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Qué ha pasado con las consultas en México?

= bl Estado mexicano ha celebrado procesos de
consulta altamente cuestionados. Los elementos
gemagincs en todos los caseos imclicniE
manipulacion de los procesos y la violacion
de sus principios y reglas elementales.

= LLos casos mas conocidos son el de las Barrancas
del Cobre en Chihuahua, el de la Iribu Yaqui en
penora; el del Municipio de sGheran=ei
Michoacan y el de la Soya 'lransgénica en la
Peninsula de Yucatan.
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Barrancas del Cobre

Es obligacion de las autoridades de los tres 6rdenes de
gobierno impulsar el desarrollo regional de las zonas
indigenas para fortalecer las economias locales y
mejorar las condiciones de vida de sus pucblos, con la
participacion de las comunidades indigenas y el
derecho de éstas a ser consultadas en la elaboracion de
los Planes de Desarrollo, Nacional, Estatal y
Municipales

(Guales son los criterios de la SGJN?

Tribu Yaqui

La proteccion efectiva de los derechos fundamentales
de los pueblos y las comunidades indigenas requiere
garantizar el ejercicio de ciertos derechos humanos de
indole procedimental, principalmente el de acceso a la
informacion, el de la participacién en la toma de decisiones y el
de acceso a la justicia

Todas las autoridades, en el ambito de sus atribuciones,
estan obligadas a consultarlos antes de adoptar
cualquier acciéon o medida susceptible de afectar sus
derechos e intereses, cumpliendo los siguientes
parametros: previa, culturalmente adecuada a través de
sus representantes o autoridades tradicionales,
informada y de buena fe

El deber del Estado no depende de la demostracion de
una afectacion real a sus derechos, sino de la
susceptibilidad de que puedan llegar a dafiarse, pues
precisamente uno de los objetos del procedimiento es
determinar si los intereses de los pueblos indigenas
serian perjudicados

Municipio de Cheran

Los pueblos indigenas, como el municipio actor, tienen el derecho
humano a ser consultados, mediante procedimientos
culturalmente adecuados, informados y de buena fe a través
de sus representantes, cada vez que se provean medidas
legislativas susceptibles de afectarles directamente

El ejercicio de tal derecho debe respetarse de buena fe y de
una manera apropiada a las circunstancias

La legislatura local tiene el deber de prever una fase adicional
en el proceso de creacion de las leyes para consultar a los
representantes de ese sector de la poblaciéon cuando se trate
de medidas legislativas susceptibles de afectarles
directamente

El ejercicio del derecho a la consulta no se limita a lo previsto en las
leyes secundarias, pues las comunidades deben contar con tal
prerrogativa también cuando se trate de procedimientos
legislativos cuyo contenido versa sobre derechos de los
pueblos indigenas

Soya Transgénica

El derecho a la consulta a los pueblos y comunidades indigenas es
una prerrogativa fundamental cuya proteccion puede exigir
cualquiera de sus integrantes, con independencia de que se
trate o no de un representante legitimo nombrado por éstos

Constituye una prerrogativa necesaria para salvaguardar la
libre determinaciéon de las comunidades, asi como los
derechos culturales y patrimoniales -ancestrales- que se les
reconocen. No obstante, lo anterior no significa que deban
llevarse a cabo consultas siempre que grupos indigenas se
vean involucrados en alguna decision estatal, sino so6lo en
aquellos casos en que la actividad del Estado pueda causar
impactos significativos en su vida o entorno

Se ha identificado -de forma enunciativa mas no limitativa- una serie de
situaciones genéricas consideradas de impacto significativo para
los grupos indigenas como: 1) la pérdida de territorios y tierra
tradicional; 2) el desalojo de sus tierras; 3) el posible
resentimiento; 4) el agotamiento de recursos necesarios para
la subsistencia fisica y cultural; 5) la destrucciéon y
contaminacion del ambiente tradicional; 6) la desorganizacion
social y comunitaria, y; 7) los impactos negativos sanitarios y
nutricionales, entre otros

Las autoridades deben atender al caso concreto y analizar si el
acto impugnado puede impactar significativamente en las
condiciones de vida y entorno de los pueblos indigenas

Las caracteristicas especificas del procedimiento de consulta
variaran necesariamente en funciéon de la naturaleza de la
medida propuesta y del impacto sobre los grupos indigenas,
por lo que los jueces deberan analizar en cada caso concreto si
el proceso de consulta realizado por las autoridades cumple
con los estandares de ser: a) previa al acto, toda vez que debe
llevarse a cabo durante la fase de planificacion del proyecto, con
suficiente antelaciéon al comienzo de las actividades de ejecucion; b)
culturalmente adecuada, ya que debe respetar sus costumbres y
tradiciones, considerando en todo momento los métodos tradicionales
que utilizan en la toma de sus decisiones, por lo que la consulta debe
llevarse a cabo a través de medios e instrumentos idoéneos para las
comunidades, de suerte que la falta de acceso a las tecnologias de la
informacion no signifique un menoscabo en el ¢jercicio de este derecho;
c) informada, al exigir la existencia de informacién precisa sobre la
naturaleza y consecuencias del proyecto, debiendo adoptar todas las
medidas necesarias para que sea comprensible, por lo que debera ser
proporcionada en las lenguas o idiomas de las comunidades o pueblos
involucrados, asi como con todos los elementos necesarios para su
entendimiento, de manera que los tecnicismos cientificos no constituyan
una barrera para que las comunidades puedan emitir una opinion, y; d)
de buena fe, ya que exige la ausencia de cualquier tipo de coercién por
parte del Estado o de particulares que actGen con su autorizacion o
aquiescencia. Debe efectuarse fuera de un ambiente hostil que
obligue a las comunidades o pueblos indigenas a tomar una
decision viciada o precipitada

La CDI es la autoridad competente e¢n materia de consulta a las
comunidades indigenas, sin perjuicio de la existencia de leyes
especiales que faculten a otras instituciones para llevar a cabo
los procedimientos de consulta respectivos, en cuyo caso
deberan actuar coordinadamente con la Comision
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(Gomo entienden las autoridades el proceso de consulta?

<= Los servidores publicos suelen conducirse de
manera pragmatica, reduciendo el proceso
consultivo a un mero tramite burocratico,
una simple fase dentro de un proceso
administrativo mas amplio, donde el
objetivo prioritario es la legitimacion
artificial del proyecto de 1inversion,
desarrollo o 1nfraestructura en cuestion y no la
proteccion de los derechos fundamentales de
la comunidad indigena afectada.




<CGual es la imagen publica
que se ha promovido de la consulta?

<= Los promotores de procesos consultivos han exagerado los alcances de
la consulta, han mentido sobre sus limites y condiciones de posibilidad.

<+ Han logrado instalar en la opinion publica la idea de que la consulta es
un derecho fundamental de los pueblos y comunidades indigenas a la altura
incluso del derecho a la libre determinacion o el derecho al territorio.

<+ Los fanaticos de la consulta han vuelto lugar comin una serie de
opiniones apresuradas y superficiales respecto de la consulta.

= Sus afirmaciones no estan corroboradas por los hechos, pero tampoco
se sostienen normativamente y, por tanto, son erroneas e infundadas.

<= Especialistas y no, han hecho tetiche del derecho a la consulta.







(Gual es la naturaleza juridica de la consulta?

= Los procesos consultivos son mecanismos juridico-
institucionales de expresion de la voluntad

colectiva de comunidades i1indigenas

o

equiparables, en ejercicio de su libertad de

determinacion y autonomia, frente a proyectos

de

iversion, desarrollo o infraestructura con repercusiones

potenciales para sus territorios y derechos fundamenta

incluso al grado de generar impactos significativos, c

es,
ue

corren a cargo del Estado para efectos logistico-operativos,
técnicos y financieros, en donde intervienen también
diversas instancias publicas y privadas a partir del diseno y
protocolo concreto definido por la comunidad en cuestion.




cGual es la relacion entre libre determinacion y consulta?
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El derecho fundamental de los pueblos y comunidades
indigenas es la libertad de determinacién, cuyo ejercicio
supone la expresion de la voluntad colectiva, misma que se hace
patente por distintos medios en razon de los diversos ambitos de
autonomia que comprende la vida comunitaria.

[La consulta es un medio para un fin, no un fin per se. No es un
mecanismo que pueda explicarse por si mismo o que tenga sentido

propio.

Los procesos consultivos guardan con el derecho a la libre
determinacion una relacion de medio a fin, se trata de 1nstrumentos
para la expresion de la voluntad colectiva, pero no son su tinico canal de
manifestacion.

Una consulta tiene sentido en tanto sirve como medio para
garantizar la manifestacion auténtica de la voluntad colectiva.




¢La consulta es un derecho o una garantia de derechos?

< |.a consulta no es un derecho humano ni es
un derecho fundamental de las
comunidades indigenas.

<= La consulta es una garantia para la
proteccion de los derechos de los
pueblos y comunidades originarios vy
equiparables, especialmente de la libre
determinacion y la participacion en la
direccion de los asuntos publicos.




¢Espacio para la participacion politica
o la negociacion econémica?

<= Los procesos consultivos pueden constituirse en espacios para la
negoclacion economica, bajo el supuesto de que los proyectos de
inversion, desarrollo o infraestructura pueden generar beneficios para
todas las partes.

<= Asimismo, los procesos consultivos son espacios para la participacion
politica de las comunidades indigenas, en la 1dea de que los
resultados de una consulta pueden incidir o definir politicas publicas.

= Mas alla de la distribucion de beneficios y la incidencia en politica
publicas, los procesos consultivos debieran ser espacios para
el empoderamiento social encaminados a la proteccion de
los derechos fundamentales de las comunidades indigenas.




<CGual es el tundamento juridico
del proceso consultivo?
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LLa garantia de consulta se encuentra prevista en la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, el Convenio 169 de la OIT,
la Declaracion de la ONU sobre Derechos de los Pueblos Indigenas y

la Declaracion Americana sobre Derechos de los Pueblos Indigenas.

<= Sin embrago, el fundamento juridico auténtico de la consulta
es la libre determinacion, en tanto derecho fundamental de los
pueblos y comunidades indigenas, asi como, en general aunque de
forma restrictiva, el derecho de todo ciudadano a participar en la
direccion de los asuntos publicos.

<= l.a libre determinacion guarda una relacion dialéctica con los distintos
ambitos particulares de la autonomia colectiva, asi como con el
territorio, en tanto condicion espacial y practico-material de su
ejerciclo.




{Quién es el titular de los derechos
que garantiza la consulta?

<+ Los pueblos y comunidades indigenas u originarios,
tribales o equiparables, son los titulares de los
derechos cuya proteccion garantiza un proceso
consultivo.

= l.as empresas y particulares inversionistas, contratistas o
gleCltores —de proyectos de 1nversion, deSartoilosse
infraestructura, no son titulares de los derechos garantizados
por los procesos consultivos.

= Kl Estado o la Nacion tampoco son los titulares de los
derechos que se pretenden proteger a través de la garantia
de consulta.




CGuales son la obligaciones del Estado
en relacion con el proceso consultivo?

<= El Estado tiene la obligacion de garantizar el éxito de un
proceso consultivo. Para ello, por ejemplo: (1) debe destinar
los recursos financieros, logistico-operativos y técnicos
necesarios para la celebracion de la consulta; (1) debe velar
porque durante el proceso consultivo se observen los
principios y reglas que rigen la garantia de consulta; (111) debe
demostrar integralmente la necesidad y wviabilidad del
proyecto en funcion de sus objetivos; (1v) debe demostrar la
idoneidad del proyecto en relacion con las necesidades concretas
de las propias comunidades, los intereses nacionales y los principios
constitucionales que rigen la actuacion del Estado mexicano; (v)
debe reparar integralmente a las comunidades por los danos
causados con motivo del proceso consultivo.
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Que esta haciendo el Estado mexicano
para optimizar los procesos consultivos?

Las autoridades administrativas no observan motu proprio sus obligaciones en
materia de consulta, lo que desencadena una serie de violaciones a los derechos de las
comunidades indigenas de dificil o imposible reparacion.

El promotor oficialista de las consultas, Jaime Martinez Veloz, en su cargo como titular de la
Comision para el Didlogo con los Pueblos Indigenas de México, no posee capacidad resolutiva ni
atribucion alguna para aprobar o detener proyectos. Su unica capacidad institucional es de
mediacion: facilitando los despojos y orientando a las comunidades para que participen en la
legalizacion de los actos que los afectan. El comisionado de Gobernacion utiliza
libremente el instrumento juridico para aprobar la ejecucion de proyectos. Martinez
Veloz es el agente de negocios del Estado mexicano encargado de lidiar con pueblos vy
comunidades 1ndigenas, situacion que lo dota de un halo de defensor de los derechos
comunitarios, pero que, realmente, lo coloca en la posicion 6ptima para capturar capital politico,
lavarse las manos y jugar siempre a ser el policia bueno. Sin embargo, ;quién podria confiar en un
funcionario publico que afirma que los derechos de las comunidades indigenas estan protegidos
en la Ley de Hidrocarburos?

La CNDH le ha recomendado a diversas instancias realizar las consultas debidas a pueblos y
comunidades indigenas, sin embargo, ha omitido pronunciarse sobre los derechos
violados a causa de la omision y realizacion indebida de la consulta. Asimismo, no ha
recomendado medidas para la reparacion del danio ni garantias de no repeticion o
actos de reconocimiento de responsabilidad.




iQué ley regula las consultas?

<= En México no hay una ley general que regule los
procesos consultivos, lo que existe es un Protocolo
emitido por la GDI y normas asiladas en distintos
ordenamientos, asi como criterios emitidos por el Poder
Judicial de la Federacion.

<= Sin embargo, el Convenio 169 debe entenderse
como el ordenamiento juridico que establece los
principios y reglas de los procesos consultivos, lo
mismo que las sentencias de la CIDH y las Declaraciones
orientativas sobre Derechos de los Pueblos Indigenas.
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.y los tribunales?

Las sentencias de la SCJN han sido deficientes, tanto por la interpretacion que le
atribuyen a las normas juridicas como por los argumentos que utilizan y los criterios que
establecen.

Los jueces se han equivocado al limitar las garantias de los derechos de las
comunidades indigenas y magnificar el poder de la consulta, pues con sus
decisiones han obstaculizado a las comunidades el acceso a la jurisdiccion del Estado y
negado la tutela judicial efectiva.

Al subordinar los derechos sustantivos de las comunidades al embudo de la consulta,
ademas de confirmar una estructura de impunidad, el Estado incumple con
su deber de administrar e impartir justicia.

El derecho fundamental a la libre determinacion queda completamente
desprotegido cuando una consulta sin efectos vinculantes es el tinico medio de defensa
que se reconoce a una comunidad indigena.

Por otro lado, ien qué consiste el triunfo para una comunidad a la que un tribunal le ha
otorgado el amparo y la proteccion de la Justicia de la Unidon para el efecto de celebrar
una consulta, dejando vivo el acto de autoridad contrario a derechos humanos realmente
reclamado en la demanda?




Qué papel juegan las empresas
en el proceso consultivo?

<= l.as empresas promotoras, mversionistas o beneficiadas
PO U1 proyecto de 1nversion, desarrpliiose
infraestructura objeto de una consulta estan
obligadas a colaborar y participar en el proceso
consultivo: (1) deben demostrar y convencer a la
comunidad sobre la 1idoneidad de su
intervencion en el proyecto; (1) deben informar y
aclarar a las comunidades las dudas relativas a
su trayectoria empresarial y participacion en el
proyecto; (111) deben asumir los acuerdos o
decisiones que se toman durante el proceso.
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<L.a consulta debe realizarse
de oficio o a peticion de parte?

Es obligacion del Estado, en ciertas hipotesis, realizar una consulta y garantizar éxito,
pero eso no quiere decir que pueda imponer procesos consultivos a las comunidades.

Salvo casos excepcionales, el Estado no puede celebrar consultas de oficio, forzosamente
requiere que las comunidades le soliciten realizar un proceso consultivo y garantizar
su éxito.

En los supuestos en que no sea obligacion del Estado realizar una consulta, entonces, puede negarse
a llevarla a cabo sin responsabilidad.

S1i las comunidades desean celebrar una consulta, entonces, el Estado tiene la
obligacion de garantizarla.

S1 por alguna circunstancia las comunidades se encuentran imposibilitadas para expresar su
voluntad por cualquier medio, entonces, el Estado debe asegurarse de que las comunidades estén en
condiciones de manifestar sus determinaciones y ejercer sus derechos, lo cual podria suceder, en
parte, a través de un proceso consultivo.

Si las comunidades no necesitan de una consulta para exteriorizar su voluntad
colectiva, entonces, el Estado no tiene motivo para celebrar un proceso consultivo, pues,
de hacerlo, convertiria a la consulta en una imposicion arbitraria, dejando de ser, por
tanto, una garantia de los derechos comunitarios.
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¢En que casos los gobiernos deben realizar una consulta?

Convenio 169

Cada vez que se prevean medidas legislativas o
administrativas susceptibles de afectarles directamente a
los pueblos interesados

Si pertenece al Estado la propiedad de los minerales o de
los recursos del subsuelo, o tenga derecho sobre otros
recursos existentes en las tierras, a fin de determinar si los
intereses de los pueblos serian perjudicados, y en qué
medida, antes de emprender o autorizar cualquier
programa de prospecciéon o explotacion de los recursos
existentes en sus tierras

Siempre que se considere su capacidad de enajenar las
tierras o de transmitir de otra forma los derechos de los
pueblos interesados sobre ellas hacia fuera de la
comunidad

Cuando se trate de programas especiales de formacion,
respecto de los estudios sobre el entorno econémico, las
condiciones sociales y culturales y las necesidades
concretas de los pueblos interesados, en que deben basarse
aquéllos

Cuando se trate de establecer las norma minimas sobre las
instituciones de educacion de los pueblos interesados

Cuando se vayan adoptar medidas para ensefiar a los
ninos a leer y escribir en su propia lengua indigena o en la
lengua que mas comtnmente se hable en el grupo a que
pertenezcan, siempre que no sea viable hacerlo para las
autoridades competentes por si mismas

Declaracion de las
Naciones Unidas

Cuando se trate de adoptar medidas eficaces para
combatir los prejuicios y eliminar la discriminacion vy
promover la tolerancia, la comprension y las buenas
relaciones entre los pueblos indigenas y todos los demas
sectores de la sociedad

Cuando se trate de tomar medidas especificas para
proteger a los niflos indigenas contra la explotaciéon
econobmica y contra todo trabajo que pueda resultar
peligroso o interferir en la educaciéon del nino, o que
pueda ser perjudicial para la salud o el desarrollo fisico,
mental, espiritual, moral o social del nino, teniendo en
cuenta su especial vulnerabilidad y la importancia de la
educacion para el pleno ejercicio de sus derechos

Antes de adoptar y aplicar medidas legislativas o
administrativas que afecten a los pueblos indigenas
interesados, a fin de obtener su consentimiento libre,
previo e informado

Antes de utilizar las tierras o territorios de los pueblos
indigenas interesados para actividades militares

Antes de aprobar cualquier proyecto que afecte las tierras
o territorios y otros recursos de los pueblos indigenas
interesados, particularmente en relaciéon con el desarrollo,
la utilizacion o la explotaciéon de recursos minerales,
hidricos o de otro tipo

Cuando se trate de adoptar medidas eficaces para facilitar
el ejercicio y garantizar la aplicacion del derecho a
mantener y desarrollar los contactos, las relaciones y la
cooperacion, incluidas las actividades espirituales,
culturales, policial, econémicas y sociales, con los propios
miembros de los pueblos indigenas y con otros pueblos a
través de las fronteras

Cuando se trate de adoptar medidas apropiadas, incluidas
las legislativas, para alcanzar los fines de la Declaraciéon

Declaracion Americana

Antes de adoptar y aplicar medidas legislativas o
administrativas que afecten a los pueblos indigenas
interesados

Cuando se trate de adoptar las medidas necesarias para
que los acuerdos y regimenes nacionales o internacionales
provean el reconocimiento y la proteccion adecuada del
patrimonio cultural y la propiedad intelectual asociada a
dicho patrimonio de los pueblos indigenas.

Antes de aprobar cualquier proyecto que afecte las tierras
o territorios y otros recursos de los pueblos indigenas
interesados, particularmente en relaciéon con el desarrollo,
la utilizacion o la explotaciéon de recursos minerales,
hidricos o de otro tipo

—
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(CGuales son las caracteristicas esenciales de una consulta?

Convenio 169

Debe realizarse mediante procedimientos
apropiados y particularmente a través de
las instituciones representativas de los
pueblos interesados

Deben efectuarse de buena fe y de una
manera apropiada a las circunstancias,
con la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr
el consentimiento acerca de las medidas
propuestas

Declaracion de las
Naciones Unidas

Deben celebrarse de buena fe, por medio
de las instituciones representativas de los
pueblos indigenas interesados

Deben ser eficaces, mediante
procedimientos apropiados y en particular
a través de sus i1instituciones
representativas

Deben celebrarse de buena fe por conducto
de las instituciones representativas de los
pueblos indigenas interesados antes de
aprobar cualquier proyecto que afecte las
tierras o territorios y otros recursos de los
pueblos indigenas interesados, particularmente
en relacion con el desarrollo, la utilizacion o la
explotacion de recursos minerales, hidricos o de
otro tipo

Declaracion Americana

Deben celebrarse de buena fe con los pueblos
indigenas interesados por medio de sus
instituciones representativas antes de
adoptar y aplicar medidas legislativas o
administrativas que afecten a los pueblos
indigenas interesados

Deben celebrarse de buena fe por conducto
de las instituciones representativas de los
pueblos indigenas interesados antes de
aprobar cualquier proyecto que afecte las
tierras o territorios y otros recursos de los
pueblos indigenas interesados, particularmente
en relacion con el desarrollo, la utilizacion o la
explotacion de recursos minerales, hidricos o de
otro tipo

—— —




¢Qué ha dicho la Corte Interamericana?

Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam

(28 de noviembre de 2007)

Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku

vs. Ecuador (27 de junio de 2012)

Es obligacion del Estado consultar cuando se trate de garantizar que las restricciones impuestas respecto del derecho
b . . .
de propiedad sobre el territorio (tierras y recursos naturales que han poseido tradicionalmente ue son necesarios
y . . . . . .
para la supervivencia, desarrollo y continuidad de su modo de vida) no impliquen una denegacién de su subsistencia
como pueblo indigena

El reconocimiento del derecho a la consulta esta cimentado en el respeto a sus derechos a la cultura propia
o identidad cultural, los cuales deben ser garantizados en una sociedad pluralista, multicultural y democratica

Es obligacion del Estado consultar cuando se trata de preservar, proteger y garantizar la relacion especial que los
miembros de los pueblos indigenas tienen con su territorio y su subsistencia como tales

Es obligacion del Estado consultar cuando se trate de garantizar la participacion de los pueblos indigenas en las
decisiones relativas a medidas que afecten sus derechos, y en particular su derecho a la propiedad comunal

El Estado debe asegurar la participacion efectiva de los miembros del pueblo indigena, de conformidad con
sus usos y costumbres, en relaciéon con todo plan de desarrollo o inversion que se lleve a cabo dentro de su
territorio

El Estado debe garantizar la consulta y participaciéon en todas las fases de planeacion y desarrollo de un
proyecto que pueda afectar el territorio sobre el cual se asienta una comunidad, u otros derechos esenciales para su
supervivencia como pueblo

El deber de consultar activamente a las comunidades, segan sus usos y costumbres, requiere que el Estado
acepte y brinde informacioén (sobre los riesgos ambientales y de salubridad), e implica una comunicacion
constante entre las partes

Estos procesos de dialogo y busqueda de acuerdos deben realizarse desde las primeras etapas de la
elaboracion o planificacion de la medida propuesta, a fin de que los pueblos indigenas puedan verdaderamente
participar e influir en el proceso de adopcion de decisiones, de conformidad con los estandares
internacionales pertinentes

Las consultas deben realizarse de buena fe, a través de procedimientos culturalmente adecuados y deben
tener como fin llegar a un acuerdo

Para garantizar la participacion efectiva de los integrantes de un pueblo o comunidad indigena en los planes de
desarrollo e inversiéon dentro de su territorio, el Estado tiene el deber de consultar, activamente y de manera
informada, con dicha comunidad, segun sus costumbres y tradiciones, en el marco de una comunicacién
constante entre las partes

Las consultas deben realizarse de conformidad con las tradiciones propias de la comunidad, en la primeras
etapas del plan de desarrollo o inversion y no unicamente cuando surja la necesidad de obtener la aprobacion de la
comunidad

Las consultas deben realizarse de buena fe, a través de procedimientos culturalmente adecuados y deben
tener como fin llegar a un acuerdo

La consulta debe tener en cuenta los métodos tradicionales del pueblo indigena para la toma de
decisiones

Se debe consultar con la comunidad de conformidad con sus propias tradiciones, en la primeras etapas del
plan de desarrollo o inversion y no Gnicamente cuando surja la necesidad de obtener la aprobacién de la comunidad

El nivel de consulta que se requiere esta en funcion de la naturaleza y del contenido de los derechos de
la comunidad en cuestion

El Estado debe asegurarse de que los miembros de la comunidad tengan conocimiento de los posibles
beneficios y riesgos, para que puedan evaluar si aceptan el plan de desarrollo o inversiéon propuesto

La consulta debe ser previa, efectiva y plenamente informada con el pueblo indigena, segin sus tradiciones
y costumbres

La consulta debe tener en cuenta los métodos tradicionales de la comunidad para la toma de decisiones

En Estado debe adoptar medidas legislativas, administrativas o de otra indole que sean necesarias para reconocer y
garantizar el derecho del pueblo indigena a ser efectivamente consultado, segiin sus tradiciones y costumbres, o en su
caso, el derecho de otorgar o abstener se de otorgar su consentimiento previo, libre e informado, respecto d los
proyectos de desarrollo o inversion que puedan afectar su territorio, y a compartir, razonablemente, los beneficios
derivados de esos proyectos con el pueblo indigena, en el caso de que se llevaren a cabo

Los criterios minimos y requisitos esenciales de un proceso de consulta valida a comunidades
indigenas en relacidon con sus derechos a la propiedad comunal y la identidad cultural son: caracter
previo, buena fe y finalidad de llegar a un acuerdo, adecuada y accesible, estudio de impacto
ambiental e informada

Es deber del Estado y no de los pueblos indigenas demostrar efectivamente, en el caso concreto, que todas
las dimensiones del derecho a la consulta previa fueron efectivamente garantizadas

El Estado debe consultar al pueblo indigena de forma previa, adecuada, efectiva y de plena conformidad
con los estandares internacionales aplicables en la materia, en el eventual caso de que se pretenda realizar
alguna actividad o proyecto de extraccion de recursos naturales en su territorio, o plan de inversiéon o desarrollo de
cualquier otra indole que implique potenciales afectaciones a su territorio

El Estado debe adoptar las medidas legislativas, administrativas o de otra indole que sean necesarias para poner
plenamente en marcha y hacer efectivo, en un plazo razonable, el derecho a la consulta previa de los pueblos
indigenas y modificar aquellas que impidan su pleno y libre ¢jercicio, para lo cual debe asegurar la participacion de las
propias comunidades




{Quién define el proceso consultivo?

<= Son los pueblos y comunidades indigenas y tribales, originarios y
equiparables, afectados por un proyecto de inversion, desarrollo e
infraestructura, quienes definen los contenidos, las formas, las
condiciones, los términos y los modos del proceso consultivo.

<= El Estado no puede establecer a prior: un Protocolo para la
celebracion de la consulta, pues se trata de un proceso que se
diseiia a partir de las necesidades y capacidades concretas de
cada comunidad, asi como en relacion de los derechos puestos
en juego y la magnitud y complejidad del impacto potencial.

= Las leyes, las disposiciones administrativa y las sentencias
judiciales, en todo caso, deben establecer lineamientos generales
flexibles para la celebracion de consultas.

<= Las empresas beneficiadas con el proyecto y los terceros en general no
pueden definir el proceso consultivo.




(Quién garantiza la celebracion exitosa de una consulta?

<= El Estado, mediante las instancias pablicas competentes, es el responsable de
garantizar la celebracion exitosa de un proceso consultivo.

<= Una consulta sera exitosa cuando efectivamente: (i) sea un instrumento
de expresion de la voluntad colectiva de una comunidad indigena; (1) funja
como medio para la proteccion de los derechos fundamentales de las
comunidades involucradas; (i11) opere como mecanismo de supeditacion de
los intereses privados al interés publico y de control de la legitimidad
de los actos de autoridad; (iv) redunde en el empoderamiento
comunitario a través del desarrollo de una cultura juridica popular y
contribuya a la construccion de una democracia social participativa.

<= Para que una consulta sea exitosa, el Estado debe respetar la autonomia, el
sistema normativo y el régimen de autoridad de las comunidades.

<+ Los procesos consultivos no pueden ser autogestivos, pues las comunidades no
pueden cargar con los costos de su celebracion ni con el desgaste que ésta
implica.




Anular un acto o cumplir con el debido proceso?

<= Cuando los jueces resuelven juicios de amparo remitiendo
la tutela de los derechos sustantivos a la celebracion de
una consulta, evaden la pretension auténtica de las comunidades
quejosas: la anulacion de un acto de autoridad que las
afecta, lo cual se traduce en los hechos en la cancelacion de un
proyecto de iversion, desarrollo o infraestructura.

<= (uando las autoridades jurisdiccionales disponen la celebracion de
un proceso consultivo para el efecto de que, una vez realizado éste,
el procedimiento administrativo contintie su curso, la consulta
queda reducida a un requisito cuya omision dolosa en el
pasado puede reponerse en el presente, dado que solo
implica una violacion formal al debido proceso.




<L consulta puede servir para legitimar actos ilegales?
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Los amparos que se otorgan para efectos no atienden las
demandas reales de los quejosos, mas bien les niegan la justicia a la que
tienen derecho. Pero, ademas, suponen un entendimiento del
proceso consultivo como instrumento para regularizar un
acto juridico i1legal, puesto que se altera la naturaleza de la consulta
para convertirla en un mecanismo de legiimacion de un acto de
autoridad viciado.

Con la 1mposicion de los procesos de consulta se obliga a las
comunidades indigenas afectadas a convalidar un acto que
las afecta, con el que no estan de acuerdo y que, encima, es

ilegal.

Las consultas son una obligacion del Estado que le ha servido a los
ogobiernos para legitimar acciones arbitrarias, antes o después de ser
ejecutadas.




(Garantia de derechos o mecanismo de despojo?

= Lkl proceso consultivo debiera ser un instrumento para
la garantia de derechos.

<= El Poder Judicial de la Federacion ha sostenido que se trata
del mecanismo 1doneo para tutelar diversos derechos
sustantivos, haciendo a un lado, unilateral e indebidamente,
los diferentes mecanismos de exigibilidad con que cuentan los
pueblos y comunidades indigenas.

<+ En realidad, la consulta mas bien ha funcionado como un
mecanismo de despojo fundado en Derecho que opera
bajo la bandera de la 1deologia de los derechos humanos.




¢Los resultados de la consulta tienen etectos vinculantes?
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Una consulta sin efectos vinculantes carece de fuerza juridica, constituye
un requisito de mero tramite dentro de un proceso administrativo. Si al final el
servidor publico puede decidir libremente sobre la continuidad del proceso o la
ejecucion de un proyecto de inversion, desarrollo o infraestructura, entonces, la
consulta no es mas que un simulacro.

Para las autoridades y empresas promotoras o beneficiarias del proyecto de
inversion, desarrollo o infraestructura, el resultado de un proceso consultivo
favorable a sus intereses siempre sera social y juridicamente vinculante,
entendiéndose como expresion de un instrumento democratico util para generar

gobernabilidad.

Sin embargo, cuando el resultado del proceso consultivo es adverso a sus intereses,
sea porque no se obtuve el consentimiento en los supuestos en que asi se requiere o
bien el contenido de los acuerdos finales es el reconocimiento de la inviabilidad del
proyecto en cuestion, en la mayoria de los casos, a pesar de la decision social,
las autoridades niegan el valor juridico del resultado o lo desestiman
pasando por encima de la voluntad colectiva.




Consulta y consentimiento, json lo mismo?
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[.a consulta no es lo mismo que el consentimiento. La consulta
es un instrumento que pretende garantizar la expresion
auténtica de la voluntad colectiva. El consentimiento
implica que la comunidad indigena apruebe la ejecucion
de un proyecto de inversion, desarrollo o infraestructura que le
atecta de alguna manera.

En cambio, un proceso consultivo, en los casos en los que no se
requiere del consentimiento, arriba, en el mejor de los escenarios,
a un acuerdo plenamente valido entre las partes.

Ahora bien, el acuerdo puede consistir en el reconocimiento de la
naturaleza inviable del proyecto que se pretendia llevar a cabo. El
problema con la consulta es que, por principio, carece de efectos
vinculantes.
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¢En queé casos se requiere del consentimiento?

Convenio 169

Cuando el traslado y reubicacion de los pueblos
interesados respecto de las tierras que ocupan se
consideren necesarios

Declaracion de las
Naciones Unidas

Ante traslados de pueblos indigenas interesados

En los casos en que los pueblos indigenas puedan ser
privados de sus bienes culturales, intelectuales,
religiosos y espirituales (para efectos de reparacion)

En los casos en que hayan sido confiscados, tomados,
ocupados, utilizados o danados las tierras, los
territorios y los recursos que tradicionalmente hayan
poseido u ocupado o utilizado de otra forma los
pueblos indigenas (para efectos de reparacion)

Cuando se trate del almacenamiento o eliminacion de
materiales peligrosos en las tierras o territorios de los
pueblos indigenas

Antes de aprobar cualquier proyecto que afecte las
tierras o territorios y otros recursos de los pueblos
indigenas interesados, particularmente en relacion
con el desarrollo, la utilizaciéon o la explotacion de
recursos minerales, hidricos o de otro tipo

Declaracion Americana

En los casos en que los pueblos indigenas puedan ser
privados de sus bienes culturales, intelectuales,
religiosos y espirituales (para efectos de reparacion)

Cuando se adopten medidas efectivas para facilitar el
ejercicio y asegurar la aplicacion de los derechos de
asoclacion, reunion, organizacion y expresion de las
comunidades indigenas, su derecho a reunirse en sus
sitios 'y espacios sagrados y ceremoniales, incluyendo
el libre acceso y uso de los mismos, asi como el
derecho a transitar, mantener, desarrollar contactos,
relaciones y cooperaciéon directa, incluidas las
actividades espirituales, culturales, politica,
economicas y sociales, con sus miembros y con otros

pueblos

Antes de adoptar y aplicar medidas legislativas o
administrativas que afecten a los pueblos indigenas
interesados

Cuando se trate de adoptar las medidas necesarias
para que los acuerdos y regimenes nacionales o
internacionales provean el reconocimiento y la
proteccion adecuada del patrimonio cultural y la
propiedad intelectual asociada a dicho patrimonio de
los pueblos indigenas.

Antes de aprobar cualquier proyecto que afecte las
tierras o territorios y otros recursos de los pueblos
indigenas interesados, particularmente en relacion
con el desarrollo, la utilizaciéon o la explotacion de
recursos minerales, hidricos o de otro tipo

—— —
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(Caracteristicas del consentimiento

Convenio 169

El logro del consentimiento acerca de las
medidas propuestas es una de las
finalidades posibles de las consultas
llevadas a cabo en aplicacion del Convenio 169

Debe otorgarse libremente y con pleno
conocimiento de causa

Declaracion de las
Naciones Unidas

Debe ser libre, previo e informado

La obtencion del consentimiento libre, previo
e informado antes de adoptar medidas
legislativas o administrativas que afecten
a los pueblos indigenas interesados, es el fin
de las consultas

La obtencion del consentimiento libre e
informado antes de aprobar cualquier
proyecto que afecte las tierras o territorios y
otros recursos de los pueblos indigenas
interesados, particularmente en relacion con el
desarrollo, la utilizacion o la explotacion de
recursos minerales, hidricos o de otro tipo, es
el fin de las consultas

Declaracion Americana

La obtencion del consentimiento libre, previo
e informado antes de adoptar y aplicar
medidas legislativas o administrativas
que afecten a los pueblos indigenas interesados,
es el fin de las consultas

La obtencion del consentimiento libre, previo
e informado, cuando se trate de adoptar las
medidas necesarias para que los acuerdos y
regimenes nacionales o internacionales provean
el reconocimiento y la protecciéon adecuada del
patrimonio cultural y la propiedad intelectual
asociada a dicho patrimonio de los pueblos
indigenas, es el fin de las consultas

La obtencion del consentimiento libre e
informado antes de aprobar cualquier
proyecto que afecte las tierras o territorios y
otros recursos de los pueblos indigenas
interesados, particularmente en relacion con el
desarrollo, la utilizacion o la explotacion de
recursos minerales, hidricos o de otro tipo, es
el fin de las consultas

—— —
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Queé ha dicho la Corte Interamericana?

Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam

(28 de noviembre de 2007)

Es obligacion del Estado obtener el consentimiento de la comunidad
cuando se trate de planes de desarrollo o de inversion de gran escala
que tendrian mayor impacto dentro del territorio de la comunidad

Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku

vs. Ecuador (27 de junio de 2012)

Es obligacion del Estado obtener el consentimiento de la comunidad
cuando se trata de planes de desarrollo o inversion a grande escala que
tengan un impacto significativo en el derecho al uso y goce de sus
territorios ancestrales

Es obligacion del Estado obtener el consentimiento de la comunidad
cuando se trate de planes de desarrollo e inversiéon que puedan tener un
impacto profundo en los derechos de propiedad de los miembros del
pueblo indigena a gran parte de su territorio

La obtencién del consentimiento libre, informado y previo de la
comunidad, segun sus costumbres y tradiciones, es necesario
cuando cuando se trate de planes de desarrollo o de inversion de gran
escala que tendrian mayor impacto dentro del territorio de la
comunidad
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<Existe el derecho de veto?

Formalmente, la necesidad de obtener el consentimiento de una comunidad
indigena no equivale a un derecho de veto a favor de ésta, asi lo ha
determinado la CIDH. Sin embargo, nada impide que los acuerdos a
los que lleguen las partes en el marco de un proceso de consulta
consistan en la negativa del proyecto o simplemente sean
insuficientes para obtener el mentado consentimiento, en los casos
en que éste sea indispensable.

Ahora bien, s1 la consulta inicamente es un mecanismo para expresar la
voluntad colectiva de una comunidad indigena que ejerce su derecho de
libre determinacion, entonces, su conclusiéon debe coincidir con el sentido de
la voluntad expresada mediante ella, que puede ser un si o un no.

Restringir el objetivo de la consulta o su resultado a la consecucion de un
acuerdo en el que se autorice el proyecto o a la obtencion del consentimiento
para idéntico fin, implica coartar, indebidamente, el derecho a la libre
determinacion de los pueblos y comunidades indigenas.




Queé sucede si la consulta no se realiza?

= El acto de autoridad resultante del
procedimiento administrativo que responde a la
iniciativa de un proyecto de desarrollo estaria
viciado y podria ser anulado por orden
judicial o bien revocado por la propia
autoridad administrativa.

<= El proceso consultivo no puede realizarse
a posteriort, pues de ser asi se violarian las
caracteristicas connaturales de la propia
consulta.




(Que sucede si1 la consulta se realiza de manera indebida?

<= 51 las autoridades implementan un proceso consultivo sin respetar los
principios y reglas que rigen su realizacion, entonces, el proyecto de
inversion, desarrollo o infraestructura objeto del proceso administrativo
estara viciado y el acto de autoridad que lo autoriza podria ser
anulado o revocado.

)
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Una consulta precaria disminuiria las defensas de las
comunidades indigenas afectadas por el proyecto y no serviria para
garantizar la proteccion de sus derechos fundamentales,
incluso podria constituirse como un mecanismo legal para
legitimar el despojo y las externalidades negativas del proyecto.

)
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El Estado es responsable por los danos que, con motivo de su
actividad administrativa irregular, cause en los bienes o derechos
de los particulares. La responsabilidad patrimonial del Estado sera
objetiva y directa.




Qué tipo de violaciones supone la no celebracion
o realizacion indebida de un proceso consultivo?

<= La omision del proceso consultivo, o su realizacion en contra de los principios
y reglas juridicos que lo regulan, constituyen violaciones de
procedimiento insubsanables a posterior:i que trascienden a la
validez del acto de autoridad resultante del proceso administrativo,
dentro de cuyo marco debia celebrarse debidamente la consulta.

= La wviolacion de la garantia marca la ilegalidad del proceso
administrativo y del acto de autoridad resultado de él, al tratarse de
un vicio de dificil o imposible superacion, asi como por atentar en contra de la
libre determinacion y los derechos fundamentales de la comunidad indigena,
directamente la participacion en la direccion de asuntos publicos e
indirectamente el derecho al territorio y el resto de derechos puestos en juego.

)
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La transgresion del proceso consultivo en la mayor parte de los casos deriva
en violaciones de derechos también de imposible o dificil
reparacion.




Ante la no celebracion de una consulta o su realizacion indebida,
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ces posible reponer el procedimiento?

Una consulta forma parte de un proceso juridico mas amplio motivado por
un proyecto de inversion, desarrollo o infraestructura y orientado a su
ejecucion. Su omision o realizacion de forma indebida no mmplica
simplemente un vicio subsanable a posterior: o bien un requisito prescindible
sin mayor trascendencia para la validez del acto en cuestion.

La realizacion de una consulta a destiempo a manera de reposicion
del procedimiento o en condiciones que contradicen los principios que
rigen el proceso consultivo, profundiza la violacion de la garantia vy,
por consiguiente, de los derechos que ésta protege.

La celebracion de una consulta precaria supone vicios que
impactan la validez del procedimiento y del acto de autoridad
resultante, por lo que tal acto irregular debe ser anulado, pues, al no
tratarse de meras violaciones formales al debido proceso de posible
reparacion, el acto no puede ser puesto en suspenso como
insubsistente mientras se repone el procedimiento.




¢La consulta equivale a la garantia de audiencia?

<= La consulta y la audiencia son garantias para la proteccion de los derechos de
las personas o comunidades, pero no son procesos juridicos idénticos.

= La violacion de los derechos humanos de las comunidades y de sus garantias de
proteccion, puede reclamarse juridicamente. Guando se celebra un juicio con
el proposito de lograr la realizacion de un proceso consultivo que proteja los
derechos fundamentales de una comunidad indigena se deben cumplir con las
formalidades esenciales del procedimiento, entre ellas la llamada garantia de
audiencia, por lo que consulta y audiencia son garantias heterogéneas
e irreductibles.

<+ La garantia de audiencia tiene lugar cuando la autoridad emite o
ejecuta actos privativos, que son aquellos que tienen como efecto la
disminucion, menoscabo o supresion definitiva de un derecho. En cambio, la
garantia de consulta se requiere cuando la autoridad pretende
implementar proyectos de inversion, desarrollo o infraestructura que
puedan afectar los derechos de comunidades indigenas.
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Gomo se relaciona la consulta
con la tutela judicial etectiva?

La tutela judicial efectiva no puede confundirse con la celebracion de un proceso consultivo.

La consulta es una garantia de proteccion especifica de los derechos de las
comunidades indigenas, en cambio, el acceso a la justicia es un derecho genérico de
indole procedimental que fundamenta las garantias institucionales de proteccion
de los derechos sustantivos de cualquier persona o colectividad.

Una consecuencia de la tutela judicial efectiva de la libre determinacién y el derecho a
participar en la direccion de los asuntos publicos puede ser, precisamente, la realizacion de una
consulta.

La totalidad de los derechos de los que son titulares las comunidades indigenas pueden ser
tutelados judicialmente, pero también pueden ser protegidos a través de un proceso consultivo o
mediante otros instrumentos juridicos.

Cuando tiene lugar un proceso consultivo, las comunidades indigenas no agotan su
derecho a acceder a la justicia ni renuncian a la tutela judicial.

La imparticion de justicia no siempre observa el marco del debido proceso ni concluye con una
tutela judicial efectiva.




¢La consulta es el tinico mecanismo de exigibilidad disponible?

<+ La consulta no es el anico medio a disposicion de las comunidades
para la defensa juridica de la propiedad social o la reivindicaciéon del
territorio. No es el recurso idoneo ni el mas efectivo para tutelar los
derechos individuales y colectivos de las comunidades. Tampoco es el
instrumento absoluto para la expresion de la voluntad colectiva.
Mucho menos se trata de una obligacion de las comunidades.

<= Para las autoridades promotoras y las empresas beneficiarias, un proceso
consultivo sera siempre el medio 6ptimo para que las comunidades exijan sus
derechos.

<= La defensa de los derechos de las comunidades debe ser estratégica e integral,
lo que supone que no puede girar en torno a la esperanza depositada en el
devenir especulativo de un solo instrumento juridico, mucho menos sit no hay
un proceso social real detras.

<= Luchar en abstracto por la celebracion de una consulta es un desproposito.




Al final, ;la consulta es una opcion o una imposicion?

<= Las comunidades indigenas construyen una voluntad colectiva a través de sus propias
practicas informativas, deliberativas y decisorias.

<= Los medios de expresion y canalizacion de las determinaciones de las comunidades, asi
como sus Instrumentos de mediaciéon e interaccioén sociales, sea con otras comunidades,
autoridades, empresas, particulares o actores diversos, no se reducen a la consulta relativa
a proyectos de inversion, desarrollo e infraestructura. Las comunidades indigenas
pueden manifestar su voluntad colectiva, con plena validez, en ejercicio de su
libertad de determinacion, sin necesidad de una consulta montada por el
Estado.
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La determinacion libre de la comunidad debe expresarse con nitidez, pero no
necesariamente a través de un proceso consultivo. No es obligatorio para la
comunidades indigenas realizar una consulta.

<= (uando sea necesaria la celebracion de una consulta, la intervencion del Estado y la forma
concreta en que éste intervenga en ella dependeran de la decision de la comunidad.

<= Es en este sentido que la consulta es una opcion para las comunidades indigenas,
que pueden o no recurrir a esta garantia institucional para proteger sus derechos.




Gobernabilidad o empoderamiento social?
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Los procesos consultivos debieran servir para subordinar los multiples intereses
privados involucrados en los proyectos de inversion, desarrollo o infraestructura al
interés publico.

Una consulta debiera ser un instrumento de gobierno para controlar la
legitimidad de los actos de autoridad y erradicar el ejercicio arbitrario del
poder publico.

La gobernabilidad a la que debieran apuntar los procesos consultivos consiste en el
sometimiento de los poderes salvajes a los principios y reglas de una
democracia constitucional, objetivo que es compatible con el empoderamiento
social y el respeto de los derechos humanos.

La promocion que el Estado hace de la consulta no atiende a la necesidad de cumplir con
sus obligaciones y deberes en materia de derechos humanos, simplemente se trata de
aligerar los agravios y hacer mas llevadero el despojo en turno.

El proceso de consulta instala a la oposicion al proyecto en un marco de control
institucional, desde el cual la protesta social es administrada y en la mayor parte
de los casos reprimida y criminalizazada.
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