Asesoramiento Nº 11 del Mecanismo de Expertos sobre los pueblos indígenas y el consentimiento libre, previo e informado
· Las Naciones Unidas constituyen un entorno de gran importancia para facilitar el respeto del consentimiento libre, previo e informado durante las negociaciones con los Estados. En la medida en que las agencias, incluidas, entre otras, la OMPI, la UNESCO, el PNUD y la OMS, abordan asuntos relativos a los pueblos indígenas, los derechos humanos recogidos en la Declaración de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indígenas (DNUDPI) son ampliamente aplicables a todas ellas. En concreto, el Comité Intergubernamental de la OMPI se encuentra en proceso de negociar diversos instrumentos multilaterales en materia de conocimientos tradicionales, recursos genéticos, expresiones culturales tradicionales y otras formas de propiedad intelectual y cultural. Tanto la OMPI como los Estados miembros deben hacer referencia a la DNUDPI durante el proceso de negociación y elaboración de dichos instrumentos, especialmente el principio del consentimiento libre, previo e informado (CLPI), en lo que respecta a la titularidad, el uso y la protección de la propiedad intelectual y otros recursos de los pueblos indígenas.
· Los Estados deberían respetar un enfoque hacia el CLPI basado en los derechos humanos, lo que incluye la promoción del fortalecimiento de las capacidades entre las autoridades y los funcionarios estatales, como los jueces y los legisladores.
· Los Estados deberían establecer, junto a los pueblos indígenas, uno o varios mecanismos reguladores apropiados a nivel nacional, de ser posible en el ámbito constitucional/legislativo, incluyendo referencias a la DNUDPI, para realizar consultas en las que el CLPI sea un requisito o el propio objetivo de la consulta.
 Para establecer un mecanismo de estas características, sería necesario un proceso de consulta en un contexto de confianza y buena fe, así como el desarrollo de instituciones ejecutoras adecuadas, contratando a funcionarios adecuadamente formados y contando con una financiación suficiente. Este mecanismo podría tener también una función de supervisión.

· Los Estados deberían colaborar de manera directa con los pueblos indígenas. En los casos en los que las negociaciones directas entre los pueblos indígenas y las empresas privadas puedan ser más eficientes, las empresas deberían cumplir con la diligencia debida para asegurar que los procedimientos de consulta se desarrollen de manera adecuada. Los Estados son responsables ante cualquier inadecuación y deben garantizar que existan medidas para supervisar y evaluar los procedimientos que lleven a cabo las empresas.
· Los Estados deberían establecer unas condiciones previas que permitan que se respete de manera efectiva el principio del consentimiento libre, previo e informado. Esto incluye el fomento de la confianza, la buena fe y el empleo de métodos de negociación culturalmente apropiados. El proceso debería ser oficial y desarrollarse con respeto mutuo.
· Los Estados deberían garantizar que el objetivo de las consultas sea siempre el consentimiento, y que dichas consultas comiencen en la fase de planificación (es decir, antes de que el Estado o la empresa se comprometan a realizar un proyecto determinado o adopten una medida concreta como otorgar la licencia para un proyecto), para que los pueblos indígenas pueden influir en las decisiones finales
. Las medidas objeto de las consultas deben ser claras para evitar la inmovilización por parte de los Estados, entre otras cosas. Las consultas deberían realizarse durante la evolución del proyecto, permitiendo una “comunicación constante entre las partes”,
 y no deberían considerarse como audiencias públicas para cumplir con los estatutos normativos y medioambientales.
 

· Los Estados deberían asegurar que toda la información, incluida la relativa al impacto potencial de un proyecto o medida, se comunique a los pueblos indígenas, sea independiente y se presente de una manera y forma que puedan entender y sean culturalmente apropiadas y conformes a sus tradiciones inherentes. Si fuera necesario, dicha información debería comunicarse oralmente y en las lenguas indígenas.
 

· Los Estados deberían garantizar que cuentan con capacidad institucional y voluntad política para comprender el significado y el proceso de obtención del CLPI, lo que incluye el respeto de los protocolos indígenas existentes
.

· Los Estados deberían garantizar que los pueblos indígenas dispongan de los recursos y la capacidad necesarios para participar en los procesos, apoyando el desarrollo de sus propias instituciones sin comprometer la independencia de las mismas (artículos 4 y 5 de la DNUDPI). Los Estados y el sector privado deberían promover y respetar los protocolos propios de los pueblos indígenas como medida fundamental para preparar a los pueblos indígenas para su participación en las consultas con los Estados, así como para el buen funcionamiento de dichas consultas.
· Los Estados deberían garantizar que el proceso se desarrolle con igualdad en todas sus fases, y que se aborde y mitigue el desequilibrio de poder entre los Estados y los pueblos indígenas, por ejemplo contratando a facilitadores independientes para las consultas o estableciendo mecanismos de financiación que posibiliten el acceso de los pueblos indígenas a apoyo técnico y asesoramiento independientes.
 
· Los Estados deberían colaborar ampliamente con todos los pueblos indígenas potencialmente afectados, consultándoles a través de sus propias instituciones representativas de toma de decisiones, alentando la inclusión de las mujeres, los niños y niñas
, los y las jóvenes y las personas con discapacidad, teniendo en cuenta que las estructuras de gobernanza en algunas comunidades indígenas pueden estar dominadas por los hombres. Se deberían hacer esfuerzos en cada consulta por comprender los impactos específicos en las mujeres, los niños y niñas, los y las jóvenes y las personas con discapacidad indígenas.
 

· Los Estados deberían asegurar que el proceso del CLPI fomente la creación de consenso dentro de la comunidad de pueblos indígenas, y se deberían evitar las prácticas que causen división (incluido cuando los pueblos indígenas se encuentren en situaciones de vulnerabilidad, como la presión económica). En este sentido, se debe prestar especial atención a aquellos pueblos indígenas que representen sectores diferenciados dentro de la comunidad, incluidas las comunidades dispersas, los pueblos indígenas que ya no posean tierras y/o se hayan desplazado a zonas urbanas y grupos en aislamiento voluntario.
 

· Se alienta a los pueblos indígenas a que establezcan mecanismos de representación sólidos, así como leyes, costumbres y protocolos para el respeto del CLPI. Al iniciarse el proceso de consulta, los pueblos indígenas deben establecer claramente y convenir en cómo adoptarán una decisión colectiva, incluido el umbral que indique que hay consentimiento. 
 

· Los Estados deberían garantizar que los pueblos indígenas tengan la oportunidad de participar en procesos de evaluación de impactos (sobre los derechos humanos, medioambientales, culturales y sociales), los cuales deberían realizarse antes de las propuestas.
 Tales evaluaciones de impacto deberían ser objetivas e imparciales. Al realizar las evaluaciones, los Estados deberían buscar un conocimiento pleno del entorno social, económico y político de los pueblos indígenas, y valorar las ventajas y desventajas para ellos.

· Los Estados deberían  limitar las medidas y los proyectos que puedan causar un “daño sensible” a los pueblos indígenas, incluido el daño acumulado derivado de formas de uso del suelo competitivas entre sí, a partir del cual los proyectos no deben desarrollarse.
 

· Los Estados deberían establecer los procedimientos necesarios para regular, verificar y realizar un seguimiento del proceso de consulta, asegurando que se haya buscado el consentimiento libre, previo e informado, y que se haya otorgado consentimiento en caso de que se requiera.
· Los Estados deberían garantizar que los pueblos indígenas reciban una reparación cuando sea pertinente (artículo 11 de la DNUDPI), “lo que podrá incluir la restitución”, y que los pueblos indígenas sean capaces de decidir qué tipo de reparación es el más apropiado para restablecer y proteger sus derechos. Los Estados no deberían limitar la reparación a las compensaciones económicas ni excluir de manera arbitraria la posibilidad de devolver o restaurar tierras.
 “La compensación, en la medida de lo posible, deberá ser en forma de tierras y territorios.”

· Los Estados deberían asegurar que los pueblos indígenas que hayan perdido contra su voluntad la posesión de sus tierras, o cuyas tierras hayan sido “confiscadas, tomadas, ocupadas, utilizadas o dañadas sin su consentimiento libre, previo e informado”, tengan derecho a la restitución u otros tipos de reparación (artículo 28 de la DNUDPI). Si se han acordado beneficios económicos directos en forma de compensación, estos deberían ser percibidos por los pueblos indígenas, independientemente de si son propietarios o no de las tierras o los recursos,  por cualquier efecto adverso que haya causado el proyecto.
 Esto puede implicar la introducción de enmiendas en la legislación. 

· Los Estados deberían asegurar que todos los acuerdos relativos al consentimiento estén por escrito e incluyan, entre otros, la mitigación del impacto, la compensación,  una distribución equitativa de los beneficios derivados del proyecto, acuerdos conjuntos de gestión y un mecanismo de regulación de disputas en el que ambas partes tengan la misma capacidad.
 Debería garantizarse  que los pueblos indígenas tengan acceso a la justicia para presentar denuncias.
· Los Estados deberían facilitar y apoyar procesos para elaborar planes de desarrollo a largo plazo en colaboración y cooperación con los pueblos indígenas, incluidos los planes de acción nacionales, tal y como se comprometieron los Estados en la declaración de la Conferencia Mundial sobre los Pueblos Indígenas.

� Amnistía Internacional; A/HRC/21/55; órganos de supervisión de la OIT - CEACR, observaciones generales sobre el Convenio 169, 2009 y 2011; RCA


� James Anaya, State Sovereignty


� A/HRC/21/55, Gerber sobre el caso Sarayaku 


� Caso Saramaka 


� Gerber


� A/HRC/21/55, caso Sarayaku


� AFN


� James Anaya, State Sovereignty


� CRC, General Comment on Indigenous Children above. 


� A/HRC/18/42, Gunn, Métis, Uni Manitoba, Amnistía Internacional, submisión de Guatemala 


� Por ejemplo, la Constitución de Ecuador protege de manera explícita a los grupos en aislamiento voluntario, pero no ha decretado aún ninguna ley para ejecutar dicha protección - NHRI Ecuador


� A/HRC/21/55, Australia


� Gerber, Saramaka, art. 7.3 ILO 169


� Uwa Corte Constitucional de Colombia, Christian Courtis, James Anaya, State Sovereignty y A/HRC/21/55


� Consultar la nota de asesoramiento del MEDPI, misión sobre la participación de los países, Finlandia, 28 de marzo de 2018.


	� Amnistía Internacional


	� CERD, recomendación general


	� James Anaya, State Sovereignty


� James Anaya, State Sovereignty, Honduras 


� Resolución 69/2 de la Asamblea General, anexo, tras la celebración de la Conferencia Mundial sobre los Pueblos Indígenas en 2014. Amnistía Internacional





