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PROLOGO

Es un gran placer para mi haber sido invitada a prologar esta importante publicacion de la
Oficina en México del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Huma-
nos. Quisiera aprovechar esta ocasion para agradecer los valiosos aportes de todos los inte-
grantes de la Oficina al trabajo de mi relatoria sobre México, incluida mi visita académica del
8 de noviembre 2016 y la visita oficial que realicé del 8 al 17 de noviembre de 2017.

Esta publicacion tiene como objetivo ofrecer una herramienta de trabajo a todos los diferentes
actores involucrados en asegurar el respeto, la proteccion y la promocioén de los derechos de
los pueblos indigenas en México. En este sentido, espero que se convierta en un documento
de referencia para los funcionarios y las funcionarias de los tres poderes en los niveles federal,
estatal y municipal que quieran ampliar su conocimiento sobre los estandares internacionales
en el tema. Asimismo, la publicacién pretende ser un instrumento importante en el trabajo
de los titulares de derechos, y las organizaciones de la sociedad civil que les acompafan, para
fortalecer sus legitimos reclamos en relacion con los derechos consagrados en los diferentes
instrumentos ofrecidos en la publicacién.

En la parte II de la publicacién se encuentran diferentes instrumentos internacionales, apli-
cables en México, que detallan las obligaciones del Estado Mexicano y los derechos de los
pueblos indigenas. En este sentido, cabe destacar la Convencion Internacional sobre la Eli-
minacion de todas la Formas de Discriminacion Racial de 1965, el Convenio 169 de la Or-
ganizacién Internacional de Trabajo (OIT) sobre pueblos indigenas y tribales de 1989, y los
dos instrumentos recientes mas relevantes: la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas (2007) y la recién adoptada Declaracién Americana sobre
los derechos de los pueblos indigenas (2016) de la Organizacion de los Estados Americanos.
México apoy0 activamente la aprobacion de estos instrumentos en los foros en los que fueron
negociados. Fui testigo de esta posicién progresista de México durante las negociaciones de la
Declaracion de Naciones Unidas, en la cual participé y, como mencioné después de mi visita
oficial al pais, “este compromiso debe ser coherente y deberia reflejarse en la aplicacion de
estos estandares en México”.

En la tercera parte de este instrumento, encontraran mi “declaracién de cierre de misioén a
M¢éxico”, de noviembre 2017, y el informe de 2003 de mi antecesor, el doctor Rodolfo Staven-
hagen, que sirvié de base para mi visita y que sigue siendo relevante. El analisis y las recomen-
daciones de ambos documentos sefialan las dreas en las que son necesarios avances por parte
de los tres poderes del Estado.

La cuarta parte de la publicacién es un conjunto de informes tematicos que mi antecesor,
el profesor James Anaya, y yo misma hemos presentado en aras de clarificar la aplicacién
de los derechos de los pueblos indigenas en diferentes dreas tematicas, como los acuerdos
internacionales de inversion, los impactos de las industrias extractivas, o las actividades de
conservacion, entre otras. No se trata de una recopilaciéon exhaustiva, dada la gran cantidad
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de documentos, se ha intentado presentar los mas relevantes para la realidad de México a la
fecha. Ademas, se incluyen otros documentos pertinentes, como las observaciones generales
de los 6rganos de los tratados y el documento final de la Conferencia Mundial sobre los Pue-
blos Indigenas de 2014.

En la ultima parte de la publicacion se han reunido y sistematizado las diferentes recomenda-
ciones emitidas por diversos organismos internacionales dirigidas a México y relacionadas con
los derechos de los pueblos Indigenas.

Cabe sefalar que la primera parte de la publicacion incluye una serie de textos de expertos de
la Oficina en México, la OIT, entre otros, que contextualizan los estandares internacionales en
la realidad mexicana.

Espero que este documento pueda ser un instrumento til para superar el déficit histérico que
existe en México en relacion al respeto, proteccion, promocién y realizacién de los derechos
de los pueblos indigenas. Seguiré apoyando, dentro del alcance de mi mandato, a los diferen-
tes actores involucrados que quieran contribuir a este esfuerzo de buena fe.

Reciban un saludo afectuoso.

Victoria Tauli-Corpuz

Relatora especial de la ONU sobre los derechos de los pueblos indigenas
(2014-)

Noviembre de 2017
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Esta publicacién es la tercera de la serie “Una mirada desde los organismos del sistema de
Naciones Unidas” - una serie de publicaciones cuyo objetivo es ampliar el conocimiento de
los instrumentos y estandares internacionales de derechos humanos. Las dos publicaciones
anteriores —que datan de 2015- trataron de dos de los temas prioritarios de la Oficina del Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos (ONU-DH) en México,
tortura y desapariciones forzadas. La presente edicién se dedica a otro tema prioritario de la
Oficina que represento: los derechos de los pueblos indigenas.

Con ocasién del décimo aniversario de la adopcion de la Declaracion de las Naciones Unidas
sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas (2007), la ONU-DH en México considera opor-
tuno aportar un resumen del estatus actual de la interpretacién de las obligaciones que los
instrumentos internacionales imponen a los Estados, y particularmente, las recomendaciones
en este asunto dirigidas a México. A la luz del Articulo 1ro constitucional, que impone la apli-
cacion directa de las normas internacionales en el orden interno del pais, lo descrito en dicha
publicacién es de particular relevancia.

El tema de los derechos de los pueblos indigenas es un tema creciente en la labor de la ONU-
DH vy otros organismos internacionales a nivel mundial, regional y nacional. Sin embargo, su
reconocimiento como un tema fundamental de la actualidad ha sido muy gradual. La pro-
duccién normativa y recomendaciones especificas que se dedican al tema son relativamente
recientes, comparado con muchos otros de derechos humanos - esto a pesar de la innegable
deuda histérica que varios paises, incluso los del continente americano, tienen hacia la pobla-
cion originaria.

No se puede pretender que las violaciones a los derechos de los pueblos indigenas fueron
“descubiertas” recientemente — al contrario, el relato de Bartolomé de las Casas “Brevisima
relacion de la destruccion de las Indias” puede ser considerado como el primer informe so-
bre violaciones de derechos humanos en América Latina, si no en el mundo. Ademds, en
el contexto mexicano, el descontento de los pueblos indigenas sobre la manera en que “los
gobernantes” les trataron, ha sido un factor clave en dos eventos de fundamental importancia
histérica, la lucha por la Independencia (1810-21) y la Revolucién mexicana (1910-20).

Irénicamente, el asunto de los derechos de los pueblos indigenas estd volviendo a ganar im-
portancia en el contexto de la creciente presion por la tierra y los territorios indigenas, causa-
do por un modelo de “desarrollo” basado en la explotacién ilimitada de los recursos naturales.
Este modelo, que busca sobre todo el crecimiento del producto interno bruto, se presenta
frecuentemente como una oportunidad para las comunidades indigenas marginadas, pero
sus resultados — como lo demuestran los indicadores socio-econémicos — parecen beneficiar
sobre todo al sector empresarial, tanto nacional como transnacional.

En este contexto, resulta esencial recordar la primera visita oficial a México que hizo en 2003




el Relator especial para los derechos de los pueblos indigenas, Rodolfo Stavenhagen, y el diag-
ndstico critico que hizo de este modelo — un diagndstico que se encuentra en la Parte III
de esta publicacion. La triste noticia es que hasta la fecha, aunque el Sr. Stavenhagen fue
galardonado por el Premio Nacional de Derechos Humanos (a titulo pdstumo) en 2016, sus
observaciones no han recibido la atencién necesaria: al contrario, desde 2003, el modelo de
“megaproyectos” se ha disparado de manera exponencial. La Sra. Victoria Tauli-Corpuz, ac-
tual titular del mandato, construye su visién para México sobre la base del andlisis del Sr.
Stavenhagen y resalta los problemas de este modelo en su declaracién de cierre de misién al
término de su visita de noviembre 2017 también incluida en la presente publicacion.

Si queremos que las comunidades indigenas no sean los eternos perjudicados de dichos pro-
yectos y varias leyes o politicas publicas, es fundamental asegurar que su voz sea escuchada.
Esto aplica también para las iniciativas que pretenden “ayudar” a las comunidades indigenas:
hay que superar la tradicion del asistencialismo y asegurar el derecho de los pueblos indigenas
de decidir sobre el modelo de desarrollo que ellos quieren. Su rol debe ser concebido como
titulares de derechos, sujetos activos y tomadores de decisiones, no como pasivos objetos
de asistencia. Segun el enfoque de derechos humanos en el desarrollo, debe ser siempre ga-
rantizada la participacién de los supuestos beneficiarios en el disefo, la implementacion, el
monitoreo y la evaluacién de todos los proyectos de desarrollo o decisiones que les afecten.
Los documentos presentados en esta publicacion demuestran el creciente enfoque de las ins-
tancias internacionales en esta dimension del empoderamiento de las comunidades.

Una posible herramienta para lograr la dicha participacion es la consulta y consentimiento
previo, libre, informado, culturalmente adecuado y de buena fe. La ONU-DH en México se
ha desempeiiado en los ultimos afios en acompafiar varios procesos de consulta, consideran-
do que esta herramienta puede ser muy ftil, a lo cual hacen referencia varios documentos
incluidos en la Parte I de la publicacién. Sin embargo, como demuestran estos textos, en aras
de lograr este efecto positivo, la implementacion de los procesos de consulta y consentimiento
tienen que cumplir verdaderamente con sus caracteristicas principales. La consulta que no
es previa, libre, informada, ni culturalmente adecuada, termina a menudo siendo percibida
como un mero tramite formal que sélo ratifica una decisioén ya tomada. La publicacién con-
tiene también una llamada de atencién: la herramienta de la consulta requiere de confianza
entre ambas partes y la frecuente instrumentalizacion de ella puede generar no sélo conflictos
entre comunidades indigenas y otros interlocutores o adentro de las propias comunidades,
sino también un rechazo al didlogo.

La plena implementacién de la Declaracién de Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas — un instrumento que fue apoyado fuertemente por México - podria ge-
nerar una dinamica positiva y un contexto adecuado para entablar este didlogo constante y
tan importante con los pueblos indigenas mexicanos. Este didlogo deberia de ser honesto,
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permanente y basado en la igualdad entre los partes, erradicando la impresion de una discri-
minacién institucional y respetando los derechos a la autonomia y la libre determinacién de
los pueblos indigenas. El hecho de que México cuenta con una de las poblaciones indigenas
mas amplias y diversas al nivel mundial merece una atencion particular, sobre todo tomando
en cuenta la deuda histérica que estd pendiente desde el siglo 16 y discriminacién estructural
que permea hasta la fecha. Ojala que esta publicacion pueda contribuir al fortalecimiento de
varios esfuerzos que se estan desempefiando para lograr este objetivo.

Jan Jarab
Representante en México del Alto Comisionado
de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos
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EL DERECHO HUMANO A LA LIBRE DETERMINACION

DE LOS PUEBLOS INDIGENAS

Muy buenos dias a todas y todos.
Estamos aqui reunidos en un lugar muy particular, y en un momento muy particular.

Yucatdn es sin duda uno de los grandes centros de la presencia indigena en México; la cultura
maya, del pasado y de hoy, sigue siendo una de las mas conocidas y admiradas a nivel mundial.
Sin embargo, su historia desde la conquista también es una historia de opresion. En esta ciudad
no se necesita ir muy lejos: en la Plaza Grande, uno de los monumentos mas destacados de esta
hermosa ciudad colonial, hay un portal del afio 1540 que se describe con orgullo como el mejor
ejemplo del estilo plateresco en México — un portal con estatuas de dos soldados espaiioles pi-
sando en cabezas de los indigenas, los indigenas que gritan de terror o de dolor.

Nuestra tarea conjunta, entonces, es de garantizar que lo contemporéneo y el futuro no re-
produzcan este grito de terror y dolor indigena; que en México, uno de los paises con mds
grande presencia, riqueza y diversidad cultural indigena, los derechos de las comunidades
indigenas sean, en fin, plenamente respetados. Y nosotros — integrantes de las organizaciones
internacionales — también hombres blancos, europeos, como estos conquistadores del portal
- tenemos el deber de contribuir a esto.

También es un momento bastante particular. En este aflo celebramos el décimo aniversario de
la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas.

sPor qué se necesit6 una Declaracion especifica para estos grupos de personas, si somos todos
libres e iguales? Hay que ser muy claro: Es exactamente por la pesada herencia de opresion de
los pueblos indigenas en gran parte del mundo, herencia de colonialismo que hasta la fecha
se traduce en menosprecio y discriminacién por parte de las poblaciones dominantes — y en
serias dificultades para las comunidades indigenas, a nivel individual y colectivo, de efectiva-
mente acceder a los derechos que las constituciones de estados democraticos y los instrumen-
tos internacionales garantizan para todas y todos.

El instrumento mencionado - la Declaracién de los Derechos de los Pueblos Indigenas — no
es una nueva Convencién o Protocolo, entonces no es objeto de una ratificacién formal, y
desde una perspectiva del positivismo legal podria tal vez ser visto como “no vinculante”. Sin
embargo, hay cuatro razones fundamentales por las cuales los derechos contenidos en esta
Declaracion no pueden ser negados, y los pueblos y comunidades indigenas los deberian
utilizar, de hecho, utilizarlo como la herramienta principal en la exigencia de sus derechos:

o Primero, a pesar de la dimension especifica de este instrumento, todos los derechos con-
sagrados en ella son respaldados por otros instrumentos ratificados. De hecho, nuestra
Oficina, hacia el final de aflo imprimira y distribuira una publicacién echa con el objetivo
de explicar la “congruencia” de la Declaracién con los demds estandares internacionales.

o Segundo, porque la Declaracién goza de una gran legitimidad desde las comunidades




PERSPECTIVAS INTERNACIONALES EN MEXICO

que participaron en el proceso. Es destacable que los representantes de los titulares de
derechos - de los propios pueblos y comunidades indigenas — fueron activamente involu-
crados en la negociacion de este instrumento. Por eso, de hecho, tardé tanto la adopcion,
después de mas de 20 aflos de negociacion - y el resultado es una Declaracion que refleja
el consenso actual sobre los derechos de los pueblos indigenas.

o  Tercero, porque es un instrumento con largo apoyo en la comunidad internacional: fue
aprobada en la Asamblea General el 13 de septiembre 2007 con 144 votos a favor, 4 en
contra y 11 abstenciones. Ademas, 6 de los paises que inicialmente no apoyaron la Decla-
racién, han revertido su posicion después.

«  Cuarto, porque el propio México jugé un rol positivo, importante, en el proceso de adop-
cién de este documento - lo que no nos debe sorprender, dado que México es uno de los
paises con la mas fuerte y diversa presencia de pueblos indigenas, y que la diplomacia
mexicana tiene una gran tradicién en apoyo a la adopcidn de instrumentos y mecanis-
mos internacionales. Dado que tanto luchd para su adopcion, México necesita la consis-
tencia entre la posicion hacia el exterior y la politica interna.

De hecho, sin duda no es una coincidencia que el primer relator especial de las Naciones
Unidas para los derechos de los pueblos indigenas era mexicano — Rodolfo Stavenhagen, un
gran conocedor y defensor de derechos de los pueblos indigenas, quien fallecié el afio pasado.
Stavenhagen hizo, en su tiempo, también la primera visita oficial del mandato a México, muy
atipica, dado que se trat6 de su propio pais. En este contexto, me parece importante que nues-
tro evento de hoy se esta desarrollando a dos meses antes de la segunda visita oficial de esta
relatoria a México - en noviembre, la relatora especial Victoria Tauli Corpuz, una experta y
persona indigena, viene a este pais para analizar la situacion de los derechos de los pueblos in-
digenas y emitir recomendaciones que pueden ayudar al gobierno a implementar sus obliga-
ciones en la materia y a empoderar a los titulares de derechos y sus reivindicaciones legitimas.

Desde la perspectiva de nuestra oficina, estos tltimos meses antes de la visita oficial de la re-
latora, presentan también una oportunidad para las comunidades, los defensores de derechos
humanos, y para las autoridades.

Para los titulares de derechos y la sociedad civil es una oportunidad de perfeccionar el diag-
nostico de los problemas actuales — de ir mas alla de los casos individuales y de definir los
patrones. Para las autoridades, la preparacion para la visita deberia ser una oportunidad de
trabajo intenso — una oportunidad de reconocer la deuda histérica y las dificultades actuales,
y de empezar a definir lo que puede, debe y necesita ser mejorado. En este contexto, cabe
mencionar que el informe final del relator Stavenhagen de 2006 atn tiene muchos pendientes.

Como ustedes saben, el titulo del evento de hoy es “el derecho humano a la libre determina-
cion de los pueblos indigenas” Esto, evidentemente, no es arbitrario — es una cita directa de
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la propia Declaracion en su Articulo tercero: “Los pueblos indigenas tienen derecho a la libre
determinacion. En virtud de este derecho determinan libremente su condicion politica y per-
siguen libremente su desarrollo econdémico, social y cultural”. Ademds, los articulos siguientes
también hacen referencia al ejercicio de este derecho.

sPor qué es tan importante este derecho? Es una pieza clave para el acceso a todos los demas
derechos, desde los econdémicos, sociales y culturales hasta los civiles y politicos.

La libre determinacién es el inico camino para que los problemas que enfrentan las comuni-
dades se resuelvan desde la vision de las propias comunidades.

En este contexto, cabe mencionar la institucionalidad que deben desarrollar las autoridades para
fomentar y respaldar la libre determinacién. Se necesita, de hecho, un cambio de paradigma -
pasar del asistencialismo y paternalismo al verdadero empoderamiento de estas comunidades.
Se necesita un cambio de cdmo las autoridades se interrelacionan con los pueblos y comunida-
des indigenas. Dos de los principios rectores de la Declaracion son la prohibiciéon de la asimila-
cion forzada y el derecho de decidir sobre el propio modelo de desarrollo - y esto deberia de ser
la punta de partida en la relacién entre las autoridades y los titulares de derechos.

En el discurso publico, la relaciéon entre autoridades y comunidades indigenas, o el asunto de
desarrollo de estas comunidades, sigue frecuentemente identificada tinicamente con la con-
sulta o — mejor dicho- con el consentimiento.

Esto es por un lado entendible — de hecho, nuestra Oficina ha también enfocado muchos
de sus esfuerzos en procesos de consulta, dada su relevancia, y en un intento de entender
las oportunidades y dificultades relacionadas a ella. Es cierto que la consulta si puede ser
una herramienta para asegurar la implementacién de los demads derechos y que puede ser un
instrumento de empoderamiento de las comunidades, como lo hemos visto por ejemplo en
el caso de la comunidad Maya de Hopelchen. Por otro lado, esta herramienta también tiene
sus limites; puede ser un instrumento de divisiéon. No se pueden cargar todos los problemas
estructurales, muchas veces histéricos, en un proceso de consulta especifico; y sobre todo, hay
muchos asuntos que necesitan otras respuestas, mds integrales.

No se debe reducir toda la relacion entre autoridad y comunidades en la mera consulta - vy,
ademas, la consulta como tal no debe ser un proceso unidimensional, utilitario, con el obje-
tivo de aprobar lo que ya se decidid, desde un esquema de desarrollo de arriba hacia abajo,
como lo hemos atestiguado en tantas ocasiones. Hay que insistir en que no se puede obtener
el consentimiento — que es el objetivo de los procesos de consulta - sin que esta sea verda-
deramente previa, libre, informada, culturalmente adecuada y de buena fe. Ya esto parece ser
un desafio, porque la gran parte de consultas que nuestra Oficina ha acompafiado no fueron
previas y habia fuertes dificultades también con los demas criterios.
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Sin embargo, reitero, el debate no se limita a esos criterios y a la consulta como tal, a pesar de
su gran relevancia.

Me atrevo a decir que las autoridades, los tres poderes y niveles de gobierno, tienen que recono-
cer y abordar también el nivel estructural que, hoy por hoy, persiste y complica el contexto en el
cual se desarrollen las consultas: Las desigualdades de poder politico y econémico - la persis-
tente marginacion de las comunidades indigenas, la falta de un verdadero acceso a los derechos
econdmicos, sociales y culturales, la poca participacion politica, las dificultades en acceso a la
justicia, asi como los riesgos que viven las y los valientes defensores de derechos indigenas. Las
respuestas a estos desafios no deben venir, nuevamente, desde arriba, sino que deben ser co-
construidas con las propias comunidades, o ain mejor, basadas en sus propuestas.

Si hablamos del derecho de decidir sobre su propio modelo de desarrollo, hay que destacar que
no Gnicamente es algo que aplica a los pueblos y comunidades indigenas; es un principio general
que ha sido reconocido ampliamente en el sistema internacional. Nuestra Oficina, en el nivel
global, ha desarrollado una metodologia que esta siendo implementada de manera incremen-
tada por las agencias de desarrollo, se llama “el enfoque de derechos humanos en el desarrollo”

Se trata de toda una metodologia y aqui no es el espacio para entrar en detalle, pero se puede
resumir en dos principios claves: primero, que en todo los proyectos de derechos, los titulares
de derechos y los supuestos beneficiarios tienen que ser involucrados en el disefio del proyec-
to, pasando por su implementacion hasta su monitoreo y evaluacién. Segundo, que en todos
los proyectos de desarrollo hay que asegurar un enfoque particular a los grupos que estan en
mayor situacién de vulnerabilidad para evitar que los que tradicionalmente han sido margi-
nados se queden fuera de los beneficios o sufran consecuencias negativas.

Este enfoque refleja una nueva filosofia que se ve incorporada en la nueva agenda general de
Naciones Unidas: la Agenda 2030 con sus objetivos de desarrollo sostenible. Cuando habla-
mos de sostenibilidad, no es s6lo ambiental; si es importante por ejemplo reducir la tala de
bosques y evitar la deforestaciéon masiva o la contaminacién del medioambiente y el agua,
pero también tenemos que dar importancia a la sustentabilidad social, cultural y otras. Pro-
yectos de energia renovable por ejemplo si son alternativas mas sustentables y representantes
un entendimiento que la dependencia a la energia producido quemando cosas no es una bue-
na idea. Pero si no tienen un enfoque integral, también pueden ser poco sustentable.

La agenda 2030 también representa un cambio profundo comparado con los objetivos de
desarrollo del milenio, los cuales se enfocaron en mejorar algunos indicadores —sin duda im-
portantes- a nivel de un pais entero, operando con un esquema de paises de ingreso medio o
paises en desarrollo. El nuevo enfoque es mucho més orientado hacia desigualdades dentro de
las propias sociedades, con el lema central de “no dejar a nadie atras”, lo que refleja el recono-
cimiento de que el desarrollo tradicional frecuentemente tuvo efectos positivos en lo macro,
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pero fortaleci6 brechas y desigualdades dentro de las sociedades. De manera mas sencilla: en
el siglo XXI hemos aprendido que el desarrollo no se puede reducir a indicadores unidimen-
sionales a nivel de todo un pais, y sobretodo no en indicadores inicamente econémicos como
el PIB. Los indices de desarrollo humano, que incluyen calidad de acceso a la salud y educa-
cion, el medioambiente, alimentacidn, etc., reflejan de mejor manera la realidad, a diferencia
de los indicadores puramente econdémicos.

Finalmente, en este mapeo de actores, merece la pena mencionar otro actor fundamental: las
empresas. En una interpretacion estricta de derechos humanos basada en titulares de derechos
y titulares de obligaciones, no hay instrumento vinculatorio para ellas, pero obviamente existen
los principios rectores de la ONU sobre empresas y derechos humanos que cada dia generan
mas aceptacion por parte de empresas, hasta el punto de que son muy pocas las que declaran pu-
blicamente que no quieren respetar el principio de debida diligencia por ejemplo. Ademas, cabe
mencionar el reciente Comentario General nimero 21 del Comité de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales que explica que los paises, para cumplir con sus deberes de respetar, prote-
ger y promover estos derechos, tienen la obligacion de regular el actuar del sector empresarial.
Ademas, es fundamental mencionar que las autoridades no pueden condicionar la implementa-
cién de sus obligaciones y la implementacion de los derechos de los pueblos y comunidades, al
dinero que llevan ciertos proyectos especificos. Hacer eso es seria un abuso de la necesidad, las
carencias y la situacion de vulnerabilidad de las comunidades - indigenas o no.

Cerrando, es importante destacar que tenemos que seguir abonando al dialogo, a los intentos
de entendimiento del otro, escuchar, y co-construir propuestas. Y aunque hemos visto mu-
chas dificultades en este sentido recientemente, y un cansancio en ciertos actores, no cabe
duda de que es el mejor camino a seguir. Las otras alternativas disponibles tendran conse-
cuencias inaceptables para todos.

El didlogo no empieza aqui, el dia de hoy, y tampoco termina aqui. Nuestra Oficina se com-
promete a seguir impulsando y acompafiando este didlogo. Ademas, en los dias siguientes,
vamos a abrir una plataforma digital para sistematizar la informacién sobre las diferentes
problemiticas de los pueblos y comunidades indigenas antes de la visita de la relatora especial.

Muchas gracias por su atencion.

Jan Jarab

Representante en México del Alto Comisionado

de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos

Seminario Internacional "El derecho humano a la libre determinacién
de los pueblos indigenas"

Mérida, Yucatan, 11 de septiembre de 2017
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Buenos dias a todas y todos.

Quisiera agradecer la invitacion a nuestra Oficina para participar en este importante evento
que sin duda ofrece un espacio para que actores muy diversos puedan reflexionar y dialogar
sobre el derecho a la consulta y el consentimiento previo, libre e informado.

Debemos reconocer que existe una deuda histérica con los pueblos y comunidades indigenas
del mundo. Las Naciones Unidas lo han reconocido sobre todo en la altima década, como va
a explicar de manera mas detallada mi colega Tom Haeck en la primera mesa. Pero debemos
también reconocer que exista una deuda histdrica con los pueblos indigenas en México.

Para México en particular, el tema de los derechos de los pueblos indigenas, es de enorme
importancia:

o Primero, por el hecho evidente de que hay una presencia tan grande y diversidad tan rica
y de pueblos, etnias y comunidades;

o Segundo, por razones histdricas y el tragico legado de la opresion de los pueblos indige-
nas que no fue reparado de manera adecuada;

o Tercero, por la preocupacion sobre el modelo actual de desarrollo que resulta en conce-
siones por proyectos extractivos y otros en territorios indigenas — muchas sin consulta o
consentimiento de ellos, lo que lleva a un gran riesgo de una conflictividad social, dafios
al medioambiente y desplazamiento interno. De hecho, algunos de estos efectos ya se
pueden observar.

Por estas razones, nuestra Oficina ha identificado el tema de los derechos de los pueblos in-
digenas como una de sus cuatro prioridades principales y esta comprometida en incrementar
sus esfuerzos en este ambito.

Los avances en las normas y politicas nacionales e internacionales no han ido al mismo ritmo
que los avances en las realidades que enfrentan dia a dia las personas y comunidades indige-
nas para exigir y garantizar derechos tan importantes como el de su auto-adscripcion, el de-
recho a sus territorios, o el derecho a su cultura y conocimientos ancestrales. Es ahi donde el
derecho a la consulta y el consentimiento previo libre e informado adquiere tanta relevancia.
No deberia de ser considerado como un derecho sustantivo como tal, pero si es una herra-
mienta que lleva a la implementacién de los otros derechos sustantivos y genera un equilibrio
en el didlogo y la participacién, que permite identificar riesgos y generar acuerdos pero sélo
cuando es implementada de forma adecuada.

La consulta no es un tramite mds para cumplir con una lista, ni un mero requisito formal. La
consulta representa una oportunidad real de generar confianza entre partes con contextos e
intereses muy diferentes para buscar un escenario en el que todas puedan verse beneficiadas.




Es un puente o una balanza hacia el entendimiento y la convivencia armonica.

La organizacién de este evento por la CNDH es muy oportuna considerando el incremento
considerable de procesos de consulta que ha asumido el gobierno Mexicano desde la reforma
energética y la sentencia de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién en 2013, relacionada con
el caso de la Tribu Yaqui y el Acueducto Independencia. El hecho de que el gobierno reconozca
y asuma la obligacion de realizar estas consultas es un paso muy positivo y merece su reconoci-
miento. Sin embargo, a pesar de que ha habido lecciones aprendidas en estos afos, aun existen
muchos aspectos urgentes para fortalecer el adecuado cumplimiento de esta obligacion.

Nuestra Oficina ha documentado varios procesos de consulta en la republica, incluyendo
proyectos que afectaron los derechos de las comunidades zapotecas en Oaxaca, de los yaquis
en Sonora, de los otomis en el Estado de México y Puebla, o de los mayas en Campeche, entre
otros. Algunos de estos casos cuentan con recomendaciones de la CNDH o con sentencias
judiciales, incluso de la SCJN. En todos estos procesos, hemos podido documentar ciertos pa-
trones de dificultades relacionadas al dialogo intercultural y los problemas que pueden surgir
o exacerbarse si los procesos no son implementados de manera correcta.

Sobre todo, hemos observado los efectos de contraproducentes que resultan si la consulta pade-
ce de buena fe o tiene como efecto u objetivo dividir a las comunidades indigenas o de exacerbar
las divisiones y tensiones internas que ya existen. Es absolutamente necesario evitar que proce-
sos de consulta, en vez de abrir espacios de didlogo auténtico, resulten en la fragmentacion de las
comunidades y en un aumento de conflictos entre y adentro de las comunidades.

La correcta interpretacion y aplicacion de los diferentes criterios relacionados a los procesos
de consulta es fundamental y los requisitos de que sean previas, libres, informadas, cultural-
mente adecuada y de buena fe, responden a una légica que podra analizarse a detalle en el
transcurso de este evento.

Dado la necesidad que ubicamos de unificar criterios sobre el contenido y significado de
la normatividad relacionada al tema, nuestra Oficina organizé un Coloquio sobre el tema
en noviembre del afio pasado, a lo cual asistié la Relatora Especial del Sistema de Naciones
Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas, la Sra. Victoria Tauli-Corpuz. La Rela-
tora Especial tuvo la oportunidad de reunirse con varios titulares de derechos que le pasaron
informacion sobre los diferentes casos que les afectan y en los cuales han sido consultados, o
no. En este espacio, la Relatora Especial recibié muchas quejas sobre la implementaciéon de los
diferentes procesos de consulta. Este afio, en noviembre 2017, tenemos la segunda visita del
titular del mandato de la Relatoria después de la histdrica (y atipica) visita de Rodolfo Staven-
hagen a su propio pais en 2003...

... y nuestra Oficina exhorta el Estado mexicano y todas las instituciones a utilizar los ocho
meses que quedan para redoblar los esfuerzos para crear avances en la implementacion de los
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derechos de los pueblos indigenas, incluyendo el tema de la consulta en aras de trabajar hacia
una buena practica que pueda ofrecer un punto de luz para re-establecer la confianza de todos
los actores involucrados.

Hemos visto que el tema de los pueblos y comunidades indigenas en México ha recibido ma-
yor atencion pero los esfuerzos necesarios deben de ser fortalecidos para llegar al efecto que
todos y todas queremos: la plena proteccidn y realizacién de los derechos de este importante
grupo de la sociedad Mexicana.

Finalmente, reitero que en un pais como México, con una poblacién indigena tan amplia y
diversa, los derechos de los pueblos y comunidades deben ser una prioridad. Por lo tanto
requieren de una verdadera voluntad politica, recursos especificos para el tema, capacidades
institucionales y humanas, y una coordinacién entre instituciones y entre los diferentes 6rde-
nes de gobierno.

Los procesos de consulta sin duda representan una herramienta muy valiosa y fundamental
para avanzar, pero seria riesgoso cargar todo el peso de la obligacion en esta herramienta; es
necesario realizar también acciones paralelas que generen verdaderas oportunidades de par-
ticipacion y toma de decisidn; que cambien el enfoque asistencialista de las politicas publicas
y que logren un verdadero empoderamiento basado en el respeto mutuo.

La ONU-DH México estara disponible, dentro de los limites de nuestro mandato y nuestros
recursos humanos para ayudar y respaldar los diferentes actores involucradas en alcanzar
estos objetivos. Al final, la meta de todos nuestros esfuerzos colectivos deberia de ser de em-
poderar a los titulares de derechos, los pueblos y comunidades indigenas, que deberian de ser
involucrados no unicamente en las decisiones que les afecten pero también en los espacios
de analisis y didlogo. Tenemos que hacer todo esto no solo para los pueblos y comunidades
indigenas, sino con ellos.

Gracias por su atencion.

Jan Jarab

Representante en México del Alto Comisionado

de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos

Seminario Internacional "Fundamentos y practica del derecho a la consulta previa, libre
e informada de los pueblos indigenas", organizado por la CNDH.

San Luis Potosi, San Luis Potosi, 23 de marzo de 2017
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Buenas dias a todas y todos.

Es un placer para la Oficina poder estar aqui para compartir con Ustedes algunas reflexio-
nes sobre el rol y el valor aiadido del sistema internacional de proteccién de derechos
humanos que se ha venido cristalizando desde 1948, particularmente en el tema de los
derechos de los pueblos indigenas.

No tengo la intencién de aburrirles con una explicacién detallada de la historia de la institu-
cionalidad internacional, sin embargo, es importante saber de dénde venimos para enten-
der dénde estamos y asi potenciar el impacto del sistema en aras de evolucionar hacia una
situacion positiva en el futuro.

Después de la Segunda Guerra Mundial, con las lecciones aprendidas del fracaso de la Liga
de Naciones, los diferentes paises, incluyendo los supuestos “perdedores’, se sentaron para
formar un nuevo espacio de didlogo y crearon la Organizacion de las Naciones Unidas a
través de la firma de la Carta de Naciones Unidas en San Francisco, Estados Unidos, el 26
de junio de 1945. En dicho documento, que merece una lectura profunda, las Naciones
firmantes declararon su voluntad de evitar la guerra, de “crear condiciones bajo las cuales
puedan mantenerse la justicia y el respeto a las obligaciones emanadas de los tratados y de
otras fuentes del derecho internacional” y de “reafirmar la fe en los derechos fundamentales
del hombre [sic], en la dignidad y el valor de la persona humana, en la igualdad de derechos
de hombres y mujeres y de las naciones grandes y pequenas”.

Saber si ello se ha logrado o no, es objeto de otro debate, pero la intencion general es cla-
ra: respeto a las obligaciones internacionales y un mayor didlogo en una légica de buscar
acuerdos en el marco de una igualdad entre “los fuertes” y “los pequefios”. El beneficio de
la opresion de un grupo o de una nacién dominante sobre la situacién de vulnerabilidad de
otro, no es solo éticamente incorrecto sino que en realidad en el largo plazo crea problemas
para todos los actores involucrados. Esta logica se ve reflejada igualmente en la conceptua-
lizacién de la auto-determinacion de los pueblos y la clara intencidn de trabajar hacia una
descolonizacién que se desprende de la Carta.

En la evolucién de los instrumentos internacionales, desde la Declaracién Universal de
Derechos Humanos de 1948 hasta la reciente adopcidn de la Declaraciéon de las Naciones
Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas de 2007, estos principios han sido la
base, y el derecho internacional ha evolucionado con el objetivo de especificar y plantear
algunos principios concretos, para combatir ciertos fenémenos particulares (como la tor-
tura y la desaparicién); y para incluir de manera especifica grupos que tradicionalmente
han tenido dificultades para lograr la plena implementacién de sus derechos, como las mi-
norias étnicas, las mujeres, los niflos y las nifias, los trabajadores migrantes, las personas
con discapacidad y los pueblos indigenas. La adopcion de la Declaracion de las Naciones
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Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas fue un logro importante, y el rol de
México en la negociacién de dicho documento fue destacable. Este documento, junto con
el Convenio 169 de la OIT (sobre el cual la experta Tania Carén de la OIT profundizara) y
la recién adoptada Declaracién Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, de
2016, construyen el piso de la normatividad aplicable en el continente relacionado al tema.

Cuando se trata de la evolucién de la institucionalidad relacionada al tema en el sistema de
Naciones Unidas, el “Foro Permanente de las Naciones Unidas para las Cuestiones Indige-
nas’, creado en 2000, es el 6rgano asesor del Consejo Econdémico y Social de la Asamblea
General. La creacién de dicho 6rgano dentro de la estructura institucional de la ONU de-
muestra la creciente realizacion de la importancia de prestar atencion al tema.

Asimismo, el Mecanismo de Expertos sobre los derechos de los pueblos indigenas que fue
creado en 2007 como 6rgano que proporciona asesoria técnica al Consejo de Derechos Hu-
manos y que presenta propuestas a la ultima, era un logro importante. Ademas, dicho 6rga-
no ha creado y publicado varias estudios tematicos y estudios de lecciones aprendidas que
contribuyen a la correcta interpretacion e implementaciéon de los derechos consagrados en
los diferentes instrumentos internacionales desde una perspectiva de los pueblos indigenas.

En la institucionalidad de la ONU relacionada al tema indigena, probablemente el procedi-
miento mas conocido es el mandato del Relator Especial sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas, creado en 2001 por la Comisién de Derechos Humanos. Su primer titular, el Dr.
Rodolfo Stavenhagen, hizo una contribucién fundamental al atraer la atencién internacional
hacia el tema de los derechos de los pueblos indigenas; y su visita de pais a México en 2003 fue
un evento muy importante que aiin guarda relevancia. Sus sucesores, el profesor James Anaya
y la actual titular Victoria Tauli-Corpuz han seguido la misma linea, contribuyendo mediante
la implementacién del mandato otorgado por el Consejo de Derechos humanos, a la correcta
implementacion y la evolucion de los derechos de los pueblos indigenas.

En este sentido, mediante sus informes tematicos, clarifican pormenores de los estandares,
y mediante las comunicaciones sobre casos individuales ayudan y empoderan a los pueblos
indigenas en su reclamo por el respecto y la correcta implementacion y proteccién de sus
derechos. Asimismo, mediante las visitas de pais, los y las relatores analizan el estado de
su tematica en el pais del cual reciben una invitacién para conocer los problemas princi-
pales y recomendar y asesorar a los gobiernos como pueden generar las politicas publicas
necesarias para resolver y evitar dichas situaciones. Las conclusiones de la visita de pais del
Relator Stavenhagen en 2003 siguen vigentes y son relevantes hasta la fecha, pues sus re-
comendaciones no han sido adoptadas por completo. La visita de la actual titular del man-
dato, la Relatora Tauli-Corpuz, en noviembre de este afio, como ya fue mencionado por el
representante, es una oportunidad para unirse como sociedad en aras de reflexionar sobre
cémo se puede asegurar acceso de las comunidades indigenas a los espacios formales de
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toma de decisiones y como se puede asegurar la completa implementacién de sus derechos.
El seguimiento que la Relatora dara a las recomendaciones emitidas por el Dr. Stavenhagen
en su momento, y las nuevas que generara, podrian formar la base de una hoja de ruta para
tratar el tema en una manera integral.

En los diferentes instrumentos mencionados anteriormente que destacan los derechos de
los pueblos indigenas, la plena implementacién de los diferentes derechos y la prohibi-
cién de la asimilacion forzada, pueden ser interpretado como los principios rectores y la
consulta previa como la “joya de la corona”, la herramienta mas adecuada para asegurar
dichos principios.

Cuando se trata de la discusién sobre la implementaciéon de dicho proceso, resulta util
analizar la ratio legis, es decir, el objetivo por el cual la regla existe. En este sentido, cabe
recordar que en la légica del colonialismo, que ha tenido un efecto devastador en este
continente y otras regiones del mundo, el sistema del Estado fue creado en una légica
que, siguiendo un disefio institucional predatorio con el objetivo de extraer la mayor
riqueza posible, no permitia una inclusién verdadera de los pueblos indigenas en las es-
tructuras formales de toma de decisiones en general, y en particular en los temas que les
afectan directamente.

Hasta la fecha, el acceso de dichos titulares de derechos a los procesos de toma de decision
ha sido un desafio y en general existe un fuerte desequilibrio entre las instituciones forma-
les consagradas en las diferentes constituciones y las instituciones tradicionales indigenas
que se basen en sus usos y costumbres. El objetivo del proceso de consulta es minimizar este
desequilibrio e instalar un puente de comunicacién y dialogo entre los diferentes niveles.

En este didlogo intercultural, el objetivo es buscar, de buena fe, un acuerdo y obtener el
consentimiento de los pueblos para todas las diferentes decisiones que les pueden afectar,
no limitado unicamente a proyectos de desarrollo, pues también debe incluir decisiones
legislativas o administrativas. Dicho didlogo no se puede limitar a organizar un proceso
no vinculante para presentar las comunidades con la posibilidad de decir “si” 0 “no” a una
cierta propuesta, pero deberia de permitir asegurar que las decisiones tomadas no violan
ningun derecho de los pueblos indigenas y por el contrario, ayudan a y son diseiiadas
para la implementacién de las ultimas. Ademas, el dialogo ayuda a generar confianza
entre todas las partes involucradas basado en un mayor entendimiento de las diferentes
perspectivas y necesidades e instala una mayor capacidad para cualquier dialogo futuro.

En las experiencias internacionales, y también en México, hemos observado que existen
por una parte muchas dudas legitimas sobre qué significa que la consulta deba ser pre-
via, libre e informada y por otra parte hay practicas que claramente van directamente
contra estos criterios y sugieren mala fe. Estos criterios son completamente interconec-
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tados y la estricta implementacidn de ellos es fundamental para asegurar un resulta-
do satisfactorio. Aunque podemos tener discusiones sobre la implementacién de estos
criterios también hay ciertos aspectos que no dejan espacio para flexibilidad coma el
principio de la buena fe.

Cuando hablamos del caracter “previa” de la consulta, ello significa que la decisién al res-
pecto de aquello que podria afectar a determinada comunidad indigena no puede ser to-
mada antes de realizar la consulta al respecto y es importante que el acercamiento de las au-
toridades se dé antes de que otros interlocutores ya hayan obtenido un interés y un posible
beneficio en la implementacion de la decision. En este sentido, es deseable que la autoridad
se acerque lo mds temprano posible y no crea compromisos previos con otros actores que
podrian estar interesados en determinado proyecto. Por ejemplo, si una carretera cruza tie-
rra indigena, no es recomendable empezar la construccién de la carretera por ambos lados
de la comunidad y empezar la consulta cuando el trazo de la carretera llega a la comunidad.

Esto nos lleva al siguiente requisito, el cardcter libre. El caracter libre de una consulta im-
plica que la autoridad no puede poner presion alguna sobre la comunidad para forzar o
influenciar su toma de decision. En este sentido, no puede crear situaciones de facto que
den como resultado que modificar la decisiéon sea imposible, por el contrario, se tiene que
entender que consultar de manera adecuada implica que el proyecto o la decision puede
cambiar en comparacién a como se habia planteado en un inicio o que el proyecto o la
decision sea inviable como tal.

Asimismo, es fundamental no presionar a ningun lider, lideresa ni a integrantes de la co-
munidad, por ejemplo, condicionando la realizacién de otros derechos a aceptar la decision
sobre determinado proyecto. La implementacién de los derechos econdmicos sociales y
culturales es fundamental, y prometer la construccion de un hospital a cambio de la acep-
tacién de un proyecto que pueda afectar la comunidad negativamente, pone una presién
innecesaria en la comunidad y vincula de manera innecesaria la implementacion de las
obligaciones del Estado a una posible limitacion de los derechos de la comunidad afectada.

Ademas, el pleno respeto y proteccion de quienes defienden los derechos humanos, sin
importar si su posicidn es inconveniente o si s6lo representan parte de la comunidad afec-
tada, no sdlo es una obligaciéon fundamental, sino que ademas asegura que la aceptacioén y
el impacto positivo de la decisién permea en la comunidad.

El caracter informado del proceso asegura que las comunidades cuenten con los elementos
necesarios para tener una opinion y tomar una decision, e implica tanto que las autoridades
presenten toda la informacion requerida por la comunidad, como que activamente escuchen
la opinién de las comunidades, desde su propia cosmovision, sobre el objeto de consulta, para
generar mayor entendimiento en este didlogo intercultural, incorporando posteriormente la
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informacién y visién presentadas en el posible acuerdo para lograr un consentimiento que
beneficie a todas las personas.

La caracteristica de “culturalmente adecuada” de la consulta permea los otros principios
ya comentados y refleja directamente las dificultades que puede tener este didlogo inter-
cultural entre actores que tradicionalmente no habian tenido mucha interlocucién direc-
ta. Las diferencias culturales, de idioma, idiosincrasia y cosmovisiéon pueden dificultar el
proceso, y de nuevo, ambas partes deben estar dispuestas a aportar su mejor esfuerzo para
lograr un verdadero didlogo, un acercamiento y entonces poder presentar las ideas y la
informacién que sea respetuosa de las diferencias e intentar adecuarse a ellas de la mejor
manera posible. Por ejemplo, la informacién técnica y complicada relacionada a ciertos
proyectos de desarrollo deberia ser presentada por parte de la autoridad de tal manera
que la comunidad lo pueda entender, sin caer en una burla o una concepcién discrimi-
natoria de cdmo creen que la comunidad entiende las cosas. Asimismo, las opiniones y
clarificaciones presentadas desde las cosmovisiones indigenas, relacionadas con ciertas
creencias, ritmos, etc., podria ser clarificada por las comunidades de tal manera que sus
contrapartes lo puedan entender.

Uno de los debates principales en este tema tiene que ver con el poder vinculante del pro-
ceso. ;Se trata de una consulta o de un consentimiento? El Relator de pueblos indigenas
James Anaya, apoyado en la jurisprudencia de la Corte Interamericana, ha establecido
claramente que el consentimiento es necesario “siempre que los derechos afectados sean
esenciales para la supervivencia de los grupos indigenas como pueblos distintos y los
efectos previstos en el ejercicio de los derechos sean importantes.”

En general, si los otros criterios son respetados y la consulta se hace verdaderamente de
manera previa, libre, informada, culturalmente adecuada y de buena fe, con el objetivo
verdadero de llegar a un acuerdo que beneficie a todos y todas entonces estaria contribu-
yendo con la implementacién de los derechos. El poder vinculante de dicho acuerdo es
evidente y es una implementacién directa del adagio pacta sunt servanda. Sin embargo,
si eso implica un poder de veto para la comunidad, cabe recordar que la imposibilidad
de llegar a un acuerdo no exime al Estado de sus obligaciones y no significa que entonces
puede violar los derechos de los pueblos afectados. En este sentido, la limitacién a ciertos
derechos que no son absolutos sélo se puede aceptar si este limite es necesario por el bien
comun y cuando la limitacién sea proporcional al otro bien protegido. En la practica hay
pocos casos que pasen esta prueba, pero lo que es seguro es que el beneficio econdmico
de algunos pocos no es necesario ni proporcional como para justificar el limitar derechos
colectivos fundamentales.

En muchos casos, tanto a nivel internacional como nacional, hemos visto que la mayoria de
los procesos de consulta que se realizan estan vinculados a los llamados grandes proyectos de
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desarrollo. En este contexto, es relevante hablar de un tercer actor involucrado: las empresas.
La realidad contemporanea ha generado empresas privadas que tienen un enorme poder y
amplias posibilidades de afectar (de manera positiva o negativa) los derechos de los ciudada-
nos como tal.

Los Principios rectores sobre Empresas y Derechos Humanos de la ONU son en este sentido
una guia interesante que puede ser adoptada por las empresas, y genera la obligacién del
Estado de asegurar que sus propias compaiiias estatales no violen los derechos, la obligacion
de crear un marco normativo institucional y legislativo que asegure la implementacién de las
reglas por parte de las empresas y la salvaguardia de que haya acceso a la justicia en caso de
que los derechos sean violados por este tercer actor. En el informe preliminar, y el informe
final que sera presentado en el Consejo de Derechos Humanos en junio de 2017, producto de
la visita a México del Grupo de Trabajo de las Naciones Unidas sobre las Empresas y Derechos
Humanos realizada en agosto de 2016, se hace un analisis interesante de dicha problematica y
se ofrece una buena guia para crear politicas publicas adecuadas relacionadas con este tema.

Resumiendo, podemos decir que la evolucidn positiva que hemos observado en México y en
otros paises en los cuales se estd dando un incremento en los procesos de consulta relaciona-
dos con (mega) proyectos de desarrollo es saludable. Sin embargo, esto no va a resolver por si
mismo problemas mas estructurales como los derechos de los pueblos indigenas a sus tierras
ancestrales, el derecho a la autodeterminacidn, los alcances y limites de la vigencia de sus usos
y costumbres, sus derechos medioambientales, etc. Aun asi, la consulta previa, libre e infor-
mada es una herramienta dirigida a asegurar que las decisiones del gobierno no afecten de
manera negativa e irreparable a las comunidades, sino para que les beneficien y contribuyan
a la realizacion de sus derechos. La implementacion de dichos procesos de consulta deberia
de ser interpretada y desarrollada en ese sentido; no como una mera obligacién del Estado o
como una “palomita’, sino como una oportunidad y una herramienta para realmente mejorar
el disefio y el impacto de las politicas publicas para el beneficio de todas las partes involucra-
das, particularmente de aquellas que menos tienen, derivado del despojo histérico. Ademas,
la experiencia ha demostrado que la falta de implementacién de los procesos de manera ade-
cuada, crea una situacion “perder- perder” por todos los actores involucrados.

Como he mencionado al inicio de la presentacién, la ONU se fundo sobre la base de la rea-
lizacién que el didlogo, la discusidn, el contraste de ideas y la busqueda de acuerdos siempre
beneficien, enriquezcan y mejoren las ideas, procesos y decisiones. En una sociedad cada
vez mas interconectada, globalizada, racionalizada y cambiante, la perspectiva y el conoci-
miento milenario de las comunidades indigenas no es algo “demodé” o “anticuado’, sino es
algo muy enriquecedor, que nos recuerda la necesidad de cuidar el medioambiente y la im-
portancia de no operar inicamente bajo la logica de lo individual, sino también de cuidar

a nuestro vecino y pensar en colectivo. Como dicen frecuentemente en este pais, la mayor
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riqueza de México probablemente no esta en los recursos naturales, su agricultura o su ma-
nufactura, sino en la diversidad y el conocimiento y las tradiciones de sus diversos grupos
originarios. Es momento de que la sociedad asuma esto como el beneficio intangible que es
y empiece a incorporarlo, en la medida de lo posible, en los diferentes aspectos de su vida.

Y si la pregunta es ;donde empezamos? Pues con un didlogo intercultural respetuoso y
serio, no unicamente por necesidad sino para el beneficio de todos y todas.

Gracias.

Tom Haeck

Oficial de Derechos Humanos de la Oficina en México del Alto Comisionado

de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos

Seminario Internacional "Fundamentos y practica del derecho a la consulta previa, libre
e informada de los pueblos indigenas", organizado por la CNDH.

San Luis Potosi, San Luis Potosi, 23 de marzo de 2017




CONSULTA Y CONSENTIMIENTO:

7

PRINCIPIOS, EXPERIENCIAS Y DESAFIOS

Introduccion

Sefioras y sefiores,

Me gustaria dar las gracias a la Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos en Méxi-
co, ala Comision Interamericana de Derechos Humanos y a la Universidad del Claustro de Sor Juana
por organizar este importante evento sobre el tema de la consulta.

Quisiera también presentar mis respetos a los pueblos indigenas de esta tierra, cuyos derechos sobre sus
tierras, culturas y otros derechos humanos fundamentales son el tema de discusion en este coloquio.

Como Relatora Especial de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas, mi ta-
rea es examinar los obstaculos, desafios, barreras y buenas practicas de los Estados en la proteccion,
respeto y aplicacion de los derechos de los pueblos indigenas. En este sentido, este tipo de eventos me
proporciona una excelente oportunidad para recibir informacion sobre las cuestiones y problemas a
los que se enfrentan los pueblos indigenas y para debatir e intercambiar opiniones sobre cémo supe-
rar los problemas que afectan al disfrute de sus derechos.

En el curso de mi mandato, la cuestion de la consulta y el consentimiento libre, previo e informado
ha surgido en el contexto de casos especificos que se me han presentado a través del procedimiento
de comunicaciones, en mis visitas a paises y en reuniones con representantes tanto indigenas como
gubernamentales. La preocupacioén que se me ha comunicado reiteradamente es la falta de una apli-
cacion efectiva de la consulta en el contexto de medidas legislativas o de planes para la explotacion de
recursos naturales o proyectos de inversion.

La regulacion de la consulta es un objetivo de muchos pueblos indigenas y Gobiernos. He recibido
informacion sobre iniciativas en muchos paises, como en el caso de Pert, en el que se ha adoptado
legislacion especifica al respecto, pero donde todavia persisten los problemas. En otros Estados, se
me ha informado sobre iniciativas en marcha para la elaboracion de legislacion sobre este tema. Este
es el caso aqui en México, al igual que en Brasil, Colombia y Honduras, ademas de otros paises. Mas
recientemente, en Honduras se me ha pedido asesoria técnica en el proceso de elaboracion de legis-
lacion sobre consulta que esta llevando a cabo el Gobierno de Honduras con el apoyo del Programa
de las Naciones Unidas para el Desarrollo. Este proceso proporciona valiosas lecciones sobre las di-
ficultades que presenta este tipo de procesos tanto en términos del contenido sustantivo que deberia
tener la legislacidn, como sobre el proceso para consultar con los pueblos indigenas sobre propuestas
de ley sobre consulta.

En mi presentacion, quisiera comenzar comentando los fundamentos legales de los principios
de la consulta y el consentimiento y sus propésitos y objetivos en el marco mas amplio del dere-
cho internacional sobre los derechos de los pueblos indigenas. Trataré a continuacién sobre las
dificultades que surgen en la aplicacién de los estandares de consulta y consentimiento, inclu-
yendo en los procesos de elaboracion de legislacion, del desarrollo institucional y la necesidad




LOS DERECHOS DE LOS PUEBLOS iNDIGENAS EN MEXICO:

UNA MIRADA DESDE LOS ORGANISMOS DEL SISTEMA DE NACIONES UNIDAS

de coordinacion transversal, ilustradas por algunas experiencias comparadas en distintos paises.
Por ultimo, presentaré algunas recomendaciones sobre el posible camino a seguir.

Fuentes juridicas de la consulta y el consentimiento

En toda al region de América Latina, el hito de referencia para establecer las obligaciones de
los Estados en el area de la consulta ha sido el Convenio n° 169 de la Organizacién Internacio-
nal del Trabajo (OIT) sobre Pueblos Indigenas y Tribales (‘Convenio 169’), que es el principal
tratado internacional sobre los derechos de los pueblos indigenas y que ha sido ratificado
por México y por la inmensa mayoria de los Estados de América Latina. El principal articulo
del Convenio 169 sobre el tema sefiala que los Estados Parte deberan consultar a los pueblos
indigenas “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.” (art. 6.1.a).

La importancia juridica del Convenio 169 es incuestionable, pero no es la unica fuente de
las obligaciones legales de los Estados en relacién con la consulta. El deber de los Estados de
consultar a los pueblos indigenas deriva ademads de instrumentos universales y regionales de
derechos humanos de aplicacién general y de la jurisprudencia interpretativa de los mecanis-
mos de supervision de estos instrumentos. Entre estos instrumentos, ratificados por México
y por la vasta mayoria de los paises de América Latina, se incluye el Pacto Internacional sobre
los Derechos Civiles y Politicos, la Convencién para la Eliminacién de todas las formas de
Discriminacién Racial y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Por ejemplo,
el Comité sobre la Eliminacién de la Discriminacién Racial ha sefialado que, entre las obli-
gaciones estatales bajo la Convencion, se incluye la de garantizar que “los miembros de las
poblaciones indigenas gocen de derechos iguales con respecto a su participacion efectiva en
la vida publica y que no se adopte decision alguna directamente relacionada con sus derechos

»]

e intereses sin su consentimiento informado.

La Declaracién de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas (‘la De-
claracién’) explicita como aplicar los instrumentos de derechos humanos mencionados en el
caso particular de los pueblos indigenas. Dado que es una resolucion de la Asamblea General
que contd con el voto favorable de la mayoria de los Estados Miembros de la ONU, la Decla-
racion refleja el consenso actual de la comunidad internacional sobre el contenido y ambito
de los derechos de los pueblos indigenas, que también se basan en los instrumentos interna-
cionales de derechos humanos de aplicacién general.? En relacion con la consulta, la Decla-
racién sefiala, en su articulo 19, que los Estados “celebraran consultas y cooperaran de buena

! CEDR, Recomendacion General No. 23 (1997), art. 4.d.

* Véase, Informe del Relator Especial sobre los derechos de los pueblos indigenas James Anaya a la Asamblea Ge-
neral, A/64/338 (4 de septiembre de 2009), parr. 43-49.
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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.”

En la region de América Latina, otra fuente fundamental de obligaciones emana de los trata-
dos y resoluciones de derechos humanos del sistema interamericano de derechos humanos.
La recientemente adoptada Declaracion Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indi-
genas se refiere a la consulta con los pueblos indigenas antes de la adopcion de medidas legis-
lativas o administrativas que les afecten (art. XXIII.2) en términos similares a la Declaracion
de la ONU. Este instrumento reafirma atin mds los compromisos expresados por los Estados
americanos con la protecciéon de los derechos de los pueblos indigenas.

Ademas, la jurisprudencia de la Comisién Interamericana y de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos ha jugado un papel importante en la definicion de los preceptos legales
de la consulta derivados, en especial, de la Convencién Americana de Derechos Humanos. La
Corte Interamericana ha determinado que el deber estatal de consultar a los pueblos indige-
nas, por medio de procesos de consulta especiales y diferenciados, siempre que sus derechos
e intereses pudieran verse afectados, constituye un principio general del derecho internacio-
nal. Como sefial¢ la Corte, esta obligacién ha sido ampliamente reconocida en el desarrollo
legislativo y jurisprudencial en numerosos paises del mundo, incluidos aquellos que no han
ratificado el Convenio 169 o la Convencién Americana de Derechos Humanos.’

Teniendo en cuenta estas fuentes juridicas, debe destacarse la importancia de la reforma constitu-
cional realizada en México en 2011, la cual establece un nuevo paradigma en materia de derecho
constitucional y derechos humanos. La reforma constitucional eleva a rango constitucional los
derechos humanos reconocidos en los tratados internacionales, consagra el principio pro persona,
es decir, la aplicacién de la norma mas favorable a la persona, y establece el deber de que las le-
yes nacionales y su aplicacion se ajusten a los tratados internacionales, incluyendo la Convencién
Americana de Derechos Humanos y la jurisprudencia de la Corte Interamericana. Considero que
esta es una reforma constitucional transcendental que sirve de modelo para otros paises y que
deberia servir para sentar las bases para procesos necesarios de adecuacion de leyes nacionales
tanto en materia de derechos de los pueblos indigenas a sus tierras, territorios, recursos naturales y
otros derechos, como en materia de leyes sectoriales sobre mineria, hidrocarburos, energia, aguas,
recursos naturales, participacion politica, ordenamiento territorial, y otras dreas que repercuten en
los derechos de los pueblos indigenas. Como expondré mas adelante, este tipo de reformas de leyes
nacionales es crucial para garantizar que la regulacion de la consulta previa cumpla sus objetivos.

* Corte IDH, Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador, Sentencia de 27 de junio de 2012 [“caso Sara-

yaku”], parr. 164.
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La consulta como un deber y como salvaguarda de los derechos humanos

De acuerdo con las fuentes juridicas internacionales mencionadas, esta claro que la consulta es con-
siderada un deber de los Estados, aunque cominmente nos refiramos a la consulta como un de-
recho de los pueblos indigenas. Este deber debe incorporarse de forma adecuada en las iniciativas
legislativas nacionales y en las decisiones y sentencias de los organismos judiciales. Para ese fin, es
importante recordar el papel que tienen los principios de consulta y consentimiento en la proteccion
de los derechos humanos de los pueblos indigenas. Como resalté mi predecesor, el profesor James
Anaya, la consulta y el consentimiento no deben considerarse derechos aislados o independientes, ni
procedimientos necesarios para la aprobacion de medidas previamente adoptadas, sino que se deben
entender como salvaguardas esenciales que complementan y ayudan a que se hagan efectivos los
derechos humanos sustantivos de los pueblos indigenas.* Esto esta en consonancia con la jurispru-
dencia de la Corte Interamericana que afirma que los procesos de consulta constituyen salvaguardas
contra medidas o actividades propuestas por el Estado que podrian tener como resultado la restric-
cién de su propiedad colectiva o de su identidad cultural.®

Por lo tanto, en el caso de propuestas estatales de medidas legislativas o administrativas y de proyec-
tos de desarrollo e inversion, el punto de partida indispensable para formular procedimientos ade-
cuados de consulta y consentimiento es el enfoque en los derechos sustantivos afectados.® Algunos de
estos derechos sustantivos que pueden verse afectados, por ejemplo, en el contexto de las actividades
extractivas o de explotacion de recursos naturales incluyen, entre otros, los derechos a la propiedad,
cultura, religion, salud, medio ambiente, a la definicion de las propias prioridades de desarrollo y a
la libre determinacion. Estos son derechos reconocidos en las instrumentos internacionales de dere-
chos humanos antes mencionados y se articulan en la Declaracién.” Por consiguiente, el desarrollo
de reformas legislativas para proteger adecuadamente estos derechos sustantivos debe comprenderse
como un objetivo imprescindible ademas de los esfuerzos de regular el deber de la consulta.

Debe asimismo recordarse que ademds de la consulta y el consentimiento deben aplicarse otras sal-
vaguardas, particularmente en el caso de medidas o actividades que afecten a los derechos de los
pueblos indigenas sobre sus tierras, territorios y recursos naturales y a otros derechos. Entre estas
otras salvaguardas podriamos incluir estudios de impacto social, cultural y ambiental “que presten
una atencién adecuada a toda la gama de derechos de los pueblos indigenas; el establecimiento de
medidas de mitigacion para evitar o reducir al minimo los efectos que menoscaben el ejercicio de es-
tos derechos; y la distribucién de beneficios y pago de indemnizaciones, en caso de efectos adversos,

* Informe del Relator Especial sobre los derechos de los pueblos indigenas, James Anaya, (6 de julio de 2012), A/
HRC/21/47, [“Informe del RE de 2012”] pérr. 49.

® Corte IDH, Caso del pueblo Saramaka vs. Surinam, Sentencia de 28 de noviembre de 2007 [“caso Saramaka”],
pdrr. 129, 130; y caso Sarayaku, parr. 212-220.

¢ Informe del RE de 2012, parr. 84.
7 Ibid. parr. 50.
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de conformidad con las normas internacionales pertinentes.® Como subray6 mi predecesor, “[t]Jodas
esas salvaguardias, entre las que se incluye el deber del Estado de celebrar consultas, son expresiones
concretas de un criterio de precaucién que debe orientar la adopcion de decisiones sobre cualquier
medida que pueda afectar los derechos de los pueblos indigenas sobre sus tierras y recursos, asi como
otros derechos que sean fundamentales para su supervivencia”

El principio del consentimiento libre, previo einformado

El objetivo de obtener el consentimiento de los pueblos indigenas debe entenderse en el marco de la
interpretacién de la funcién de la consulta como una salvaguarda de los derechos humanos sustanti-
vos de los pueblos indigenas. El Convenio 169 sefiala que la consulta con los pueblos indigenas debe
llevarse a cabo “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” (art. 6.2). Como sefialé
anteriormente, la Declaracion sefiala que el consentimiento libre, previo e informado de los pueblos
indigenas debe obtenerse antes de la adopcién de medidas legislativas o administrativas que les afec-
ten (art. 19) y antes de la aprobacion de proyectos de desarrollo que afecten a sus tierras, territorios y
otros recursos (art. 32.2).

Al analizar los estandares sobre consulta contenidos en la jurisprudencia interamericana, la Decla-
racion y otras fuentes, el anterior Relator Especial enfatiz6 que, mas alld de ser el objetivo de las
consultas, se requeriria el consentimiento indigena a propuestas de medidas y actividades “siempre
que los derechos afectados sean esenciales para la supervivencia de los grupos indigenas como pue-
blos distintos y los efectos previstos en el ejercicio de los derechos sean importantes.”® Se entiende,
en general, que los derechos necesarios para la supervivencia de los pueblos indigenas incluyen, por
ejemplo, sus derechos sobre las tierras y recursos, estén reconocidos oficialmente o se basen en la
practica consuetudinaria, o sus derechos sobre las tierras de especial significacion cultural, como
lugares sagrados o recursos naturales tradicionales esenciales para su supervivencia.'

Lo dicho demuestra la importancia de llevar a cabo evaluaciones de impacto social, cultural
y de derechos humanos antes de la aprobacién de actividades extractivas, de generacién de
energia y similares, o de medidas que potencialmente pudieran afectar a las tierras, recursos,
culturas y a otros derechos de los pueblos indigenas. Estas evaluaciones pueden ayudar a
determinar las necesarias medidas de mitigacion y de otro tipo para garantizar que no se
afectan derechos sustantivos o que la supervivencia de un pueblo indigena determinado no
se ve amenazada. La informacion de estas evaluaciones debe editarse de forma accesible, para

81bid., parr. 52, citando el caso Saramaka, parr. 138-140.
° Informe del RE de 2012, parr. 52.

101bid., pérr. 65.

! Tbid.
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que los pueblos indigenas puedan adoptar una decisidon informada sobre la medida propuesta
y otorgar o denegar su consentimiento.

Cualquier decisién que adopten los Estados de seguir adelante con una medida o actividad
a la que los pueblos indigenas afectados no han dado su consentimiento y que restringe
derechos sustantivos, debe demostrar que cumple con los estrictos estandares internacio-
nales sobre las limitaciones aceptables a los derechos humanos. Estos estindares tienen que
ver con la necesidad y la proporcionalidad relacionadas con una finalidad publica valida
coherente con un marco general de respeto a los derechos humanos. En el contexto de las
actividades extractivas que afecten a pueblos indigenas, el anterior Relator Especial ha ad-
vertido que “los meros intereses comerciales o los objetivos de generacién de ingreso” no
serfan una finalidad publica vélida que debe estar apoyada, como minimo, en un marco de
derechos humanos.'? Al evaluar los requisitos de necesidad y proporcionalidad, deben con-
siderarse debidamente los derechos potencialmente afectados por una medida y su signi-
ficacion para la supervivencia de los pueblos indigenas. Dada la fundamental importancia
de las tierras, territorios y recursos naturales para la supervivencia de los pueblos indigenas
como pueblos diferenciados, seria dificil argiiir proporcionalidad en la limitacién de tales
derechos esenciales por parte del Estado. Por tanto, esto reafirma la regla general del con-
sentimiento indigena para actividades extractivas o medidas y actividades de otro tipo que
afectan derechos sustantivos fundamentales."

Cuando las medidas o actividades propuestas por el Estado no obtengan el consentimiento de
la parte indigena, los Estados deberian tener la obligacién de demostrar que existen medidas
que garantizan que sus derechos sustantivos y su supervivencia como pueblo diferenciado
no se veran afectados, y que se cumplen los requisitos legales internacionales de necesidad,
proporcionalidad y finalidad publica valida. Para ello, considero que deberian establecerse
mecanismos para la revision judicial por parte de un organismo competente, de modo que se
garantice que cualquier decisiéon de un organismo estatal que no cuente con el consentimien-
to de los pueblos indigenas afectados cumpla con los requisitos antes descritos y con otros
estandares internacionales aplicables sobre los derechos de los pueblos indigenas. Si esto no
queda probado, deberia concluirse que no se deberia proceder con la medida oactividad.

Desafios en la aplicacion de los estandares de consulta y consentimiento

Durante el ejercicio de mi mandato, he recibido informacion de iniciativas de muchos Estados
para aplicar los estandares internacionales sobre consulta y consentimiento a través del desarro-

2 Véase, Informe del Relator Especial sobre los derechos de los pueblos indigenas, James Anaya: Industrias ex-
tractivas y pueblos indigenas, (1 de julio de 2013), A/HRC/24/41 [“Informe del RE de 2013”], parr. 34, 35. 13 Ibid.,

parr. 36.

13 Ibid., parr. 36.
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llo de legislacion especifica, resoluciones de las instituciones nacionales de derechos humanos,
desarrollo de jurisprudencia, creacién de instituciones especificas y otro tipo de medidas.

En mi propio pais, Filipinas, en 1997 se adopto la Ley sobre los derechos de los pueblos indi-
genas (Ley de la Republica n° 8371) que se refiere extensamente al consentimiento libre, pre-
vio e informado. La ley define el consentimiento libre, previo e informado como “el consenso
de todos los miembros de las comunidades culturales indigenas/pueblos indigenas alcanzado
de acuerdo con sus respectivas leyes y practicas consuetudinarias, libre de cualquier mani-
pulacidn, interferencia y coercién externas, y obtenido después de que se haya informado
plena