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PRESENTACION

El Departamento de Investigacion Parlamentaria, a través del Area de Servicios de
Investigacion y Seguimiento Presupuestal, ha elaborado la presente Nota de
Informacion Referencial, con el objetivo de brindar informacion sobre los estandares de
la Consulta Previa considerados en las sentencias de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos.

Para lo cual, se ha consultado la informacion disponible en las fuentes oficiales y
académicas; cuyas referencias se consignan en el presente documento.

Esperamos que, a través de la informacion brindada, se contribuya a la labor
parlamentaria
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|l. Derechos Fundamentales

Los derechos fundamentales, inherentes a toda persona, pueden ser individuales o
colectivos. Se caracterizan por su fuerza normativa y aplicacion inmediata; su eficacia
tanto vertical como horizontal'; la reserva legal para regular su ejercicio; la garantia de
un contenido esencial?; y su caracter no absoluto, lo que permite su limitacién en ciertos
casos®.

Estos derechos presentan una doble dimension: subjetiva y objetiva. La dimension
subjetiva protege al titular frente a situaciones juridicas reconocidas por la Constitucion,
mientras que la objetiva salvaguarda contenidos constitucionales, excluyéndolos del
ambito de disposicion del legislador y otros poderes publicos. En el plano subijetivo, los
derechos fundamentales implican tanto la exigencia de no interferencia por parte del
Estado como la posibilidad de reclamar acciones positivas. En ese sentido, de acuerdo
con lo que sostiene el Tribunal Constitucional®:

22  Losderechos sociales fundamentales, en tanto posiciones juridicas subjetivas
a acciones positivas por parte del Estado, representan obligaciones concretas
para este respecto a los titulares de estos. En ese sentido, la problematica
respecto a los derechos sociales fundamentales no gira en torno a si estos
son derechos fundamentales vinculantes, sino respecto a la forma en que
estos han de ser cumplidos por el Estado.

23  En efecto, tal y como este Tribunal Constitucional ha expresado en la
sentencia recaida en el Expediente 0008-2003-A1/TC, fundamento 12, "el
Estado peruano, definido por la Constitucion de 1993, presenta las
caracteristicas béasicas de un Estado social y democratico de derecho, y en
cuya configuracién adquieren relieve dos aspectos basicos: la existencia de
condiciones materiales minimas para alcanzar sus presupuestos, y la
identificacién del Estado con los fines de su contenido social". Asimismo, ha
dejado sentado que estas condiciones materiales minimas, "buscan
garantizar la igualdad de oportunidades en todo nivel social, asi como
neutralizar las situaciones discriminatorias y violatorias de la dignidad del
hombre; por ello, el logro de estas condiciones materiales minimas de
existencia requiere la intervencion del Estado y de la sociedad en conjunto”
(sentencias emitidas en los 11 Expedientes 02945-2003-AA/TC, fundamento
9y 02016-2004- AA/TC, fundamento 8).

24  En ese sentido, los derechos sociales fundamentales no son meras normas
programaticas de eficacia mediata, corno tradicionalmente se ha sefalado
para diferenciarlos de los denominados derechos civiles y politicos de eficacia
inmediata, pues justamente su minima satisfaccion representa una garantia
indispensable para el goce de los derechos civiles y politicos (sentencias
emitidas en los Expedientes 0295-2003/TC, fundamento 11 y 02016-2004-
AA/TC, fundamento 10).(...)

27 Cumplirtanto con el caracter vinculante de los derechos sociales fundamentales,
asi corno con las restricciones pragmaticas que su implementacion implica,
es necesario disefar una estructura de cumplimiento progresivo o escalonado
que parta desde una obligacion minima vinculante para el Estado hacia
distintos umbrales de cumplimiento progresivo sujetos a las condiciones
presupuestales del Estado. Garantizar niveles minimos de cumplimiento en
materia social permite asegurar las precondiciones necesarias para el
desarrollo de los individuos en condiciones de igualdad. Asi, se ha sostenido

" Oponibles y exigibles frente al Estado y frente a particulares.
2 El contenido esencial es de aplicacion inmediata y puede ser ampliado, precisado, complementado, desarrollado o regulado por ley.
3 Solo pueden ser limitados cuando se necesario lograr otro fin constitucionalmente legitimo.

4 STC EXP N° 01470-2016-PHC/TC https:/tc.gob.pe/jurisprudencia/2019/01470-2016-HC.pdf
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que "los derechos [sociales] surgen de la exigencia de que una sociedad
basada en el derecho debe tratar con igual importancia las vidas de cada ser
individual". Esta estructura se ordena en funciéon de umbrales de realizacién o
cumplimiento del mandato de deber ser de los derechos sociales
fundamentales para el Estado.

De acuerdo con el articulo 3 de la Constitucion Politica de 1993, la enumeracion de
derechos no es exhaustiva, pues se reconocen también aquellos de naturaleza analoga
o fundamentados en la dignidad humana, la soberania popular, el Estado democratico
de derecho y la forma republicana de gobierno. Por tanto, el catalogo de derechos
fundamentales permanece abierto. Ademas, el articulo 200 de la Constitucion establece
mecanismos de proteccion reforzada a través de procesos constitucionales,
garantizando la tutela judicial ante la vulneracién de estos derechos®.

Il. Derechos Colectivos de los Pueblos Indigenas u Originarios

El articulo VI de la Declaracion Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas®
reconoce, entre otros, los siguientes derechos colectivos:

e Autodeterminacion:
Permite a los pueblos indigenas establecer sus propias instituciones, mecanismos y
procedimientos de eleccion y toma de decisiones, asi como gestionar los recursos
necesarios para sus funciones auténomas. No implica la facultad de desvincularse
del Estado ni de sus mandatos constitucionales.

¢ Identidad cultural:
Garantiza el respeto y proteccion de sus valores, practicas e instituciones, sin que
ello suponga la afectacion de otros derechos fundamentales.

e Participacion:
Reconoce la capacidad politica y juridica de los pueblos indigenas para intervenir
activamente en los procesos de desarrollo que les involucren, desde su disefio hasta
su ejecucion.

e Consulta:
Otorga el derecho a decidir sobre medidas estatales que puedan afectar sus
derechos colectivos, aunque no incluye el derecho de veto.

o Definicion de prioridades de desarrollo:
Permite la participacion en decisiones estatales y en la formulacién, aplicacion y

5 Articulo 200. Son garantias constitucionales:

1. La Accion de Habeas Corpus, que procede ante el hecho u omisién, por parte de cualquier autoridad, funcionario o persona, que
vulnera o amenaza la libertad individual o los derechos constitucionales conexos.

2. La Accion de Amparo, que procede contra el hecho u omisién, por parte de cualquier autoridad, funcionario o persona, que vulnera
o amenaza los demas derechos reconocidos por la Constitucion, con excepcion de los sefialados en el inciso siguiente.

3. La Accién de Habeas Data, que procede contra el hecho u omisién, por parte de cualquier autoridad, funcionario o persona, que
vulnera o amenaza los derechos a que se refiere el articulo 2, incisos 5 y 6 de la Constitucion.

4. La Accién de Inconstitucionalidad, que procede contra las normas que tienen rango de ley: leyes, decretos legislativos, decretos de
urgencia, tratados, reglamentos del Congreso, normas regionales de caracter general y ordenanzas municipales que contravengan
la Constitucién en la forma o en el fondo.

5. La Accién Popular, que procede, por infraccion de la Constitucion y de la ley, contra los reglamentos, normas administrativas y
resoluciones y decretos de caracter general, cualquiera sea la autoridad de la que emanen.

6. La Accion de Cumplimiento, que procede contra cualquier autoridad o funcionario renuente a acatar una norma legal o un acto
admiistrativo, sin perjuicio de las responsabilidades de ley.

Una ley organica regula el ejercicio de estas garantias y los efectos de la declaracién de inconstitucionalidad o ilegalidad de las normas.

El ejercicio de las acciones de habeas corpus y de amparo no se suspende durante la vigencia de los regimenes de excepcion a que se

refiere el articulo 137 de la Constitucién.

Cuando se interponen acciones de esta naturaleza en relacién con derechos restringidos o suspendidos, el érgano jurisdiccional

competente examina la razonabilidad y la proporcionalidad del acto restrictivo. No corresponde al juez cuestionar la declaracion del estado

de emergencia ni de sitio.

6 Aprobada en la 46 Asamblea General de Organizacion de los Estados Americanos, realizada del 13 al 15 de junio en Republica
Dominicana. Ratificada por el Peru.
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evaluacion de estrategias, planes y programas de desarrollo, respetando su
cosmovision.

e Conservacion de costumbres e instituciones:
Protege el desarrollo de sus propias instituciones sociales, econdmicas, culturales y
politicas, siempre que sean compatibles con otros derechos fundamentales.

o Jurisdiccién especial:
Reconoce la administracion de justicia conforme a sus usos y costumbres, siempre
que no se vulneren otros derechos fundamentales.

o Tierray territorio:
Garantiza la conservacion, proteccion y reconocimiento efectivo de los derechos de
propiedad y posesion sobre sus tierras y territorios.

e Recursos naturales:
Asegura el uso, administracion y conservacion de los recursos naturales necesarios
para su subsistencia, asi como la participacion en los beneficios de su explotacion y
el derecho a una indemnizacién equitativa por dafios.

e Salud intercultural:
Garantiza el acceso a servicios de salud en sus territorios, considerando métodos
de prevencion, practicas curativas y medicamentos tradicionales.

e Educacion intercultural y derecho al idioma:

Reconoce el derecho a una educacion adaptada a sus necesidades, que incluya su
historia, conocimientos, valores y aspiraciones. Permite la creacion de instituciones
educativas propias, siempre que cumplan con las normas minimas establecidas por
la autoridad competente en consulta con los pueblos indigenas. Ademas, promueve
la ensenanza en la lengua propia 0 mas comun del grupo, y, cuando esto no sea
posible, exige la adopcion de medidas para alcanzar este objetivo. (subjetiva y
objetiva), de acuerdo con quienes sean sujetos titulares o cual es el objeto de
proteccion (bienes o institutos juridicos constitucionales).

lll. El Sistema Interamericano de Derechos Humanos: Perspectiva académica y
referencias fundamentales

El Sistema Interamericano de Derechos Humanos (SIDH), establecido en el marco de
la Organizacion de los Estados Americanos (OEA), constituye el principal mecanismo
supranacional para la tutela y promocioén de los derechos humanos en el continente
americano. Su relevancia radica en su caracter subsidiario, permitiendo la intervencion
internacional Unicamente cuando los mecanismos internos de proteccién han sido
agotados, lo que garantiza el respeto al principio de complementariedad’.

El SIDH esta conformado por dos 6rganos fundamentales: la Comision Interamericana
de Derechos Humanos (CIDH) y la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte
IDH). La CIDH, érgano auténomo e independiente de la OEA creado en 1959, tiene
como mandato la promocidn y proteccion de los derechos humanos en el continente
americano, conforme a la Carta de la OEA, la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos y su Estatuto. Su labor se articula en tres ejes: el sistema de peticiones y
casos individuales, el monitoreo de la situacion de los derechos humanos en los Estados
miembros y la atencidén a tematicas prioritarias, entre las que destaca la proteccién de
los derechos de los pueblos indigenas®.

7 Ventura Robles, M. E. (2014). El Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos. Corte IDH.
https://corteidh.or.cr/tablas/r34041.pdf
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Por su parte, la Corte IDH, 6rgano judicial internacional auténomo establecido por la
Convencion Americana, ejerce funciones consultivas y contenciosas. En el ambito
consultivo, interpreta el alcance de las disposiciones de la Convencion y otros tratados,
y emite opiniones sobre la compatibilidad de las normativas internas con los
instrumentos internacionales. En el ambito contencioso, la Corte tiene la facultad de
declarar la responsabilidad internacional de los Estados por violaciones a derechos
consagrados en la Convencion y ordenar medidas de reparacion, incluidas
indemnizaciones a las victimas®.

La jurisdiccion contenciosa de la Corte IDH requiere el reconocimiento expreso por parte
de los Estados miembros. Una vez aceptada dicha competencia y sometido un caso, el
Estado estd obligado a acatar las decisiones de la Corte, conforme lo establece el
articulo 68(1) de la Convencion Americana: “Los Estados Parte en la Convencion se
comprometen a cumplir la decision de la Corte en todo caso en que sean partes”

El Estado peruano ratificé la Convencion Americana sobre Derechos Humanos el 28 de
julio de 1978 y reconocié la competencia de la Corte IDH el 21 de enero de 1981.

IV. La consulta previa

El derecho a la consulta previa, libre e informada constituye uno de los pilares
fundamentales para la proteccién de los derechos de los pueblos indigenas en el
Sistema Interamericano de Derechos Humanos (SIDH). El derecho de los pueblos
indigenas a ser consultados se establece en el Convenio 169 (articulos 6''y 7'?) y en

8 Gonzalez Morales, F. (2009). La Comisién Interamericana de Derechos Humanos: antecedentes, funciones y otros aspectos. Anuario de
Derechos Humanos. https://anuariocdh.uchile.cl/index.php/ADH/article/view/11516/11875

® Pérez Becerra, J. L. (2018). El Sistema Interamericano de Derechos Humanos. Una vision global. Revista de Derecho.
https://rde.upaep.mx/index.php/rde/article/view/173/167

"0 Articulo 6

1. Al aplicar las disposiciones del presente Convenio, los gobiernos deberan:

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

b) establecer los medios a través de los cuales los pueblos interesados puedan participar libremente, por lo menos en la misma medida
que otros sectores de la poblacion, y a todos los niveles en la adopcién de decisiones en instituciones electivas y organismos
administrativos y de otra indole responsables de politicas y programas que les conciernan;

c) establecer los medios para el pleno desarrollo de las instituciones e iniciativas de esos pueblos, y en los casos apropiados proporcionar
los recursos necesarios para este fin.

2. Las consultas llevadas a cabo en aplicacion 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 acerca de las medidas propuestas.

" Articulo 6

1. Al aplicar las disposiciones del presente Convenio, los gobiernos deberan:

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

b) establecer los medios a través de los cuales los pueblos interesados puedan participar libremente, por lo menos en la misma medida
que otros sectores de la poblacion, y a todos los niveles en la adopciéon de decisiones en instituciones electivas y organismos
administrativos y de otra indole responsables de politicas y programas que les conciernan;

c) establecer los medios para el pleno desarrollo de las instituciones e iniciativas de esos pueblos, y en los casos apropiados proporcionar
los recursos necesarios para este fin.

2. Las consultas llevadas a cabo en aplicacion 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 acerca de las medidas propuestas.

"2 Articulo 7

1. Los pueblos interesados deberan tener el derecho de decidir sus propias prioridades en lo que atafie al proceso de desarrollo, en la
medida en que éste afecte a sus vidas, creencias, instituciones y bienestar espiritual y a las tierras que ocupan o utilizan de alguna manera,
y de controlar, en la medida de lo

posible, su propio desarrollo econémico, social y cultural. Ademas, dichos pueblos deberan participar en la formulacién, aplicacion y
evaluacion de los planes y programas de desarrollo nacional y regional susceptibles de afectarles directamente.

2. El mejoramiento de las condiciones de vida y de trabajo y del nivel de salud y educacion de los pueblos interesados, con su participacion
y cooperacion, debera ser prioritario en los planes de desarrollo

economico global de las regiones donde habitan. Los proyectos especiales de desarrollo para estas regiones deberan también elaborarse
de modo que promuevan dicho mejoramiento.

3. Los gobiernos deberan velar por que, siempre que haya lugar, se efectien estudios, en cooperacion con los pueblos interesados, 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. Los resultados de estos estudios deberan ser considerados como criterios fundamentales para la ejecucién de las
actividades mencionadas.

4. Los gobiernos deberan tomar medidas, en cooperacién con los pueblos interesados, para proteger y preservar el medio ambiente de
los territorios que habitan.
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la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas
(articulos 153, 19 277% y 3216),

4.1 Concepto y alcance

La consulta previa exige que los Estados dialoguen con los pueblos indigenas antes de
tomar decisiones legislativas o administrativas que puedan afectarles, especialmente
respecto a recursos naturales, proyectos y su territorio, cultura o formas de vida. Este
mecanismo protege la identidad cultural indigena y garantiza su participacion en
decisiones estatales relevantes, segun los principios de la Convencion Americana. Los
Estados deben asegurar, mediante consultas, la proteccion de derechos y evitar leyes
que limiten su ejercicio, permitiendo a los pueblos indigenas mantener sus prioridades
y participar activamente en asuntos que les afecten.

Esta consulta debe ser'”:

e Previa: Realizada antes de la adopcion de la medida.

e Libre: Sin coercién ni manipulacion.

e Informada: Con acceso suficiente a informacion relevante.

e De buena fe y culturalmente adecuada: Respetando los tiempos, formas y
procedimientos propios de cada pueblo.

4.2 Estandares interamericanos’®:

El SIDH ha establecido estandares especificos sobre la consulta previa, entre los que
destacan: (i) La obligacién estatal de garantizar la participacion efectiva de los pueblos
indigenas en las decisiones que les afectan; (ii) El deber de proporcionar informacion
suficiente y comprensible; (iii) El respeto a los procedimientos y formas de organizacion
propias de los pueblos indigenas; y (iv) La consulta debe ser realizada con el objetivo
de llegar a un acuerdo o consentimiento, especialmente en casos de proyectos que
puedan tener un impacto significativo en sus territorios.

'3 Articulo 15

1. Los pueblos indigenas tienen derecho a que la dignidad y diversidad de sus culturas, tradiciones, historias y aspiraciones queden
debidamente reflejadas en la educacion y la informacion publica.

2. Los Estados adoptaran medidas eficaces, en consulta y cooperacién con los pueblos indigenas interesados, para combatir los prejuicios
y eliminar la discriminacién y promover la tolerancia, la comprensién y las buenas relaciones entre los pueblos indigenas y todos los demas
sectores de la sociedad.

4 Articulo 19

Los Estados celebraran 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.

'8 Articulo 27

Los Estados estableceran y aplicaran, conjuntamente con los pueblos indigenas pertinentes, un proceso equitativo, independiente,
imparcial, abierto y transparente, en el que se reconozcan debidamente las leyes, tradiciones, costumbres y sistemas de tenencia de la
tierra de los pueblos indigenas, para reconocer y adjudicar los derechos de los pueblos indigenas en relacién con sus tierras, territorios y
recursos, comprendidos aquellos que tradicionalmente han poseido u ocupado o utilizado. Los pueblos indigenas tendran derecho a
participar en este proceso.

'6 Articulo 32

1. Los pueblos indigenas tienen derecho a determinar y elaborar las prioridades y estrategias para el desarrollo o la utilizaciéon de sus
tierras o territorios y otros recursos.

2. Los Estados celebraran consultas y cooperaran de buena fe con los pueblos indigenas interesados por conducto de sus propias
instituciones representativas a fin de obtener su consentimiento libre e informado antes de aprobar cualquier proyecto que afecte a sus
tierras o territorios y otros recursos, particularmente en relaciéon con el desarrollo, la utilizaciéon o la explotacion de recursos minerales,
hidricos o de otro tipo.

3. Los Estados proveeran mecanismos eficaces para la reparacion justa y equitativa por cualquiera de esas actividades, y se adoptaran
medidas adecuadas para mitigar las consecuencias nocivas de orden ambiental, econémico, social, cultural o espiritual.

7 Comision Nacional de los Derechos Humanos (2016). La consulta previa, libre, informada, de buena fe y culturalmente adecuada:
pueblos indigenas, derechos humanos y el papel de las empresas. https://informe.cndh.org.mx/uploads/menu/10064/Laconsultaprevia.pdf
'8 Ministerio de Cultura (2016). Estandares de aplicacion del derecho a la Consulta Previa en el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos. https://centroderecursos.cultura.pe/es/registrobibliografico/est%C3%A1ndares-de-aplicaci%C3%B3n-del-derecho-la-consulta-
previa-en-el-sistema
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CONSULTA PREVIA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS-JURISPRUDENCIA

La consulta previa a los pueblos indigenas:
principios y obligaciones estatales Corte IDH. Caso del Pueblo de Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia del 28 de noviembre de 2007

La consulta a los pueblos indigenas debe realizarse
en las etapas iniciales de cualquier proyecto de
desarrollo o inversion. Es responsabilidad del Estado

133. Primero, la Corte ha manifestado que al garantizar la participacion efectiva de los integrantes del pueblo Saramaka en los
planes de desarrollo o inversion dentro de su territorio, el Estado tiene el deber de consultar, activamente, con dicha comunidad,
) o segun sus costumbres y tradiciones (supra parr. 129). Este deber requiere que el Estado acepte y brinde informacion, e implica una
implementar  procedimientos  de consulta  que | | comunicacién constante entre las partes. Las consultas deben realizarse de buena fe, a través de procedimientos culturalmente
garanticen la participacion efectiva de los pueblos | | agecuados y deben tener como fin llegar a un acuerdo. Asimismo, se debe consultar con el pueblo Saramaka, de conformidad
indigenas desde la fase de planificacion, permitiendo con sus propias tradiciones, en las primeras etapas del plan de desarrollo o inversién y no Gnicamente cuando surja la
que influyan en la toma de decisiones. necesidad de obtener la aprobacion de la comunidad, si éste fuera el caso. El aviso temprano proporciona un tiempo para
la discusién interna dentro de las comunidades y para brindar una adecuada respuesta al Estado?. El Estado, asimismo,
debe asegurarse que los miembros del pueblo Saramaka tengan conocimiento de los posibles riesgos, incluido los riesgos
ambientales y de salubridad, a fin de que acepten el plan de desarrollo o inversion propuesto con conocimiento y de forma voluntaria.
Por ultimo, la consulta deberia tener en cuenta los métodos tradicionales del pueblo Saramaka para la toma de decisiones.

Corte IDH. Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador. Fondo y Reparaciones. Sentencia del 27 de junio de
20124

181. Al respecto, el Comité de Expertos de la OIT ha establecido, al examinar una reclamacidn en que se alegaba el incumplimiento
por Colombia del Convenio N° 169 de la OIT, que el requisito de consulta previa implica que ésta debe llevarse a cabo antes de
tomar la medida o realizar el proyecto que sea susceptible de afectar a las comunidades, incluyendo medidas legislativas y que las
comunidades afectadas sean involucradas lo antes posible en el proceso. Cuando se trate de consulta previa a la adopcién de una
medida legislativa, los pueblos indigenas deberan ser consultados previamente en todas las fases del proceso de produccion
normativa, y dichas consultas no deben ser restringidas a propuestas.

19 https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec 172 _esp.pdf

20 E| subrayado es nuestro.
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Consulta de buena fe y busqueda de acuerdos Corte IDH. Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador. Fondo y Reparaciones. Sentencia del 27 de junio de
20122

El Estado debe llevar a cabo la consulta de buena . o ) ) . )
fe, evitando cualquier tipo de coercion o practicas 186. Ad.emasl, 'Ia”co“nsulta no debe agotarse en un mero .tramlte formal, sino que g{ebe concebirse como "un verdadero |nst|_'u.mento
que afecten la cohesion social de las comunidades. de part|0|paC|on , “que debe respon.der al objetivo ultimo de establecer un dlalc?'go entre las .partes .basado en principios de
El objetivo principal es alcanzar acuerdos o el confianza y respetp mutuos, y con miras a.alcanzar‘ un consenso enyre las m|sm?s .Enese senhdo, es mherente atoda cqnsqlta
consentimiento libre e informado respecto a con com.u,nldades indigenas, el establecimiento de “un clima de gonflanza mutual y Ig’buena fg exige !a ausencia de cualqwer_ tipo
oroyectos que puedan impactar sus derechos de coercion por parte del E§tado ) dg agentes o’ter.ceros que actlan consu autorizacion 0 aquiescencia. AdlClona.I'rnente,. la misma

L consulta de buena fe es incompatible con practicas tales como los intentos de desintegracion de la cohesion social de las
sobre territorio, tierra y recursos naturales. 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.

Del mismo modo, la normatividad y la jurisprudencia nacional de Estados de la region se han referido a este requisito de buena fe

Adecuacioén cultural de la consulta Corte IDH. Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador. Fondo y Reparaciones. Sentencia del 27 de junio de
20122
La consulta debe respetar las costumbres y ) . o ) ] o
tradiciones de los pueblos indigenas, asegurando 201. Este Tribunal establecio en.otros casos que las consultasla Pueplqs indigenas deben reahzarse_a través de procedlrmentos
procedimientos  culturalmente  apropiados. Los culturalmente _adecuados, es decir, en conformidad con sus propias tradiciones. I?or su lado, e:I Cpnvemo N° 1.69 dela OIT d|§pone
pueblos tienen derecho a definir sus representantes que “Igs goblerm_)s d_ebe_ran [...] consultar.a los pugblos interesados, m_edlante procedlrr_nentos apropla_dos yen partl_cular
en el proceso de didlogo a través de sus instituciones representativas”, asi como tomar “medidas para garantizar que los miembros de dichos
' pueblos puedan comprender y hacerse comprender en procedimientos legales, facilitindoles, si fuere necesario,
intérpretes u otros medios eficaces”, teniendo en cuenta su diversidad lingiiistica, particularmente en aquellas areas donde
la lengua oficial no sea hablada mayoritariamente por la poblacion indigena?.

202. Del mismo modo, la Comisidn de Expertos en Aplicacidn de Convenios y Recomendaciones de la OIT sefialé que la expresion
"procedimientos apropiados" debe entenderse con referencia a la finalidad de la consulta y que por tanto no hay un Gnico modelo
de procedimiento apropiado, el cual deberia “tener en cuenta las circunstancias nacionales y de los pueblos indigenas, asi como
[contextualmente de] la naturaleza de las medidas consultadas”266. Asi, tales procesos deben incluir, segln criterios sistematicos
y preestablecidos, distintas formas de organizacion indigena, siempre que respondan a procesos internos de estos pueblos. La
adecuacion también implica que la consulta tiene una dimension temporal, que de nuevo depende de las circunstancias precisas de
la medida propuesta, teniendo en cuenta el respeto a las formas indigenas de decision. En ese mismo sentido, la jurisprudencia y
la legislacion interna de varios Estados se refieren a la necesidad de llevar a cabo una consulta adecuada.

2 https://corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_245_esp.pdf

2 https://corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_245_esp.pdf
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Corte IDH. Caso del Pueblo de Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia del 28 de noviembre de 20072

133. Primero, la Corte ha manifestado que al garantizar la participacion efectiva de los integrantes del pueblo Saramaka en los
planes de desarrollo o inversion dentro de su territorio, el Estado tiene el deber de consultar, activamente, con dicha comunidad,
segun sus costumbres y tradiciones (supra parr. 129). Este deber requiere que el Estado acepte y brinde informacion, e implica
una comunicacién constante entre las partes. Las consultas deben realizarse de buena fe, a través de procedimientos
culturalmente adecuados y deben tener como fin llegar a un acuerdo. Asimismo, se debe consultar con el pueblo Saramaka, de
conformidad con sus propias tradiciones, en las primeras etapas del plan de desarrollo o inversién y no Unicamente cuando surja
la necesidad de obtener la aprobacion de la comunidad, si éste fuera el caso. El aviso temprano proporciona un tiempo para la
discusion interna dentro de las comunidades y para brindar una adecuada respuesta al Estado. El Estado, asimismo, debe
asegurarse que los miembros del pueblo Saramaka tengan conocimiento de los posibles riesgos, incluido los riesgos ambientales
y de salubridad, a fin de que acepten el plan de desarrollo o inversién propuesto con conocimiento y de forma voluntaria. Por
ultimo, la consulta deberia tener en cuenta los métodos tradicionales del pueblo Saramaka para la toma de decisiones.

Consulta informada Corte IDH. Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador. Fondo y Reparaciones. Sentencia del 27 de junio de
2012%

Es fundamental que los pueblos indigenas reciban
informacion completa, suficiente, accesible y
oportuna sobre la naturaleza, alcance y
consecuencias de los proyectos. El Estado debe
garantizar que comprendan los posibles riesgos,
incluidos los ambientales y de salud, y facilitar
intérpretes si es necesario, asegurando una
comunicacion constante y efectiva.

208. Segun fue sefialado, la consulta debe ser informada, en el sentido de que los pueblos indigenas tengan conocimiento de los
posibles riesgos del plan de desarrollo o inversidn propuesto, incluidos los riesgos ambientales y de salubridad. En ese sentido, la
consulta previa requiere que el Estado acepte y brinde informacién e implica una comunicacion constante entre las partes. La
jurisprudencia de tribunales nacionales y la legislacién interna se han referido a este elemento de la consulta.

Supuestos que requieren consentimiento previo Corte IDH. Caso del Pueblo de Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia del 28 de noviembre de 2007Z

Adema la consulta, en ciert | Est - . . g ]
demas de la consulta, en ciertos casos el Estado 134. Asimismo, la Corte considera que, cuando se trate de planes de desarrollo o de inversion a gran escala que tendrian un mayor

Idebe °b;f”ef zl'consennmtlentg ||l?r§ e mfo:m:dz de impacto dentro del territorio Saramaka, el Estado tiene la obligacién, no s6lo de consultar a los Saramakas, sino también debe
0S pueblos Indigenas antes de Iniciar actvidades. | | ghtener ef consentimiento libre, informado y previo de éstos, seguin sus costumbres y tradiciones. La Corte considera que la
Esto aplica especialmente en los siguientes | | giferencia entre "consulta” y "consentimiento” en este contexto requiere de mayor analisis.

% https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec 172_esp.pdf

2% https://corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec 245 _esp.pdf

27 https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec 172 _esp.pdf
e —

AREA DE SERVICIOS DE INVESTIGACION Y SEGUIMIENTO PRESUPUESTAL




NIR- DERECHOS COLECTIVOS DE LOS PUEBLOS INDIGENAS U ORIGINARIOS. CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS
__________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________]
135. Al'respecto, el Relator Especial de Ta ONU sobre Ia situacion de fos derechos humanos Yy Ias Tibertades fundamentales de los

supuestos: osp Y
pueblos indigenas ha observado, de manera similar, que:
1. Proyeptos de desarrollp O INVersion a gran [sliempre que se lleven a cabo [proyectos a gran escala] en areas ocupadas por pueblos indigenas, es probable que
escala con alto impacto en el territorio. estas comunidades tengan que atravesar cambios sociales y econémicos profundos que las autoridades competentes
2. Desplazamiento permanente de pueblos o nos son capaces de entender, mucho menos anticipar. [L]os efectos principales [...] comprenden la pérdida de territorios
comunidades indigenas de sus tierras. y tierra tradicional, el desalojo, la migracion y el posible reasentamiento, agotamiento de recursos necesarios para la
3. Deposito o almacenamiento de materiales subsistencia fisica y cultural, la destruccién y contaminacién del ambiente tradicional, la desorganizacion social y
peligrosos en tierras indigenas. comunitaria, los negativos impactos sanitarios y nutricionales de larga duracion [y], en algunos casos, abuso y violencia.

En consecuencia, el Relator Especial de la ONU determin que “[e]s esencial el consentimiento libre, previo e informado para la
proteccidn de los derechos humanos de los pueblos indigenas en relacién con grandes proyectos de desarrollo”.

136. De manera similar, otros organismos y organizaciones internacionales han sefialado que, en determinadas circunstancias y
adicionalmente a otros mecanismos de consulta, los Estados deben obtener el consentimiento de los pueblos tribales e indigenas
para llevar a cabo planes de desarrollo o inversion a grande escala que tengan un impacto significativo en el derecho al uso y
goce de sus territorios ancestrales.

Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Interpretacion de la sentencia de Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia del 12 de agosto de 20082

17. En el parrafo 133 de la Sentencia la Corte ha aclarado este ultimo punto, al sefialar que “al garantizar la participacién efectiva
de los integrantes del pueblo Saramaka en los planes de desarrollo o inversion dentro de su territorio, el Estado tiene el deber de
consultar, activamente, con dicha comunidad, segun sus costumbres y tradiciones”. En los parrafos 133 a 137 la Corte sefial6
directrices especificas acerca de lo que debe ser materia de consulta, cuando se debe realizar la consulta, por qué el pueblo
Saramaka debe ser consultado y como se debe llevar a cabo la consulta. De conformidad con lo anterior, el Estado tiene el deber,
desde el inicio de la actividad que se propone, de consultar activamente con el pueblo Saramaka, de buena fe, y con el objetivo
de llegar a un acuerdo, lo cual a su vez requiere que el Estado acepte y brinde informacion al respecto en un formato entendible
y publicamente accesible. Ademas, dependiendo del nivel de impacto que tendré la actividad que se propone, el Estado podria
ser requerido a obtener el consentimiento del pueblo Saramaka. El Tribunal enfatizé que cuando se trate de planes de desarrollo
o de inversién a gran escala que podrian afectar la integridad de las tierras y recursos naturales del pueblo Saramaka, el Estado
tiene la obligacién, no so6lo de consultar a los Saramaka, sino también de obtener su consentimiento libre, informado y previo,
segun sus costumbres y tradiciones.

28 https://derechodelacultura.org/wp-content/uploads/2015/03/Saramaka-vs-Surinam-ii.pdf?view=download
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Garantias sobre la propiedad comunal indigena
El SIDH establece que los Estados deben:

e Garantizar la participacion efectiva de los
pueblos indigenas en todas las etapas de
proyectos que afecten sus tierras.

e Asegurar que las comunidades reciban
beneficios razonables de dichos proyectos.

e Exigir un Estudio de Impacto Socioambiental
(EIA) realizado por entidades independientes antes
de otorgar concesiones.

Corte IDH. Caso del Pueblo de Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia del 28 de noviembre de 20072

129. En este caso en particular, las restricciones en cuestion corresponden a la emisién de las concesiones madereras y mineras
para la exploracién y extraccién de ciertos recursos naturales que se encuentran dentro del territorio Saramaka. Por ello, de
conformidad con el articulo 1.1 de la Convencion, a fin de garantizar que las restricciones impuestas a los Saramakas respecto
del derecho a la propiedad por la emisién de concesiones dentro de su territorio no impliquen una denegacién de su subsistencia
como pueblo tribal, 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 relacion con todo plan de
desarrollo, inversion, exploracion o extraccion (en adelante “plan de desarrollo o inversion”)124 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 emitira ninguna concesion dentro
del territorio Saramaka a menos y hasta que entidades independientes y técnicamente capaces, bajo la supervision del Estado,
realicen un estudio previo de impacto social y ambiental. Mediante estas salvaguardas se intenta preservar, proteger y garantizar
la relacion especial que los miembros del pueblo Saramaka tienen con su territorio, la cual a su vez, garantiza su subsistencia
como pueblo tribal.

Consulta previa

La Corte IDH reconoce el derecho de los pueblos
indigenas a ser consultados sobre cualquier
medida que afecte sus derechos, especialmente la
propiedad comunal. Los Estados deben
organizarse para que la consulta se realice
conforme a estandares internacionales.

Corte IDH. Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador. Fondo y Reparaciones. Sentencia del 27 de junio de
2012%

160. Es por todo lo anterior que una de las garantias fundamentales para garantizar la participacion de los pueblos y comunidades
indigenas en las decisiones relativas a medidas que afecten sus derechos, y en particular su derecho a la propiedad comunal, es
justamente el reconocimiento de su derecho a la consulta, el cual esta reconocido en el Convenio N° 169 de la OIT, entre otros
instrumentos internacionales complementarios.

165. Es decir, esta claramente reconocida hoy en dia la obligacién de los Estados de realizar procesos de consulta especiales y
diferenciados cuando se vayan a afectar determinados intereses de las comunidades y pueblos indigenas. Tales procesos deben
respetar el sistema particular de consulta de cada pueblo o comunidad, para que pueda entenderse como un relacionamiento
adecuado y efectivo con otras autoridades estatales, actores sociales o politicos y terceros interesados.

166. La obligacién de consultar a las Comunidades y Pueblos Indigenas y Tribales sobre toda medida administrativa o legislativa
que afecte sus derechos reconocidos en la normatividad interna e internacional, asi como la obligacion de asegurar los derechos
de los pueblos indigenas a la participacion en las decisiones de los asuntos que conciernan a sus intereses, esta en relacion
directa con la obligacion general de garantizar el libre y pleno ejercicio de los derechos reconocidos en la Convencién (articulo
1.1). Esto implica el deber de organizar adecuadamente todo el aparato gubernamental y, en general, de todas las estructuras a
través de las cuales se manifiesta el ejercicio del poder publico, de manera tal que sean capaces de asegurar juridicamente el
libre y pleno ejercicio de los derechos. Lo anterior conlleva la obligacion de estructurar sus normas e instituciones de tal forma que
la consulta a comunidades indigenas, autdctonas, nativas o tribales pueda llevarse a cabo efectivamente, de conformidad con los

2 https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec 172 _esp.pdf
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estandares internacionales en la materia. De este modo, los Estados deben incorporar esos estandares dentro de los procesos
de consulta previa, a modo de generar canales de didlogos sostenidos, efectivos y confiables con los pueblos indigenas en los
procedimientos de consulta y participacion a través de sus instituciones representativas.

167. Puesto que el Estado debe garantizar estos derechos de consulta y participacion en todas las fases de planeacién y desarrollo
de un proyecto que pueda afectar el territorio sobre el cual se asienta una comunidad indigena o tribal, u otros derechos esenciales
para su supervivencia como pueblo, estos procesos de didlogo 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. En
esta linea, el Estado debe asegurar que los derechos de los pueblos indigenas no sean obviados en cualquier otra actividad o
acuerdos que haga con terceros privados o en el marco de decisiones del poder publico que afectarian sus derechos e intereses.
Por ello, en su caso, corresponde también al Estado llevar a cabo tareas de fiscalizacion y de control en su aplicacion y desplegar,
cuando sea pertinente, formas de tutela efectiva de ese derecho por medio de los érganos judiciales correspondientes.

Corte IDH. Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador. Fondo y Reparaciones. Sentencia del 27 de junio de
20123

177. La Corte ha establecido que para garantizar la participacion efectiva de los integrantes de un pueblo o comunidad indigena
en los planes de desarrollo o inversidn dentro de su territorio, el Estado tiene el deber de consultar, activamente y de manera
informada, con dicha comunidad, segln sus costumbres y tradiciones, en el marco de una comunicacién constante entre las
partes. Ademas, las consultas deben realizarse de buena fe, a través de procedimientos culturalmente adecuados y deben tener
como fin llegar a un acuerdo. Asimismo, se debe consultar con el pueblo o la comunidad, de conformidad con sus propias
tradiciones, en las primeras etapas del plan de desarrollo o inversion y no Unicamente cuando surja la necesidad de obtener la
aprobacion 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 0
inversién propuesto. Por ultimo, 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.

Beneficio compartido Corte IDH. Caso del Pueblo de Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia del 28 de noviembre de 2007

Los pueblos indigenas tienen derecho a participar 138. La segunda garantia que el Estado debe cumplir al considerar los planes de desarrollo dentro del territorio Saramaka es

en los beneficios generados por proyectos en sus aquella de compartir, razonablemente, los beneficios del proyecto con el pueblo Saramaka. Se puede decir que el concepto de
territorios. Esta participacion debe ser acordada compartir los beneficios, el cual puede encontrarse en varios instrumentos internacionales respecto de los derechos de los pueblos
con las comunidades y no impuesta indigenas y tribales, es inherente al derecho de indemnizacion reconocido en el articulo 21.2 de la Convencion, el cual establece
unilateralmente por el Estado. que

31 https://corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec 245 _esp.pdf
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[n[inguna persona puede Ser privada de Sus bienes, excepto mediante el pago de Indemnizacion justa, por razones de
utilidad publica o de interés social y en los casos y segun las formas establecidas por la ley.

139. La Corte considera que el derecho a recibir el pago de una indemnizacién conforme al articulo 21.2 de la Convencién se
extiende no sélo a la total privacién de un titulo de propiedad por medio de una expropiacién por parte del Estado, por ejemplo,
sino que también comprende la privacién del uso y goce regular de dicha propiedad. En el presente caso, el derecho a obtener el
pago de una "indemnizacion justa" conforme al articulo 21.2 de la Convencion se traduce en el derecho de los miembros del
pueblo Saramaka a participar, en forma razonable, de los beneficios derivados de la restriccion o privacion del derecho al uso y
goce de sus tierras tradicionales y de aquellos recursos naturales necesarios para su supervivencia.

Estudios de Impacto Ambiental Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Interpretacion de la sentencia de Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia del 12 de agosto de 20083

El Estado debe informar a los pueblos indigenas

b) Estudio previo de impacto social y ambiental (EISA
sobre los riesgos de los proyectos y realizar EIA ) Estudio previ mp Yy I ( )

previos en cooperacion con ellos. Los EIA deben 40. Para responder con mayor precision a la preocupacion del Estado relativa al estudio previo de impacto social y ambiental
evaluar no solo los impactos ambientales, sino ordenado en la Sentencia, la Corte desarrollara con mayor detalle dicha garantia22. Los EISAs sirven para evaluar el posible dafio
también los efectos sobre las formas de vida o impacto que un proyecto de desarrollo o inversion puede tener sobre la propiedad y comunidad en cuestion. El objetivo de los
indigenas y proponer medidas de mitigacion. Los EISAs no es sdlo tener alguna medida objetiva del posible impacto sobre la tierra y las personas, sino también, como se sefialé
proyectos nunca deben poner en riesgo la en el parrafo 133 de la Sentencia, “asegura[r] que los miembros del pueblo Saramaka tengan conocimiento de los posibles riesgos,
subsistencia de la comunidad. incluidos los riesgos ambientales y de salubridad, a fin de que acepten el plan de desarrollo o inversion propuesto con conocimiento

y de forma voluntaria”.

41. Con miras a cumplir con los puntos ordenados por la Corte, los EISAs deben realizarse conforme a los estandares
internacionales y buenas précticas al respecto23, y deben respetar las tradiciones y cultura del pueblo Saramaka. Conjuntamente
con los referidos estandares y buenas practicas, la Sentencia establece que los EISAs deben ser concluidos de manera previa al
otorgamiento de la concesién, ya que uno de los objetivos de la exigencia de dichos estudios es garantizar el derecho del pueblo
Saramaka a ser informado acerca de todos los proyectos propuestos en su territorio. Por lo tanto, la obligacion del Estado de
supervisar los EISAs coincide con su deber de garantizar la efectiva participacién del pueblo Saramaka en el proceso de
otorgamiento de concesiones. Ademas, los EISAs deben ser asumidos por entidades independientes y técnicamente capacitadas,
bajo la supervision del Estado. Finalmente, uno de los factores que debiera tratar el estudio de impacto social y ambiental es el
impacto acumulado que han generado los proyectos existentes y los que vayan a generar los proyectos que hayan sido propuestos.
Este analisis permitiria concluir de una manera mas certera si los efectos individuales y acumulados de actividades existentes y
futuras pueden poner en peligro la supervivencia de los pueblos indigenas o tribales.

c) Nivel de impacto aceptable

42. En respuesta a la pregunta del Estado respecto a cual es un nivel aceptable de impacto, demostrado a través de los EISAs,
que permitiria al Estado otorgar una concesidn, la Corte observa que lo que constituye un nivel aceptable de impacto puede diferir

33 https://derechodelacultura.org/wp-content/uploads/2015/03/Saramaka-vs-Surinam-ii.pdf?view=download
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€en cada caso. No obstante, el principal criterio con el cual Se deben analizar 1os resulfados de 10S ETSAS €S que el nivel de impacto
no niegue la capacidad de los miembros del pueblo Saramaka a sobrevivir como un pueblo tribal (supra parr. 37).

43. Cabe resaltar que, adicionalmente a los EISAs, el Estado debe cumplir con los otros requisitos sefialados en la Sentencia al
evaluar la pertinencia de otorgar concesiones para proyectos de desarrollo o inversion que estén dentro o que afecten el territorio
Saramaka.
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