiento en relacién con una iniciativa propuesta [...] si el Estado no
ha demostrado que los derechos de los pueblos indigenas afectados estardn debidamente
protegidos en virtud del proyecto propuesto, o si ¢l Estado no ha adoptado las medidas adecuadas

para mitigar los efectos adversos del proyecto propuesto”™’.

Ademds, podrian existir situaciones en los cuales una consulta nunca va a ser suficiente para
_salvaguardar los derechos humanos en el contexto de proyectos de extraccion®®. Esto podria ser
el caso, por ejemplo, cuando el marco legal, regulatorio y de control y supervisién institucional
en el pais sean insuficientes para proteger de manera adecuada los derechos de los pueblos
indigenas, incluyendo derechos a las tierras, territorios y el agua, frente a los proyectos de
extraccién y de desarrollo. La experiencia demuestra que, con tales deficiencias regulatorias, las
operaciones extractivas realizadas en la proximidad de los pueblos indigenas suelen poner en
peligro o infringir sus derechos y contribuyen a la existencia de conflictos sociales persistentes™ .
Por ejemplo, en €l caso del pueblo Kichua de Sarayaku vs. Ecuador, relacionado a la explotacion
" petrolera, la Corte IDH considerd que “la falta de consulta seria y responsable por parte del '
Estado, en momentos de alta tensién en las relaciones inter-comunitarias y con autoridades
estatales, favorecid por omisién un clima de conflictividad, divisién y enfrentamiento entre las

comunidades indigenas de la zona, en particular el pueblo Sarayalg}l”ﬁo.

(c) El consentimiento libre, previo e informado

3* Consejo de Derechos Humanos, Informe del Relator Especial sobre Derechos de los Pueblos Indigenas (2013),
A/HRC/24/41/Add.1, parr. 59.

%% Ibid., parr. 59.

%8 Ibid., parr. 30.

*7 Consejo de Derechos Humnanos, Informe del Relator Especial sobre Derechos de los Pueblos Indigenas (2013),
A/HRC/24/41/Add. 1, parr. 30 '

38 yer Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-129 de 2011, p. 80 (“En todo caso, en el evento en que se
exploren las alternativas menos lesivas para las comunidades étnicas y de dicho proceso resulte probado que todas
son perjudiciales y que la intervencién conllevaria al aniquilamiento o desaparecimiento de los grupos, prevalecerd la
proteccion de los derechos de las comunidades étnicas bajo el principio de interpretacion pro homine”).

%® Consejo de Derechos Humanos, Informe del Relator Especial sobre Derechos de los Pueblos Indigenas (2013),
A/MRC/24/41/Add.1, parr. 45.

6 Corte IDH, caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador, Sentencia de junio de 2012 (fondo y
reparaciones), parr, 198,
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Tal como se notd, en todos los casos en que una medida propuesta afecte a los intereses
particulares de los pueblos indigenas, 1a obtencién de su consentimiento deberd ser la finalidad
de las consultas. El articulo 6(2) del Convenio 169 de la OIT afirma: “las consultas llevadas a
cabo en aplicacién de este Convenio deberan efectuarse de buena fe y de una manera apropiada a
las circunstancias, con la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento acera de las
medidas propuestas”®'. En este sentido, los érganos de control de la OIT han reconocido que los
principios de buena fe han sido concebidos para crear un didlogo que permita a los Estados y los
pueblos indigenas trabajar con miras al logro del consenso y procuren seriamente llegar a un
acuerdo mutuamente satisfactorio®.

Sin embargo, en ciertos casos, los estandares internacionales obligan a los Estados no solo a
consultar a los pueblos indigenas, sino también a obtener su consentimiento libre, previo e
informado. En estos contextos, es de gran relevancia el derecho a la libre determinacién® de
los pueblos indigenas que incluye el derecho de los pueblos indigenas a participar en la toma de
decisiones que les afectan y sentar sus propias prioridades para el desarrollo dentro de sus
territorios®®. La Declaracién de las Naciones Unidas en su articulo 32 afirma que este derecho
incluye el “derecho a determinar y elaborar las prioridades y estrategias para el desarrollo o
utilizacién de sus tierras o territorios y otros recursos” y la Declaracién Americana en su articulo
XXTX dice de manera similar que incluye el derecho “a mantener y determinar sus propias
prioridades en lo relacionado con su desarrollo politico, econémico, social y cultural, de
conformidad con su propia cosmovisién”. Una via importante para el ejercicio de la libre
determinacién es el acceso a procesos de consulta que pueden dar a conocer sus 0p1n10nes en
aras de buscar el consenso sobre asuntos que pueden afectar su futuro desarrollo®

51 De la misma forma, el articulo 19 de la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas dice “Los Estados celebraran consultas y cooperarn de buena fe con los pueblos indigenas interesados
por medio de sus instituciones representativas antes de adoptar y aplicar inedidas legislativas o administrativas que
los afecten, a fin de obtener su consentimiento libre, previo e informado”. Ademds, la Declaracién Americana sobre
los derechos de los pueblos indigenas afirma en su articulo XXIII(2) que “Los Estados celebrar4n consultas y
cooperaran de buena fe con los pueblos indigenas interesados por medio de sus ;nsutuc:lones representativas antes de
adoptar y aplicar medidas legislativas o administrativas que los afecten, a fin dé obtener su consentimiento libre,
previo e informado”.

52 Ver Informe del Comité establecido para examinar la reclamnacion en la que se alega el incumplimiento por
Colombia del Convenio sobre pucblos indigenas y tribales, 1989 (N° 169}, presentada en virtud del articulo 24 de la
Constitucién de la OIT por la Central Unitaria de Trabadores (CUT), GB.276/17/1; GB.282/14/3 (1999), parr. 90.
(“El Comité considera que el concepto de la consulta a las comunidades indigenas que pueden resultar afectadas con
motivo de la explotacién de los recursos naturales, comporta el establecimiento de un didlogo genuino entre ambas
partes signadas por comunicacién y entendimiento, mutuo respeto y buena fe, y con el deseo sincero de llegar a un
acuerdo comin™).

63 ygase Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales, arts. 1 (“Todos los pueblos tienen el derecho de libre determinacién. En virtud de este derecho
establecen libremente su condicidn politica y proveen ‘asimismo a su desarrollo econdmico, social y cultural”).

® Declaracion de Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas, art. 3; Declaracién American sobre
los derechos de los pueblos indigenas, art. 3 (“Los pueblos indigenas tienen derecho a la libre determinacion. En
virtud de ese derecho determinan libremente su condicién politica y persiguen libremente su desarrollo econémico,
social y cultural”).

% Consejo de Derechos Humanos, Informe del Relator Especial sobre Derechos de los Pueblos Indigenas (2014),
A/MRC/27/52/Add.3, parr. 24,
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Existe un consenso al nivel internacional que, por lo general, es necesario obtener el
consentimiento de los pueblos indigenas afectados antes de adelantar con proyectos de
extraccion en los territorios de los pueblos indigenas. El anterior Relator James Anaya ha
aclarado que “un efecto directo y considerable en la vida o los territorios de los pueblos
indigenas establece una presuncidn solida de que la medida propuesta no debera adoptarse sin el
consentimiento de los pueblos indigenas™ 6 En este sentido, ha observado que, como regla
general, el consentimiento de los pueblos indigenas es obligatorio para las actividades extractivas
dentro de sus territorios®’. De la misma forma, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha
afirmado que “cuando se trate de planes de desarrollo o de inversion a gran escala tendrian un
mayor impacto dentro del territorio [de los pueblos indigenas, en este contexto] el Estado tiene la
obligacién no solo de consultar [...] sino también deben obtener el consentimiento libre,
informado y previo de éstos, segin sus costumbres y tradiciones™®® (el resaltado es propio).

Existen limitadas excepciones a esta regla general, igual que, segtn los estdndares
internacionales, los Estados pueden imponer limitaciones al ejercicio de algunos derechos®
(aunque s6lo a aquellos que no sean considerados como “intangibles”’). Tales limitaciones, sin

8 Asamblea General, Informe del Relator Especial sobre los derechos de los pueblos indigenas, James Anaya.
A/66/288, 10 de agosto de 2011, parr. 83.

7 A/HRC/24/41/Add.1, parr. 28. (“Esta regla se derive del caracter invasivo de la extraccion de los recursos
naturales a escala industrial y por el impacto que invariablemente se ve de una u otra forma en el disfrute de los
derechos de los pueblos indigenas™). Respecto al concepto de los territorios, aclara que (“Los territorios de los
pueblos indigenas incluyen las tierras que €] Estado les reconoce o reserva de una u otra forma, las tierras que
tradicionalmente poseen en régimen consuetudinario (tengan o no titulo oficial de propiedad) y las demas zonas que
son de importancia cultural o religiosa para ¢llos o en las que tradicionalmente tienen acceso a recursos que son
importantes para su bienestar fisico o sus préacticas culturales™).

% Caso Pueblo Saramaka vs. Surinam, de 28 de noviembre de 2007 (excepciones preliminares, fondo,
reparaciones y costas), parr. 134. Cabe notar también que la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas reconoce dos situaciones en que el Estado tiene ]a obligacion de obtener el
consentimiento de fos pueblos indigenas antes de avanzar con la iniciativa propuesta, ambos que son relacionados
con proyectos extractivos o de desarrollo. Esto incluye en casos de desplazamiento por la fuerza de un grupo
indigena de sus tierras o territorios (art. 10) y en casos del aimacenamiento o eliminacién de materiales peligrosos en
las tierras o territorios de los pueblos indigenas (art. 29). Ademas, los pueblos indigenas que han perdido posesion
de sus territorios cuando estos han sido “confiscados, tomados, ocupados, utilizados o dafiados sin su
consentimiento libre, previo e informado”, tienen derecho de recibir una indemnizacion justa y equitativa (art. 28);
Ver también Corte Constitucional de Colombia Sentencia T-769 de 2009 (“... cuando se trate de planes de
desarrolio o de inversién a gran escala, que tengan niayor impacto dentro del territorio de afrodescendientes e
indigenas, es deber del Estado no sélo consultar a dichas comunidades, sino también obtener su consentimiento
libre, informado y previo, seglin sus costumbres y tradiciones, dado que esas poblaciones, al ejecutarse planes e
inversiones de exploracién y explotacién en su hébitat, pueden llegar a atravesar cambios sociales y econdmicos
profundos, como la pérdida de sus tierras tradicionales, el desalojo, la migracion, el agotamiento de recursos
necesarios para la subsistencia fisica y cultural, la destruccién y contaminaci6n del ambiente tradicional, entre otras
consecuencias; por lo que en estos casos las decisiones de las comunidades pueden llegar a considerarse vinculantes,
debido al grave nivel de afectacion que les acarrea™).

 yéase articulo 46(2) de la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas (“El
ejercicio de los derechos establecidos en la presente Declaracion estard sujeto exclusivamente a Jas limitaciones
determinadas por la ley y con arreglo a las obligaciones internacionales en materia de derechos humanos. Esas
limitaciones no serdn discriminatorias y serén solo, las estrictamente necesarias para garantizar el reconocimiento y
respeto debidos a los derechos y las libertades de fos demds y para satisfacer las justas y mas apremlantes
necesidades de una sociedad democratica™).

™ véase articulo 4 parrafo 2 del Pacto de derechos civiles y politicos (“La disposicién precedente no autoriza
suspension alguna de los articulos 6 (derecho a la vida), 7 (prohibicién de la tortura y de la esclavitud), pérrafos 1y
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embargo, solo pueden establecerse bajo pardmetros limitados y bien definidos. Para ser validas,
estas limitaciones tienen que cumplir con los criterios de necesidad y proporcionalidad con una -
finalidad 7publica vélida, definida dentro de un marco general de respeto de los derechos
humanos’ .. En este sentido, en el caso en que haya una afectacion significativa a los derechos de
una comunidad o pueblo indigena y no se obtenga el consentimiento, €l Estado tendria que
determinar v justificar por qué el proyecto de extraccién es necesario para lograr un objetivo
legitimo y asegurar que su disefio es necesario y proporcional para lograr tal fin. Entre los fines
vélidos, el Relator Especial ha advertido que “no se encuentran los meros intereses comerciales o
los objetivos de generacion de ingresos, y mucho menos cuando los beneficios de las actividades
extractivas tienen un destino principalmente privado™?,

De todas formas, cuando un Estado determina que puede permitirse poner en marcha un proyecto
extractivo que afecta a un pueblo indigena sin su consentimiento y decide hacerlo, queda
obligado a respetar y proteger los derechos del pueblo indigena y de asegurar una garantia de las
demas salvaguardas pertinentes, incluyendo la adopeién de medidas de mitigacion para reducir o
compensar la limitacién de derechos humanos. La Corte Interamericana también ha enfatizado
que en ningun caso se puede avanzar con una iniciativa si la restriccién implica “una
denegacion de las tradiciones y costumbres de un niodo que ponga en peligro la propia
snbsistencia del grupo y de sus integrantes”73 (el resaltado es propio).

(d) Limitaciones temporales de la consulta y el requisito de buena fe

Una caracteristica fundamental de la consulta es que se desarrolle antes de la aprobacion y
adopcion de la medida en cuestion’*. Los 6rganos de control de la OIT han interpretado que el

2 del articulo 8 (interdiccion e la privacion de libertad arbitraria y obligacién de informar al detenido en el momento
de su detencién, de las razones de la misina, y notificada, sin demora, de Ia acusacion formulada contra ella),
articulo 11 (prohibicién de la prisién por deuda contractual), 15 (Prohibicién de la ley penal retroactiva), 16y 18
(libertad de conciencia y de religién)); articulo 27 parrafo 2 1a Convencién Inter-Americana (“La Convencién
Americana es més protectora que el pacto de derechos civiles y politicos, extiende la intangibilidad a la proteccion
de la familia (art. 17), a los derechos del nifio (art. 19), a la nacionalidad (art. 20} y a los derechos politicos (art. 23)
asi como a las garantias judiciales indispensables para la proteccién de tales derechos. la intangibilidad del ejercicio
de ciertos derechos”); articulo 2 parrafo 2 de la Convencién contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes (“Esta convencién viene a reforzar el caracter intangible del derecho a la integridad fisica,
psiquica y moral, al prohibir la tortura aun en circunstancias excepcionales tales como el estado de guerra o
cualquier otra emergencia piiblica™).

7! L.a Corte Interamericana de Derechos Humanos ha aclarado que, de conformidad con el articulo 21 de la
Convencién Americana, el Estado podrd restringir el uso y goce del derecho a la propiedad siempre que las
restricciones: a) hayan sido previamente establecidas por ley; b) sean necesarias; c) proporcionales y d) que tengan
el fin de lograr un objetivo legitimo en una sociedad democratica. Corte IDH, Caso del Pueblo Saramaka vs.
Surinam, 28 de noviembre de 2007, parr. 127.

2 Consejo de Derechos Humanos, Informe del Relator Especial sobre Derechos de los Pueblos Indigenas (2013),
A/HRC/24/41, parr. 35

™ Corte IDH, Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinain, 28 de noviembre de 2007, parr. 128,

™ Art. 15(2) (“los gobiernos deberan establecer o mantener procedimientos con miras a consultar a los pueblos
interesados, a fin de determinar si los intereses de esos pueblos serfan perjudicados, y en qué medida, antes de
emprender o autorizar cualquier programa de prospeccién o explotacion de los recursos existentes en sus tierras”™);
En términos similares, la Declaracién de Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas establece la
obligacién de la consulta previa (art. 19); Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador, Sentencia de
junio de 2012 (fondo y reparaciones), parr. 167 (“estos procesos de didlogo y blisqueda de acuerdos deben
realizarse desde las primeras etapas de la elaboracion o planificacién de la medida propuesta, a fin de que los
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requisito de consulta previa implica “que las comunidades afectadas sean involucradas lo antes
posible en el proceso” y que las reuniones posteriores al tramite de la medida no cumplen con los
requisitos establecidos en el Convenio 1697, Ademas, en la Observacién General (2010)
formulada por dichos los érganos de control, este derecho de participacién deberia ser efectivo y
brindarles a los pueblos indigenas la oportunidad de hacerse escuchar y de influir en las
decisiones adoptadas’®. Por su parte, la Corte Interamericana, en aplicacion de las disposiciones
de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, ha determinado que “se debe consultar
con [los pucblos indigenas] en las primeras etapas del plan [...] y no imicamente cuando
surja la necesidad de obtener la aprobacion de la comunidad””’ (el resaltado es propio).

Ademas de llevar a cabo los procesos de consulta previamente a las medidas a desarrollarse, los
estandares internacionales de derechos humanos también requieren que los plazos de la consulta
sean adecuados para que los pueblos indigenas puedan conocer y discutir la medida
“libremente”. El anterior Relator Especial Anaya ha observado que las consultas “no deben estar
sujetas a restricciones temporales impuestas por el Estado, como ocurre en algunos regimenes
regulatorios™® y que los pueblos indigenas no deben sentirse presionados por las exigencias
temporales de otros, y deben respetarse sus propios ritmos temporales’. En la préctica, la
consulta y el consentimiento pueden ser necesarios en las distintas etapas de un proyecto
extractivo, desde la exploracién hasta la produccién y la clausura del proyecto.

En algunos casos, los Estados han implementado proyectos sin haber llevado a cabo un proceso
de consulta alin en proyectos a gran escala. Es importante sefialar que estos casos estarfan
incumpliendo los estandares internacionales relativos a la obligacion de consultar y obtener el
consentimiento de los pueblos indigenas. Sin embargo, si las actividades de un proyecto
continuarian en el futuro, es necesario que sean con base del consentimiento de las comunidades
afectadas, a través de un proceso llevado a cabo de acuerdo con los estindares internacionales, y
con garantias para asegurar la proteccion efectiva a los derechos humanos impactados. Durante

pueblos indigenas puedan verdaderamente participar e influir en el proceso de adopcion de decisiones, de
conformidad con los estdndares internacionales pertinentes™); Véase también Corte Constitucional de Colombia,
Sentencia T-660/15 (2011) (“la consulta debe realizarse indefectiblemente con anterioridad a la iniciacién del
proyecto de explotacién o antes de que se tome [a decisi6n normativa o, de otro {ipo, que afecte a las comunidades
directamente, so pena de que la inedida pueda ser invalidada por un vicio de ausencia de consulta”).

™ Informe del Comité establecido para examinar la reclamacién en la que se alega el incumplimiento por Colombia
del Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, 1989 (N° 169), presentada en virtud del articulo 24 de la
Constitucién de la OIT por la Central Unitaria de Trabadores (CUT), GB.276/17/1; GB.282/14/3 (1999), pérr. 90
(““Por tiltimo, el Comité desea subrayar que, como en este caso, reuniones o consultas llevadas a cabo después detl
otorgamiento de una licencia ambiental no satisfacen lo dispuesto en los articulos 6 y 13, 2) del Convenio”).

7 Observacién General de la Comisién de Expertos en Aplicacién de Convenios y Recomendaciones (CEACR),
2010

7 Caso Pueblo Indfgena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador, Sentencia de junio de 2012 (fondo y reparaciones),
pérr. 180. Ver también Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-129 de 2011 (“Por ello, ¢l proceso deberd
efectuarse 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 préctica desconoce al rompe Jos tiempos propios de las comunidades étnicas, situando el proceso
de consulta y busqueda del consentimiento en un obstaculo y no en la oportunidad de desarrollar un didlogo entre
iguales en el que se respete el pensamiento del otro, incluido el de los empresarios”).

™ Consejo de Derechos Humanos, Informe del Relator Especial sobre Derechos de los Pueblos Indigenas (2013),
A/HRC/24/41/Add.1, parr. 69.

™ Consejo de Derechos Humanos, Informe del Relator Especial sobre Derechos de los Pueblos Indigenas (2013},
A/HRC/24/41/Add. 1, parr. 69.
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este proceso, seria necesario suspender las actividades del proyectogo, para que las consultas
se desarrollen de forma “libre” (sin presiones) tal como requieren los estdndares internacionales,
y dejar abierto la posibilidad de que el proyecto no siga adelante dependiendo de los resultados
de la consulta.

Es evidente que existen desafios importantes en muchos paises para asegurar las condiciones

“para llevar a cabo procesos de consulta, debido a los altos niveles desconfianza que existen entre
los pueblos indigenas, los Estados y las empresas. Esta desconfianza deriva a menudo de
patrones de una falta de cumplimiento historica y contemporanea con los estandares
internacionales.en materia de derechos humanos, incluyendo la consulta y el consentimiento, u
otras pricticas contrarias a los estandares de buena fe. Cabe sefialar que en el contexto de
proyecto extractivos y de aprovechamiento de recursos naturales las “practicas tales como los
intentos de desintegracion de la cohesién social de las comunidades afectadas, sea a través de la
corrupcion de los lideres comunales o del establecimiento de liderazgos paralelos, o por medio
de negociaciones con miembros individuales de las comunidades que son contrarias a los
estandares internacionales™®! agravan estos niveles de desconfianza. En este sentido la Corte
Interamericana ha enfatizado que “la buena fe exige la ausencia de cualquier tipo de coercion por
parte del Estado o de agentes o terceros que actuan con su autorizacion o :':1qmescen01a”82

En estos contextos, es necesario tomar medidas concertadas para crear un clima de buena fe y
confianza mutua a través del establecimiento de espacios de didlogo y acercamiento con los
representantes tradicionales de los pueblos indigenas afectados. Un paso importante en esta
conexién es la suspension del proyecto ya mencionada. Entre otras medidas, se debe
implementar esfuerzos para enfrentar los desequilibrios del poder (en cuanto a recursos,
influencia politica, experticia, acceso a informacion, etc.) que en general existen entre el Estado
y los pueblos indigenas.

B Qﬁ@%

James Anaya James Cavallaro

.

8 Ver Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-129 de 2011 (“Como se pudo apreciar en la jurisprudencia
relacionada, la Corte, salvo por razones de inmediatez o ante la circunstancia de encontrar elementos de juicio que
permitan dilucidar que la consulta previa si se efectud, ha ordenado mayoritariamente ante la gravedad de las
probleméticas estudiadas la suspensién de los proyectos u obras que tienen la potencialidad de afectar o que han
afectado territorios de comunidades étnicas hasta que no se garantice el derecho a la consulta previa™).

¥1 Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador, Sentencia de junio de 2012 (fondo y reparaciones),
Earr 186.

2 Ibid.
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