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La falta de una base comun para que todos los interesados comprendan las
cuestiones fundamentales constituye un fuerte obstaculo para la proteccién
efectiva y realizacién efectivas de los derechos de los pueblos indigenas en el
contexto de los proyectos de extraccion de recursos.!

James Anaya, Relator Especial sobre los derechos de los pueblos indigenas

Introduccion
Contexto

El derecho a la libre determinacion es un derecho inherente de los pueblos indigenas
que incluye el derecho a determinar libremente su desarrollo social, econémico y
cultural. Los pueblos indigenas también tienen el derecho a mantener y desarrollar
sus culturas, ademas de derechos sobre sus tierras, territorios y recursos. El requisito
de consentimiento libre, previo e informado antes de autorizar o iniciar cualquier
proyecto de extraccién de recursos que invade, o tiene un impacto, en sus territorios,
se deriva directamente de estos derechos de libre determinacion. Este consentimiento
libre, previo e informado (CLPI) debe obtenerse de un modo que sea concordante con
el derecho y practicas consuetudinarias indigenas de adopcion de decisiones. El
derecho de los pueblos indigenas a otorgar o denegar su CLPI es, por tanto,
inseparable de sus derechos culturales, territoriales y de autogobierno, y es necesario
para el disfrute de los mismos. El requisito de solicitar y obtener el CLPI de los
pueblos indigenas se afirma en varios instrumentos internacionales, y el régimen de
derechos humanos lo considera emanante de todos los tratados internacionales
fundamentales de derechos humanos. Se articula con mayor claridad en la
Declaracion de la ONU sobre los derechos de los pueblos indigenas, que fue
resultado, sobre todo, de la incidencia indigena en el ambito internacional.

Las industrias extractivas estan aceptando cada vez mas el requisito de CLPI de los
pueblos indigenas segun se refleja en su incorporacion en las politicas de un
creciente nimero de comparfias mineras. La inclusién del requisito de CLPI en los
estandares de actuacién de 2012 de la Corporacién Financiera Internacional del
Banco Mundial y, por extension, de los Bancos Ecuador, es indicativa del hecho de
gue hemos alcanzado un punto de inflexién en términos de la aceptacion del CLPI
como el estandar con que deben cumplir todos los actores privados para hacer frente
a su responsabilidad de respetar los derechos humanos de los pueblos indigenas.

La industria minera estd también dando los primeros pasos para responder
seriamente al requisito de CLPI. Pero tiene graves problemas serios por su legado
anterior, ha sido lenta en incorporar el requisito en sus politicas y tienen dificultades
para su aplicacion en la practica. Las corporaciones mineras internacionales siguen
relacionandose con las comunidades indigenas de forma contradictoria y pocas veces
cumplen con los estandares necesarios para respetar los derechos de los pueblos
indigenas, sus intereses y su bienestar. Esto ha tenido como resultado negativas
consecuencias sociales, ambientales, culturales, espirituales y econdmicas para los
pueblos indigenas, incluidas las amenazas a la supervivencia fisica y cultural de las
comunidades indigenas en todo el mundo.

Las corporaciones reconocen que no conseguir un consentimiento genuino de las
comunidades supone un riesgo de pérdidas financieras a corto, medio y largo plazo,
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incluida la demora en el comienzo de las operaciones o las interrupciones en la
produccién debidas a la oposicion de las comunidades. Al mismo tiempo, las
corporaciones mineras que desean operar en territorios de los pueblos indigenas
sefalan los problemas practicos a los que se enfrentan cuando quieren hacer el CLPI
operativo.

Los pueblos indigenas, por su parte, siguen siendo muy escépticos sobre la
sinceridad de la industria en relacién con el respeto real a sus derechos en la practica.
Les preocupa también que el concepto de CLPI se vea minado y separado del
derecho a la libre determinacién si otros actores, que no sean los propios pueblos
indigenas, intentan definirlo y controlar su aplicacion.

El Relator Especial sobre los derechos de los pueblos indigenas ha expresado la
opinion de que “la falta de una base comun para que todos los interesados
comprendan las cuestiones fundamentales constituye un fuerte obstaculo para la
protecciéon efectiva y realizacion efectivas de los derechos de los pueblos indigenas
en el contexto de los proyectos de extraccion de recursos”. ? Esta publicacion intenta
proporcionar un punto de partida para la discusion y el debate entre los pueblos
indigenas y las compafiias mineras, como un paso adelante hacia la construccion de
un entendimiento comudn en relacion con el requisito de CLPI de los pueblos
indigenas.

Defiende que las compafiias mineras internacionales, la comunidad de inversores y
los actores estatales deben entender la importancia del principio del CLPI desde una
perspectiva ética, de sosteniblidad y econdmica. Sobre todo, defiende que es
esencial entender el CLPI desde una perspectiva basada en los derechos de los
pueblos indigenas para apoyar, de manera eficaz, su puesta en practica de una forma
gue sea conforme con el ejercicio del derecho de los pueblos indigenas a la libre
determinacion.

El proyecto ‘Haciendo realidad el CLPI’

En este contexto, tres organizaciones de la sociedad civil con sede en el Reino
Unido— Ecumenical Council for Corporate Responsibility (ECCR), Indigenous Peoples
Links (PIPLinks), y la Missionary Society of St Columban — y una institucion
académica — Middlesex University School of Law — crearon un consorcio para
desarrollar, junto con representantes de los pueblos indigenas, un documento de
incidencia dirigido a hacer realidad el CLPI en el contexto de la industria minera.

El proyecto tiene el objetivo de promover los derechos humanos de los pueblos
indigenas persuadiendo a las principales compafiias mineras internacionales de que
cumplan con sus obligaciones segun las normas internacionales de derechos
humanos. Especificamente, el proyecto pretende conseguir la adopcion, por parte del
sector, del CLPI como un estandar global de la industria minera para la salvaguarda
de los derechos, incluidos los derechos colectivos de libre determinacion y los
derechos sobre tierras, territorios y recursos y a la cultura de los pueblos indigenas
gue se enfrentan actual o potencialmente a operaciones mineras en sus territorios.

Contenido del informe

Este informe de investigacion es la primera iniciativa importante del proyecto.
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Pretende contribuir a una discusién entre los pueblos indigenas y las compafias
mineras sobre el CLPI de los pueblos indigenas. La base para esta discusion tiene
tres aspectos. El primer elemento intenta desarrollar un entendimiento comun del
marco normativo internacional sobre los derechos de los pueblos indigenas, que
incluye el requisito de CLPI. El segundo elemento es un resumen de las perspectivas
indigenas sobre este requisito, mientras que el tercer elemento son las perspectivas
de las compafiias mineras. Estas perspectivas tedricas se complementan con una
serie de breves estudios de caso sobre como los pueblos indigenas y las compairiias
han tratado la cuestion del CLPI.

La primera parte del informe resume la situacion actual del requisito del CLPI de los
pueblos indigenas en el derecho internacional de derechos humanos.® Proporciona
una panordmica del requisito en los tratados, instrumentos Yy jurisprudencia
internacionales sobre los derechos humanos y de los pueblos indigenas, en los
sistemas regionales de derechos humanos y en los estandares especificos relativos a
la relacion de las compafias con los pueblos indigenas. Se ofrece también una
panoramica del contenido del requisito de CLPI y la orientacion que emerge del
régimen de derechos humanos en relacién con su aplicacién préctica.

La segunda seccién presenta los conceptos clave del CLPI y las cuestiones relativas
a su aplicacion desde la perspectiva de los pueblos indigenas. Estos se derivan de
entrevistas con dirigentes y representantes indigenas de comunidades indigenas en
todas las regiones del mundo. Presenta la definicion de los pueblos indigenas del
CLPI, los conceptos de procesos culturalmente apropiados de CLPI y la orientacion
indigena para su aplicacion, ademas de las experiencias y problemas que los pueblos
indigenas tienen en su aplicacion.

La tercera parte examina las politicas prevalentes en la industria minera sobre CLPI y
las opiniones de las corporaciones sobre su aplicacién. Se basa en las entrevistas
gue se llevaron a cabo con las principales multinacionales mineras con sede en el
Reino Unido, Rio Tinto, BHP Billiton, Xstrata, y Anglo-American/De Beers, ademas de
su organismo corporativo, el Consejo Internacional de Mineria y Metales (ICMM). Se
consideran también las politicas de los inversores, especialmente la Corporacion
Financiera Internacional y el Banco Mundial.

El documento se basa en una serie de estudios de caso para ilustrar experiencias
positivas y negativas de las que se pueden extraer lecciones. Los estudios de caso de
compafias especificas examinan los desafios a los que se enfrentan y los avances
registrados por parte de las corporaciones que aplican el CLPI en ciertos contextos.
Un segundo grupo de estudios de caso se centra en las experiencias de los pueblos
indigenas con los protocolos, politicas y directrices de CLPI desarrollados por ellos
mismos. Sefialan el papel central que pueden desempefar estos instrumentos,
definidos por los pueblos indigenas, en la aplicacion del principio del CLPI.

Por dltimo, el estudio plantea recomendaciones dirigidas a una serie de actores
basadas en las conclusiones de la investigacion. La seccion final identifica una serie
de temas principales sobre los que se anima a mas dialogo y relacién entre las
compafias mineras, los actores estatales, las organizaciones no gubernamentales
(ONG) y los pueblos indigenas.

El debate sobre el CLPI en la industria minera ha alcanzado un punto critico. Es
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necesario que la industria demuestre que se toma en serio el CLPIl. Esperamos que
esta investigacién contribuya a hacer avanzar el debate de modo que las compafias
mineras y los pueblos indigenas puedan establecer los pardmetros de una
interpretacion comun, basada en los derechos, sobre la que pueda desarrollarse la
aplicacion préactica del requisito de CLPI.
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1. El requisito del CLPI en el derecho internacional

Las normas internacionales y el requisito de CLPI

El actual requisito de obtener el consentimiento libre, previo e informado (CLPI) de los pueblos
indigenas se deriva de sus propios derechos, reconocidos en tratados y declaraciones internacionales
y regionales de derechos humanos. Los organismos responsables de la supervision e interpretacion
de estos instrumentos han clarificado que este marco de derechos genera una obligacion a los
Estados de obtener el CLPI de los pueblos indigenas para la emision de concesiones y antes de que
se inicien actividades en los territorios de los pueblos indigenas o en sus cercanias o que tengan un
impacto en el disfrute de sus derechos.

Ademas, el requisito de CLPI ha sido expresamente reconocido en varios instrumentos y actividades
de elaboracién de normas internacionales en las ultimas décadas, reflejando su emergencia como el
estandar que deben respetar todas las partes en su relacién con los pueblos indigenas. Esta seccién
proporciona un breve resumen de los principales instrumentos y jurisprudencia pertinentes.

Tratados, instrumentos y jurisprudencia internacionales sobre derechos humanos y de los
pueblos indigenas
El requisito de CLPI de los pueblos indigenas en el derecho internacional de derechos humanos se
deriva principalmente de la aplicabilidad del derecho a la libre determinacién de los pueblos indigenas,
afirmado en los pactos internacionales de derechos humanos. Al afirmar que el requisito se deriva de
otros derechos, incluido el derecho a desarrollar y mantener sus culturas de acuerdo con el articulo 27
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) y del articulo 15 del Pacto
Internacional de los Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales (PIDESC), los organismos de los
tratados, responsables de la aplicacion de estos pactos, han ido situando este requisito en el marco
del derecho a la libre determinacion. El requisito se deriva también de la aplicacién del principio de no
discriminacién a los derechos de los pueblos indigenas. En su Recomendacion General niamero XXIlI
de 1997, el Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial (CEDR) clarific6 que, para
garantizar los derechos de los pueblos indigenas, incluido su derecho a la propiedad, de manera no
discriminatoria, era necesario que:

...no se adopte decision alguna directamente relacionada con sus derechos e intereses sin su

consentimiento informado.

En su Comentario General niumero 21sobre el derecho de todas las personas a participar en la vida
cultural, de 2009, el Comité sobre los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (CDESC), afirmo el
deber de los Estados a:
... respetar también el principio del consentimiento libre, previo e informado de los pueblos
indigenas en todos los aspectos concernientes al &mbito de aplicacién de sus derechos
especificos.*

Tras la adopcion de la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas (‘la Declaracion de la ONU’) en 2007, los tres 6rganos de los tratados han puesto un mayor
énfasis en el requisito de obtener el CLPI en el caso de proyectos extractivos, o de otro tipo, que
tengan un impacto en los pueblos indigenas. Un ejemplo de esto es el hecho de que mas del 30% de
los casos tratados por el CEDR, a través de su procedimiento de alerta temprana y accion urgente,
han tenido ver con la no obtencién del CLPI de los pueblos indigenas en relacion con proyectos
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extractivos.® La mayoria de los casos son posteriores a 2007.

Ademas de afirmar el requisito de obtener el CLPI en sus observaciones finales a los Estados, el
Comité de Derechos Humanos (organismo responsable de la supervision del PIDCP), adoptdé una
decision, en abril de 2009, reafirmando dicho requisito. El caso de Angela Poma Poma contra Perl se
referia a los impactos sobre las aguas subterraneas en tierras de los pueblos indigenas y sefialaba
que ‘..la participacion en los procesos de adopcién de decisiones tiene que ser efectiva, lo que
requiere no solo la simple consulta sino el consentimiento libre, previo e informado de los miembros de
la comunidad.’

Desde 2007, el CDESC ha reiterado que los pueblos indigenas tienen derecho al consentimiento libre,
previo e informado, que deberia respetarse antes de la ejecucion de cualquier proyecto que afecte a
sus vidas, y que debe promulgarse legislacién para que dicho derecho sea respetado.® Al afirmar el
derecho al CLPI, tanto el CEDR como el CDESC han afirmado que deberia aplicarse en conformidad
con el Convenio numero 169 sobre pueblos indigenas y tribales en paises independientes de la OIT
(Convenio 169 de la OIT).”

El Convenio 169 de la OIT reconoce los derechos colectivos de los pueblos indigenas sobre sus
tierras y a la participacion, y afirma la exigencia de un procedimiento para las consultadas que deben
tener el objetivo de alcanzar el consentimiento.® Ademas, estas consultas deben llevarse a cabo ‘de
buena fe y de una manera apropiada a las circunstancias’. En el contexto del desalojo, el Convenio
exige que “[c]luando excepcionalmente el traslado y la reubicacion de estos pueblos se consideren
necesarios, solo deberan efectuarse con su consentimiento, dado libremente y con conocimiento de
causa.’” Cualquier incumplimiento de este requisito solo puede producirse en circunstancias
excepcionales y sujeto a encuestas formales con representacion indigena.’

La Declaraciéon de la ONU incluye la més clara elaboracion del requisito de CLPI en un instrumento
internacional. Con ella, los Estados han aclarado que el derecho de libre determinacion se aplica a los
pueblos indigenas. Ha sido invocada por los organismos de los tratados de derechos humanos y de la
Carta como una orientacion para la interpretacion a la hora de determinar el contenido y el ambito de
los derechos de los pueblos indigenas. El requisito de consentimiento se afirma en siete de sus
articulos. El aticulo 19 lo menciona en el contexto de medidas administrativas, incluida la concesion de
licencias, mientras que el articulo 32 se refiere especificamente a la obtencion del consentimiento
antes de la aprobacion de actividades extractivas.™

El trabajo de los 6érganos de la Carta de la ONU sobre el requisito de consentimiento

En 2003, el Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos y libertades fundamentales
de los indigenas sefialé que el CLPI incluye el ‘derecho a decir no’, y lo describi6 como ‘gran
preocupacion’ y ‘esencial’ ‘para los derechos humanos de los pueblos indigenas’ ‘en relacién con los
grandes proyectos de desarrollo’.* El actual Relator Especial sobre los derechos de los pueblos
indigenas ha argumentado que estamos presenciando el desarrollo de una norma internacional de
exigencia del consentimiento de los pueblos indigenas cuando sus derechos de propiedad se ven
afectados por la extraccion de recursos naturales. El Relator Especial ha explicado que no deberian
adoptarse medidas que pueden tener un impacto potencial sustancial sobre el bienestar fisico o
cultural de una comunidad sin su consentimiento, y ha aclarado que esto es aplicable a las actividades
de mineria a gran escala en los territorios indigenas o en su proximidad.™

El Relator Especial sobre el derecho a la alimentacion ha afirmado que, en el derecho internacional,
los derechos a la tierra de los pueblos indigenas imponen a los Estados la obligacién de consultar y
cooperar de buena fe ‘para obtener su consentimiento libre e informado antes de la aprobacién’ de
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cualquier proyecto de extraccion de recursos.'® De igual forma, la Experta Independiente sobre los
derechos de las minorias ha afirmado que su derecho a denegar su consentimiento esta implicito en el
Convenio 169 de la OIT.™ El Relator Especial sobre la vivienda digna como componente del derecho a
un nivel de vida adecuado afirmé que el desplazamiento a causa de operaciones mineras era

‘inaceptable sin el consentimiento libre, previo e informado de los pueblos indigenas’.*®

Sistemas regionales de derechos humanos

La Comision Interamericana de Derechos Humanos interpreta el requisito del consentimiento, en el
contexto de los planes de desarrollo o inversion que afecten a los derechos de los pueblos indigenas,
como directamente conectado con los derechos a la vida, a la identidad cultural y a otros derechos
fundamentales.’” Desde 2001, ha subrayado reiteradamente el requisito de obtener el consentimiento
de los pueblos indigenas en el contexto de la extraccién de recursos naturales.®

La Corte Interamericana de Derechos Humanos emitié, en noviembre de 2007, una sentencia sin
precedentes afirmando el requisito del CLPI de los pueblos indigenas y tribales. En su sentencia del
caso Saramaka contra Surinam, relativo a la mineria en tierras tribales, la Corte afirmé que:

...cuando se trate de planes de desarrollo o de inversién a gran escala que tendrian un mayor
impacto dentro del territorio Saramaka, el Estado tiene la obligacién, no sélo de consultar a los
Saramakas, sino también de obtener el consentimiento libre, informado y previo de éstos,
segln sus costumbres y tradiciones.®

La sentencia, que interpretaba el derecho a la propiedad de los pueblos indigenas a luz de su derecho
a la libre determinacién, clarificaba que el consentimiento era necesario antes de la concesion de
licencias para exploracion y explotacién minera a gran escala en territorio saramaka.?

El proyecto de Declaracion Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenasexige el CLPI en
el caso de cualquier plan, programa o propuesta que afecte a sus derechos o condiciones de vida.*
Se ha establecido que la Declaracion de la ONU sera el ‘punto de referencia’ para alcanzar un acuerdo
sobre los articulos aun pendientes.?

La Comision Africana sobre los Derechos Humanos y de los Pueblos afirmé que el requisito de CLPI
se deriva tanto de los derechos de propiedad como del derecho al desarrollo, de acuerdo con la Carta
Africana sobre los Derechos Humanos y de los Pueblos.?® En su sentencia de 2009 en el caso
Endorois contra Kenia, la Comision Africana, refiriéndose al derecho al desarrollo, sostuvo que en el
caso de cualquier proyecto de desarrollo o inversion que pudiera:

...tener un gran impacto en el territorio endorois, el Estado tiene el deber no solo de consultar a
la comunidad, sino también de obtener su consentimiento libre, previo e informado, de acuerdo
con sus costumbres y tradiciones.?*

La Comision Africana afirmé sin ambages el requisito de consentimiento en el contexto del derecho a
la propiedad, afirmando que: ‘en el caso de la consulta, el umbral es especialmente exigente a favor
de los pueblos indigenas, ya que también exige que se obtenga el consentimiento.’?

En 2012, la Comision Africana emitio una resolucién sobre el Enfoque de derechos humanos en la
gobernanza de los recursos naturales confirmando que:

...el Estado debe tomar todas las medidas necesarias para garantizar la participacion, incluido
el consentimiento libre, previo e informado de las comunidades, en la adopcién de decisiones
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relativas a la gobernanza de los recursos naturales.?

Derecho ambiental internacional

La Conferencia de las Partes del Convenio sobre la Diversidad Biologica ha interpretado que el
articulo 8(j) del Convenio, que se refiere a acuerdos de participacion en los beneficios con los pueblos
indigenas, incluye el requisito del consentimiento de los pueblos indigenas para el acceso a sus
conocimientos tradicionales.?’ Las Directrices de Akwé:Kon de 2004, para la aplicacion del articulo 8(j)
del Convenio,*®reconocieron que el consentimiento informado previo era de importancia fundamental
en el contexto de la proteccion de las culturas de los pueblos indigenas.?® Las directrices han sido
citadas por los organismos de derechos humanos como ejemplo de buena préctica para las
evaluaciones de impacto en las que participan pueblos indigenas en el contexto de los proyectos
extractivos.® El requisito de consentimiento previo e informado de los pueblos indigenas se incluy6
también en el Protocolo de Nagoya sobre acceso a los recursos genéticos y participacion justa y
equitativa en la distribucién de los beneficios que se deriven de su utilizaciéon (2011).*'El Protocolo de
Nagoya se refiere a la necesidad de promover protocolos de CLPI de los pueblos indigenas como
mecanismo para garantizar que los procesos de consulta y consentimiento son consonantes con las
propias practicas e instituciones de los pueblos indigenas.

La Convencion Marco de las Naciones Unidas sobre Cambio Climéatico se abrié también para su
ratificacion en la Cumbre de la Tierra de 1992. Hasta la fecha, su resultado mas tangible es el
Programa de Colaboracion para la Reduccion de Emisiones producidas por la Deforestacion y la
Degradacion Forestal en Paises en Desarrollo, bajo la Secretaria del Programa de Desarrollo de las
Naciones Unidas.** El programa esta actualmente desarrollando directrices para los procesos de CLPI
en sus actividades, y debatiendo la extension de este requisito para incluir a las comunidades
locales.*®

El informe de la Conferencia sobre Desarrollo Sostenible 2012 (Rio+20), El futuro que queremos,
extiende este reconocimiento del requisito del CLPI de los pueblos indigenas al sefialar la importancia
de la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas en el contexto
de la aplicacién global, regional, nacional y subnacional de las estrategias de desarrollo sostenible.

Normas especificas relativas a larelacion entre las corporaciones y los pueblos
indigenas

En el curso de la dltima década, las compafiias mineras multinacionales han puesto un creciente
énfasis en la relacion con los pueblos indigenas como parte de sus politicas. Esto ha ido unido a los
intentos, en el seno de la ONU, de formular y desarrollar estandares y orientaciones
internacionalmente aplicables en el area de las empresas y los derechos humanos, con un enfoque
particular en el nexo de las operaciones del sector extractivo y la aplicacion de los derechos de los
pueblos indigenas.

llustrativo de esta tendencia fue el informe de 1994 del Centro de las Naciones Unidas para las
Corporaciones Transnacionales, que tratd la cuestion de la correlacién positiva entre la actuacion de
las compafias y su respeto al derecho de los pueblos indigenas a denegar su consentimiento a un
desarrollo.*®> ElI Comentario sobre las normas sobre las responsabilidades de las empresas
transnacionales y otras empresas comerciales en la esferea de los derechos humanos (2003) de la
Subcomisién sobre Derechos Humanos,*se refirio especificamente a la necesidad de que las
compafiias respeten el principio del consentimiento libre, previo e informado de los pueblos y
comunidades indigenas que vayan a ser afectados por sus proyectos de desarrollo.*’

El Estudio del problema de la discriminacidon contra las poblaciones indigenas, del Relator Especial
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Martinez Cobo, cuya elaboracién se prolongé durante una década; los informes de 2001 y 2004 de la
Subcomision de la ONU sobre Derechos Humanos sobre las Poblaciones indigenas y su relacion con
la tierra y sobre la Soberania permanente de los pueblos indigenas sobre los recursos naturales; el
informe de 2003 del Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos y libertades
fundamentales de los indigenas sobre los proyectos de desarrollo a gran escala, y el Examen de las
Industrias Extractivas del Banco Mundial, enfatizan los impactos, a menudo ‘devastadores’ para los
pueblos indigenas, de los proyectos de la mineria a gran escala en sus territorios o en la proximidad
de los mismos, y el papel fundamental del CLPI en el tratamiento y resolucién de este fenémeno.*

En 2006, el Representante Especial del Secretario General sobre la cuestién de los derechos
humanos, las empresas transnacionales y otras empresas comerciales se hizo eco de algunas de
estas observaciones sefialando que :

El sector extractivo (petrdleo,gas y mineria) domina ampliamente la muestra de abusos
denunciados, con dos tercios del total....[y] acumulan la mayoria de las denuncias de los
peores abusos, incluso el de complicidad en crimenes de lesa humanidad. Sueletratarse de
actos cometidos por fuerzas de seguridad publicas y privadas que protegen los bienes de la
empresa; corrupcién a gran escala; violaciones de los derechos de los trabajadores, y una
gama de abusos en relacion con las comunidades locales, especialmente las poblaciones
indigenas.”®

Como se ha sefialado, la Declaracion de la ONU de 2007 afirmé el requisito de que los Estados deben
obtener el consentimiento libre, previo e informado de los pueblos indigenas para salvaguardar los
derechos indigenas. El componente sobre la responsabilidad corporativa de respetar, en los Principios
Rectores sobre las empresas y los derechos humanos: puesta en practica del marco de las Naciones
Unidas de ‘proteger, respetar y remediar’ de 2011, se basa en el hecho de que la ‘responsabilidad de
las empresas de respetar los derechos humanos existe independientemente de la capacidad o la
voluntad de los Estados de cumplir con sus obligaciones de derechos humanos.” En este sentido,
afirman que, cuando hay impactos sobre los derechos de los pueblos indigenas, las empresas
deberian guiarse por los estandares especificos de las Naciones Unidas sobre estos derechos.*

La incorporacion del requisito del consentimiento en los estandares de actuacion de la CFl en 2012 vy,
por extension, en los estandares de los Bancos Ecuador, fue reflejo de este enfoque. Las compafiias
mineras y los especialistas consideran esta incorporacion muy significativa para la industria y los
consultores que trabajan para ella (véase seccion 7 mas adelante).”* La CFl habia sefialado
previamente que ‘[s]i un cliente de la CFI esta implementando un proyecto en el que la actuacion del
gobierno implica que el proyecto no cumple con los requisitos del [Convenio 169 de la OIT], puede
encontrarse en la situacion de verse acusado de ‘incumplir’ los principios del Convenio o de violar los
derechos protegidos por el Convenio, algo que puede tener potenciales implicaciones legales
dependiendo de como determinen los tribunales las responsabilidades de los actores no estatales.* El
no reconocimiento por parte de los Estados de la existencia de los pueblos indigenas o de sus
derechos sobre la tierras, o la falta de legislacion para hacerlos efectivos, no constituyen un
argumento legitimo para que las compafias no respeten sus derechos.”® En consecuencia, el
cumplimiento por parte de las corporaciones de las disposiciones del Convenio 169 de la OIT y de la
Declaracion de la ONU no deberian estar en funcion de la ratificacion estatal de estos instrumentos o
su apoyo a los mismos.*

Los Puntos Focales Nacionales de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico
(OCDE) han interpretado que las Directrices de la OCDE sobre empresas multinacionales exigen el
respeto a los resultados de las consultas encaminadas a obtener el consentimiento, que deben
llevarse a cabo de forma apropiada a las circunstancias e implicar a todos los grupos indigenas
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potencialmente afectados.* También han sefialado la necesidad de debida diligencia en relacién con

‘toda el area de impacto del proyecto, incluidas las infraestructuras asociadas al mismo’.*®

Contenido del CLPI segun el derecho y las normas internacionales

Dentro del marco de derechos humanos, el requisito de CLPI de los pueblos indigenas se enmarca
como un principio y como un derecho que esta intimamente vinculado con el principio y derecho de
libre determinacién y emana de él. También se define como una salvaguarda para garantizar los
derechos de los pueblos indigenas en el contexto de las relaciones con terceros. El deber de obtener
el CLPI de los pueblos indigenas es considerado como un corolario de estos derechos, en particular
los derechos a la libre determinacién, al desarrollo, a la cultura y a las tierras, territorios y recursos.

Ademas de afirmar la obligacion de obtener el CLPI de los pueblos indigenas, y el hecho de que esta
obligacién no puede separarse del marco de derechos subyacentes, el régimen de derechos humanos
proporciona algunas reflexiones sobre el contenido del requisito del CLPI.

Bases del requisito de CLPI

De acuerdo con el derecho internacional de derechos humanos, el requisito del CLPI de los pueblos
indigenas descansa, sobre todo, en su reconocimiento como pueblos que gozan del derecho de libre
determinacion y que tienen sus propias perspectivas sobre un desarrollo social, cultural y econémico
autodeterminado y mantienen una relacién particular con sus tierras, territorios y recursos naturales.
Dentro de este marco de derechos humanos, el requisito deriva también de la dimension colectiva de
sus derechos, incluidos los derechos a la propiedad, a desarrollar y mantener sus culturas, a la
autonomia y la practica asociada del derecho consuetudinario y al mantenimiento y desarrollo de sus
propias instituciones.

El requisito se ve reforzado por: a) la necesidad de garantizar la supervivencia cultural y fisica de los
pueblos indigenas, b) asegurar el mantenimiento de su identidad histérica en el contexto de proyectos
extractivos propuestos desde el exterior, ¢) sus contextos historicos particulares.*’ El requisito ha sido
también reconocido por la Corte Interamericana de Derechos Humanos como aplicable a grupos que:

...comparte caracteristicas similares con los pueblos indigenas, como tener tradiciones
sociales, culturales y econémicas diferentes de otras secciones de la comunidad nacional,
identificarse con sus territorios ancestrales y estar regulados, al menos en forma parcial, por
sus propias normas, costumbres o tradiciones.*®

En la esfera del derecho ambiental, el requisito se extiende hasta incluir la categoria de comunidades
locales. Pero el marco de derechos colectivos en los que se basa esta ampliacion est4d aun por
elaborar.

Consentimiento anterior a la concesion de licencias y actividades subsiguientes

El marco normativo de los derechos de los pueblos indigenas, que incluye el Convenio 169 de la OIT,
la Declaracion de la ONU vy la jurisprudencia de los organismos internacionales y regionales de
derechos humanos, afirma explicitamente que el requisito de buscar y obtener el consentimiento es
anterior a la concesion de licencias para actividades que pudieran tener un impacto en el disfrute de
los derechos de los pueblos indigenas.*® Cuando los Estados no cumplen con este deber, la debida
diligencia de las corporaciones exige la identificacion previa de los pueblos indigenas y de cualquier
impacto potencial sobre sus derechos.*® Esto incluye el requisito de consultar y de obtener el CLPI.>*

El marco de derechos humanos aclara también que el consentimiento debe obtenerse durante todo el
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ciclo del proyecto. Esto se aplica especificamente antes de las actividades de exploracion y
explotacién o de cualquier otra actividad que afecte el disfrute de sus derechos.”® Ademas del
imperativo moral subyacente a este requisito continuado de consentimiento, hay también una
importante consideraciébn econémica, ya que puede evitarse la inversion en exploracion cuando una
comunidad no quiera consentir a la explotacion.

Soberania nacional y respeto a los derechos de los pueblos indigenas

El Comité de Derechos Humanos ha rechazado la nocion de ‘margen de apreciacion’ en los casos en
los que los proyectos de desarrollo niegan los derechos de los pueblos indigenas asociados con los
usos tradicionales de la tierra. El Relator Especial sobre los derechos de los pueblos indigenas ha
clarificado que las compafiias deben respetar los derechos de los pueblos indigenas incluso en los
casos en los que los Estados se oponen a la aplicacion de dichas normas.>® Por el contrario, se exige
a las compafiias promover el pleno cumplimiento por parte de los gobiernos de esta responsabilidad, y
‘no deberian proceder a la aceptacién de ninguna concesién y a la realizacién de ningln proyecto en
caso en que el Estado no haya llevado [a cabo] consultas previas y adecuadas con las comunidades
indigenas afectadas.’ Esto exige que las compariias se aguren de se ha obtenido el CLPI en los casos
en que sea requerido por los estandares internacioanles y ‘deberian abstenerse de operar en aquellos

paises en los que la consulta no esta debidamente asegurada [...]".>*

Formato de los procesos de consultay obtencién del consentimiento

Los organismos internacionales de los tratados de derechos humanos han clarificado que los procesos
para la obtencion del consentimiento deberian ser coherentes con las exigencias del Convenio 169 de
la OIT y de la Declaracién de la ONU. ElI Convenio 169 de la OIT exige que las consultas con el
objetivo de obtener el consentimiento tengan un formato apropiado a las circunstancias. El érgano de
supervision de la OIT ha aclarado que esto implica que los procedimientos deben garantizar que hay
tiempo suficiente disponible para que los pueblos indigenas puedan llevar a cabo sus propios
procesos de adopcién de decisiones, en conformidad con sus propias tradiciones sociales y
culturales.®™ El Relator Especial sobre los derechos de los pueblos indigenas ha explicado que los
procedimientos de consulta deben acordarse antes de que las compaifiias y el Estado lleguen a
acuerdos en relacién con los proyectos extractivos propuestos.”® El Relator Especial sefiala también
que:
...'para lograr un clima de confianza y respeto mutuo en las consultas, el procedimiento
consultivo en si debe ser el resultado del consenso’,”’ y que las empresas mineras ‘deberan ...
someterse a los procesos de decision de los indigenas, sin tratar de manipular el proceso de
consulta o influir en &l.”*®

De acuerdo con el 6rgano de supervision de la OIT, las buenas practicas implican aceptar las
propuestas planteadas por los propios pueblos indigenas en relacion con el proceso de consulta. > La
Politica Operativa del Banco Mundial exige que las consultas se lleven a cabo a través de procesos
culturalmente apropiados.®® EI CEDR ha demandando a los Estados que consulten con los pueblos
indigenas de una forma que respete su derecho y practicas consuetudinarios, y que garantice que las
directrices para la aplicacion del CLPI estan en consonancia con el respeto a sus derechos
inherentes.®" La practica emergente entre los pueblos indigenas de formalizar sus propios protocolos o
politicas especificos de consulta y consentimiento podria ser un mecanismo para conseguirlo, y se
reconoce que los Estados deberian apoyar a las comunidades indigenas para desarrollar tales
instrumentos.®?

El papel de las instituciones indigenas en los procesos de CLPI
La Declaracion de la ONU clarifica que toda tercera parte debe obtener el consentimiento por medio
de representantes e instituciones elegidas por los pueblos indigenas de acuerdo con sus propios
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procedimientos.®® La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sefialado, en el caso Saramaka
contra Surinam, que los pueblos indigenas deberian determinar, de acuerdo con sus costumbres y
tradiciones, quién deberia ser consultado y proporcionar el consentimiento en relaciébn con las
actividades que les afecten.®® El hecho de que los pueblos indigenas deban estar representados por
estructuras de su propia eleccion ha sido reiteradamente subrayado por los organismos de derechos
humanos y reconocido por las instituciones financieras internacionales.®® Los pueblos indigenas tienen
derecho a fortalecer o modificar sus instituciones, o a crear nuevas estructuras de representacion para
facilitar su participacion en procesos contemporaneos de adopcién de decisiones sobre proyectos
extractivos.®

Participacion en procesos de CLPI: obligaciéon o derecho

El derecho de conceder o denegar el CLPI basado en el derecho de libre determinacién, implica que,
cuando una comunidad no quiere se consultada por un tercero o por el Estado, no se les deberia
imponer dicha obligacion.®” En la practica, esto podria aplicarse de diversas formas, dependiendo de
las circunstancias particulares y de los deseos de los pueblos indigenas. En los casos de las
comunidades en aislamiento voluntario, cualquier intento de obtener su consentimiento seria
inadecuado. En otros casos, las comunidades pueden imponer moratorias sobre las actividades
mineras, durante las cuales han expresado su negativa a ser consultadas sobre las mismas. Otro
enfoque es el un requisito de consentimiento escalonado, por el que los pueblos indigenas puedan
rechazar una propuesta en principio al inicio, sin tener que someterse a largos procesos de consulta y
de difusion de informacion que exijan muchos recursos. Pueden necesitarse ‘consultas sobre las
consultas’ para determinar si los pueblos indigenas quieren participar en un proceso completo de
consulta o si preferirian expresar su rechazo a un proyecto propuesto desde el principio. Dado que la
negativa a participar en consultas es un ejercicio de su derecho a la libre determinacion, la
participacién en dichas consultas no puede considerarse un requisito obligatorio. La participacion
obligatoria en procesos de obtencion del consentimiento estaria en contradiccidon con la nocion de
buscar el consentimiento voluntario sin coercion.®®

El papel de las moratorias para establecer condiciones que permitan el CLPI

Los organismos de derechos humanos han afirmado que las moratorias sobre la mineria son
necesarias en contextos en los que no se pueden garantizar los derechos de los pueblos indigenas vy,
por extension, su CLPI.%°

Consentimiento de todas las comunidades afectadas

El requisito de consentimiento se activa cuando se proponen actividades mineras dentro de territorios
indigenas o que pudieran afectarlos.” Esto se aplica a todos los territorios tradicionales de los pueblos
indigenas, sin importar si tienen un titulo formal sobre los mismos.”* Debe buscarse y obtenerse el
CLPI de todas las comunidades cuyos derechos se vean afectados.”® Por tanto, la determinacion de
las areas de impacto debe basarse en los vinculos sociales, culturales y espirituales con los territorios,
ademas del area de impacto fisico directo.”

Capacitacion y desigualdad de poder

La Declaracion de la ONU exige que los pueblos indigenas tengan derecho a asistencia técnica y
financiera, y deben contar con los medios para financiar sus propias funciones auténomas, una de las
cuales serfa la ejecucion de procesos de CLPI.” El Relator Especial de la ONU ha puesto un énfasis
considerable en la necesidad de resolver el desequilibrio de poder entre los pueblos indigenas y las
entidades que buscan obtener su consentimiento por medio de asistencia técnica y financiera ‘sin
utilizar dicha asistencia como palanca o para influir en las posiciones de los indigenas en las
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consultas.”® El Relator Especial también ha subrayado la necesidad de ‘fomentar la capacidad de
negociaciéon de los pueblos indigenas para que puedan superar las disparidades de poder y participar

efectivamente en procedimientos de consulta [...]."°

Diligencia debida de las corporaciones y CLPI

Esta exigencia de diligencia debida respecto a los derechos humanos es muy pertinente cuando la
naturaleza de las operaciones comerciales o los contextos en los que se opera suponen un riesgo
significativo para estos derechos.”” Los Principios Rectores sobre empresas y derechos humanos
indican que, en su orientacion a las empresas, el Estado:

debe aconsejar los métodos adecuados, incluida la debida diligencia en materia de derechos
humanos, y explicar cémo tratar eficazmente las cuestiones de... vulnerabilidad y/o

marginacion, reconocimiendo los problema especificos de los pueblos indigenas [...]."

En sus recomendaciones a los Estados y las corporaciones, el Mecanismo de Expertos sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas de la ONU ha sefialado que las corporaciones deben tener en
cuenta la exigencia del CLPI en sus procesos de debida diligencia.”®

El Relator Especial sobre los derechos de los pueblos indigenas ha clarificado que parte de esta
diligencia debida requerida es asegurarse de que sus acciones ‘no contribuyan a ninguna actuacion u
omision del Estado que pudiera infringir los derechos humanos de las comunidades afectadas ni
acepten dicha actuacién u omision [...]', como seria el no intentar obtener el consentimiento informado
de una comunidad indigena antes del inicio de un proyecto.®® El Relator Especial también sefial6 que
‘[e]l deber de las empresas de respetar los derechos humanos y el concepto de diligencia debida...
aparece reflejado en el Pacto Mundial de las Naciones Unidas [...].2* La versién para comentarios de
2012 del Pacto de su Guia de referencia para las empresas sobre la Declaracion de la ONU sobre los
derechos de los Pueblos Indigenas sefiala que, ‘en situaciones en las que los Estados no hayan
respetado el derecho de los pueblos indigenas al CLPI, las empresas aun pueden y deberian
garantizar que no inician un proyecto a menos que los pueblos indigenas relevantes hayan
proporcionado su CLPI, o hasta que asi lo hagan’.?? Deben identificarse los derechos de los pueblos
indigenas a las tierras, territorios y recursos derivados de su tenencia consuetudinaria de la tierra,
como parte de la debida diligencia de las corporaciones. La falta de un titulo formal o de proteccién de
estos derechos no constituye un argumento legitimo para no intentar obtener el CLIP de estos
pueblos.?®

De acuerdo con las recomendaciones del Relator Especial de la ONU, la diligencia debida implica que
‘las empresas deberian otorgar, a todos los efectos, un pleno reconocimiento a los derechos
territoriales indigenas derivados de su tenencia consuetudinaria, con independencia del
reconocimiento oficial estatal’, y ‘deberian asegurar que las consultas que lleven a cabo toman en
cuentan los criterios fijados por las normas internacionales’.®*

Responsabilidad extraterritorial de los estados de origen en el respeto del CLPI por parte de las
corporaciones

El CEDR ha subrayado reiteradamente la responsabilidad de los paises de origen de las industrias
extractivas de explorar formas de responsabilizar a las compafiias registradas en sus territorios o bajo
su jurisdiccion por la violacion de los derechos de los pueblos indigenas.®

Evaluaciones de impacto social, cultural, ambiental y de derechos humanos

El requisito del CLPI sirve para proteger a los pueblos indigenas de los impactos potenciales de
proyectos extractivos en el disfrute de sus derechos. EI Convenio 169 de la OIT afirma que los
‘estudios ...en cooperacion con los pueblos interesados, a fin de evaluar la incidencia social, espiritual
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y cultural y sobre el medio ambiente’ son ‘criterios fundamentales para la ejecucion’ de proyectos
extractivos.® Las Directrices deAkwé: Kon exigen ‘participacion e intervencion completas y efectivas
de las comunidades indigenas y locales afectadas’ utilizando ‘modelos de participacion en el
compromiso de la comunidad durante la realizacion de las evaluaciones de impacto’.®” Este requisito
ha sido también considerado por la Comision Interamericana de Derechos Humanos, que ha
clarificado que las evaluaciones de impacto participativas son necesarias para poder identificar los
derechos de los pueblos indigenas a la propiedad colectiva y los impactos potenciales en el disfrute de
estos derechos.® Los Principios Rectores de la ONU complementan este requisito al exigir
evaluaciones de impacto en los derechos humanos, cuya ejecucién, por definicion, exige un enfoque
participativo basado en los derechos.® En relacién con qué impactos activarian el requisito de CLPI, el
Mecanismo de Expertos de la ONU sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas ha afirmado que ‘al
evaluar si un asunto es importante para los pueblos indigenas interesados han de tenerse en cuenta
factores tales como el punto de vista y las prioridades de esos pueblos indigenas [...].*° EI CEDR ha
clarificado que, en el contexto de la obtencién del consentimiento para proyectos extractivos, las
evaluaciones de impacto deben llevarse a cabo antes de la emisién de las concesiones.®* La Corte
Interamericana de Derechos Humanos también ha sefialado que las evaluaciones de impacto deben
considerar los efectos acumulativos de las actividades presentes o futuras® y que el propésito de
estas evaluaciones es el de garantizar que el plan de desarrollo o inversion se acepta informada y
voluntariamente.® Este corpus legal de derechos humanos y orientaciones se refiere al derecho de los
pueblos indigenas a participar en el desarrollo de las evaluaciones de impacto. Apoya su derecho a
tener acceso y seleccionar a expertos independientes, y a ejecutar aquellos elementos de las
evaluaciones relacionados con sus propias perspectivas y prioridades de desarrollo.

Acuerdos consensuados sobre beneficios

La Declaracion de la ONU reconoce los derechos de los pueblos indigenas sobre los recursos y
concibe el CLPI como el mecanismo para garantizar que obtienen beneficios adecuados de su
explotacion. ElI Convenio 169 de la OIT afirma que ‘siempre que sea posible’ los pueblos indigenas
deben participar en los beneficios, aunque el Estado reclame la propiedad sobre los recursos del
subsuelo. Este requisito de una participaciéon en los beneficios culturalmente apropiados existe
independientemente del derecho a la compensacion por cualquier dafio causado como resultado de
las actividades extractivas.** La Corte Interamericana de Derechos Humanos sostuvo que era
necesaria una participacion razonable en los beneficios, junto con el CLPI y los estudios de impacto
participativos, para salvaguardar los derechos de los pueblos indigenas.® El Mecanismo de Expertos
de la ONU sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas ha propuesto que los Estados establezcan
mecanismos permanentes, junto con los pueblos indigenas, para garantizar que ‘se tendran en cuenta
las perspectivas de los pueblos indigenas con respecto a la actividades extractiva, incluso en relacion

con sus arreglos ideales de participacion en los beneficios’.*®

Aungue es necesaria la participacion efectiva indigena para determinar los mecanismos adecuados de
participacion en los beneficios, el requisito de establecer acuerdos de participacion en los beneficios
no debe confundirse con la nocién del requisito de CLPI basado en la libre determinacion. El primero
supone llegar a un acuerdo sobre los términos y condiciones relativos a los beneficios y a las medidas
para la mitigacidn de los impactos. El segundo es un derecho a decidir si el proyecto se puede llevar a
cabo y surge en las etapas tempranas de la planificacion, antes de que se conceda la licencia o se
inicien las actividades. Cuando se otorga el consentimiento, suele manifestarse con un acuerdo
contractual vinculante que incluye acuerdos de participacion en los beneficios.

El requisito de CLPI también tiene implicaciones en la naturaleza de los acuerdos de participacién en
los beneficios. El Punto Focal Nacional noruego (PFN) de la OCDE encontrd, en el caso de una
compafiia minera que queria operar en la isla de Mindoro, en Filipinas, ‘razones para cuestionar los
procedimientos por los que se obtuvo el CLPI de las comunidades locales’ debido a unos pagos que

19



influenciaron el resultado y la naturaleza de esos procesos.”” Recomendd que la compafiia
garantizase la transparencia y ‘estableciera criterios y sistemas claros para la distribucién de fondos en
la comunidad’. Organismos de la ONU han planteado una preocupacion similar sobre la posibilidad de
que la falta de transparencia sobre los beneficios, o los pagos a individuos, ademas de los sobornos y
la corrupcion de los dirigentes, distorsionen el resultado de los procesos para la obtencion del
consentimiento.®® Esta cuestién esta también relacionada con la confidencialidad en los acuerdos de
beneficios e impactos. Los conflictos entre la confidencialidad y el CLPI se plantean cuando se niega a
los miembros de una comunidad, o a las generaciones futuras, el acceso a los términos de los
acuerdos. La confidencialidad limita también el acceso a la informacion de las comunidades indigenas
y, por tanto puede, en ciertas circunstancias, no encajar con el conocimiento de causa necesario para
aplicar el CLPI.

El CLPly el derecho al desarrollo

Los pueblos indigenas tienen derecho a determinar su propias prioridades de desarrollo.*® La razén
fundamental del requisito del CLPI es asegurar el derecho de los pueblos indigenas a la libre
determinacion, en virtud del cual tienen derecho a proveer libremente ‘a su desarrollo econémico,
social y cultural’.'® Esto se manifiesta muy claramente en la Declaracion de la ONU, cuyo articulo 3
afirma que el derecho de libre determinacion del PIDCP y del PIDESC se aplican a los pueblos
indigenas. El articulo 32(1) de la Declaracion de la ONU se refiere a la determinacion de las politicas y
estrategias de desarrollo en relacion con las tierras, territorios y recursos. Cuando se lee junto al
articulo 3, afirma el derecho a un desarrollo libremente determinado.'® El articulo 32(2) establece que
es necesaria la obtencién de su ‘consentimiento libre e informado antes de aprobar cualquier proyecto
[extractivo] que afecte a sus tierras o territorios y otros recursos’ para salvaguardar este derecho. Esto
reconoce, efectivamente, que los pueblos indigenas tienen el derecho a elegir libremente entre
modelos de desarrollo econdémico, social y cultural extractivos o no extractivos. El derecho de los
pueblos indigenas al desarrollo comprende la realizacion de proyectos extractivos en sus propios
términos y el emprendimiento de modelos econémicos alternativos, tradicionales o no tradicionales.
Los discursos que definen las elecciones que no estan alienadas con los proyectos extractivos como
‘anti-desarrollo’ son, por tanto, contrarias al marco de derechos humanos, y resultan
contraproducentes a la hora de establecer relaciones constructivas con los pueblos indigenas.

Mecanismos de supervision y reclamacién del CLPI

El respeto al derecho consuetudinario de los pueblos indigenas es un componente esencial para hacer
operativo su derecho a conceder o denegar su CLPI.'® Los pueblos indigenas que participan en foros
internacionales han afirmado que el CLPI, en el contexto de los impactos de los proyectos de
desarrollo, exige la rendicion de cuentas directa de las agencias gubernamentales, las entidades
corporativas y las agencias de desarrollo ante sus estructuras locales indigenas de gobierno.’® Esta
rendicion de cuentas comienza desde el inicio del proceso de CLPI, antes de la entrada en los
territorios indigenas o de la concesion de cualquier derecho o privilegio a terceras partes en relacién
con esos territorios, y continta durante todo el ciclo del proyecto. La consideracion y el respeto hacia
el derecho consuetudinario indigena es un componente fundamental en cualquier mecanismo de queja
en relacion con los procesos de CLPI.

Los Principios Rectores de la ONU sobre las empresas y los derechos humanos aclaran que ‘por
agravio se entiende la percepciéon de una injusticia que afecte los derechos reivindicados por...[un]
grupo de personas sobre la base de [...] practicas tradicionales o nociones generales de justicia de las
comunidades agraviadas.'® La falta de respeto al derecho y practicas consuetudinarias constituye un
motivo legitimo de reclamacion. Esto es aplicable tanto al proceso de busqueda del consentimiento
como a los mecanismos para responder a las quejas asociados con estos procesos. En el nivel local,
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los mecanismos de reclamacién deben, por tanto, ser coherentes con el derecho y practicas
consuetudinarias de los pueblos indigenas y deben establecerse con su consentimiento.

Ademas de estos mecanismos de vigilancia locales basados en el derecho consuetudinario, en la
reuniéon del grupo internacional de expertos sobre industrias extractivas, derechos de los pueblos
indigenas y responsabilidad social corporativa, emergio la recomendacién de que los Estados
deberian permitir la supervision internacional para responder a las quejas de las comunidades en
relacion con la aplicacion del CLPI.*® En la reunion se sugirié también que el Foro Permanente de las
Naciones Unidas facilitase el establecimiento de un 6rgano de supervision del CLPI, compuesto por
‘personas independientes, incluidas personas indigenas, que cuenten con el respeto y la confianza de
las comunidades indigenas’.*® La exacta composicién de tal estructura independiente tendria que ser
especifica para cada caso y aceptable para las partes implicadas.

CLPIly zonas de conflicto

El informe de 2004 del Examen de las Industrias Extractivas del Banco Mundial advirtio contra el
desarrollo de operaciones extractivas en contextos de ‘conflicto armado o donde haya un alto riesgo
de conflicto’.*®” En su examen de proyectos extractivos en territorios indigenas, el Relator Especial
recibi®6 comunicaciones que indicaban que algunos de estos proyectos estaban teniendo como
resultado violencia contra los pueblos indigenas, ‘disturbios violentos y al surgimiento de grupos
extermistas en esos territorios’.’® La Declaracion de la ONU afirma:

No se desarrollaran actividades militares en las tierras o territorios de los pueblos indigenas, a
menos que lo justifique una razéon de interés publico pertinente o que se haya acordado
libremente con los pueblos indigenas interesados, o que éstos lo hayan solicitado.'®

El despliegue de fuerzas militares y paramilitares en territorios indigenas no es, por tanto, justificable
con el argumento de la proteccion de los intereses privados de una empresa extractiva. Como parte de
su debida diligencia, las corporaciones deberian evaluar la necesidad de dichas fuerzas para sus
operaciones Yy, si se consideran necesarias, obtener el CLPI para su despliegue, o cancelar o
suspender cualquier actividad en esa zona hasta que la situacién se haya estabilizado totalmente. El
despliegue de fuerzas militares o paramilitares en los territorios de los pueblos indigenas sin el libre
acuerdo de los pueblos indigenas hace muy dificil, si no imposible, que se pueda obtener su
consentimiento ‘libre’ a los proyectos de desarrollo que se propone realizar en esos territorios.
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2. Perspectivas de los pueblos indigenas sobre el CLPI en el contexto de
proyectos mineros

Se llevaron a cabo entrevistas con representantes de los pueblos indigenas de diferentes regiones
geogréficas, incluidas Asia-Pacifico, América Latina, Africa y Norteamérica, para conocer sus
opiniones sobre el consentimiento libre, previo e informado (CLPI) en el contexto de proyectos mineros
en sus territorios o en la proximidad de los mismos. Entre los entrevistados se encontraban dirigentes
indigenas que han tenido experiencia en el CLPI y la mineria en el nivel comunitario y en la defensa
de los derechos de los pueblos indigenas en los niveles local, nacional e internacional. Las opiniones
expresadas en las entrevistas recogidas en este capitulo, se refieren ampliamente a los temas clave
alrededor del CLPI que las compafias deberian entender, ademéas de a los problemas a los que se
enfrentan directamente los pueblos indigenas cuando tratan con las corporaciones mineras. Dado que
el CLPI es, en esencia, un modo de aplicar el derecho a la libre determinacién, es fundamental que las
corporaciones mineras enfoquen el CLPI desde la perspectiva de los pueblos indigenas.

Definicion del CLPI como derecho, como proceso y como principio

Los pueblos indigenas definen el CLPI como un derecho, basado en su derecho colectivo de libre
determinacion. ElI CLPI significa respeto al derecho de libre determinacion, del que forma parte el
derecho a la adopcién colectiva de decisiones. Representa el reconocimiento de la soberania y de los
derechos de los pueblos indigenas sobre sus tierras, territorios y recursos y de la necesidad de que
sean consultados de un modo que esté en consonancia con la propia cultura indigena de ese pueblo.
El CLPI es el medio de garantizar el respeto a los derechos de todas las comunidades y grupos de los
gue se compone un pueblo indigena.

Los pueblos indigenas consideran también el CLPI como parte del proceso de aplicacién del derecho
a la libre determinacioén, al garantizar el respeto a sus procesos de adopcion de decisiones y su
derecho asociado de aceptar o rechazar un proyecto que les afectara. Un tema comun, subrayado por
muchos de los entrevistados, fue que siempre se han practicado protocolos y leyes no escritas de la
comunidad, como parte de las culturas de los pueblos indigenas. Estos incluyen practicas
consuetudinarias de saludar y pedir permiso antes de entrar o de tener algin impacto en el territorio
de los pueblos indigenas. Cualquiera que quiera acceder, deberia someterse a estos procedimientos.
Por lo tanto, si un pueblo o comunidad indigena se niega por principio a consentir a que se otorgue
una concesioén en su territorio, 0 a que se inicie un proyecto en el mismo, esa decision es vinculante
para todas las partes y no deberia ser cuestionada. Los pueblos indigenas consideran que el CLPI
representa su derecho a decir que no sin tener que entrar en un largo proceso de consulta o de
negociacion.

Los entrevistados consideraban ademas el CLPI como un principio de negociacion de buena fe, sobre
la base del mutuo respeto y la igualdad. Unas negociaciones verdaderas exigen consultas libres de
intimidacion, coercion, sobornos o influencias indebidas, y la aceptacion de los resultados de las
negociaciones. Estas son esenciales para que los pueblos indigenas puedan confiar en procesos y
sistemas externos en el contexto del CLPI. Las negociaciones en igualdad y buena fe deben ser
centrales en el concepto de CLPI si se quiere llegar a una asociacion entre una comunidad indigena y
una compafia minera. Dicha asociacion debe garantizar que los pueblos indigenas pueden ejercer
sus derechos econdémicos, sociales y culturales y obtener unos beneficios equitativos y culturalmente
apropiados, a la vez que se consideran y mitigan los posibles impactos que un proyecto minero podria
tener en sus comunidades.
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“CLPI significa ejercer los propios derechos econémicos, sociales y culturales, cuando se aprecia que
un proyecto es plenamente aceptado por la comunidad y tiene escasos impactos negativos, y que las
comunidades se beneficiaran de él. Unas consultas significativas, de buena fe, deben ser centrales en
este concepto y no la coercidn psicolégica. El CLPI debe estar basado en el principio de que una
comunidad o un pueblo tiene el derecho de aceptar o rechazar un proyecto.” Cita de Reinford
Mwangonde de Malawi, Africa

Procesos de CLPI culturalmente apropiados

Construccién del consenso

Para los pueblos indigenas, el CLPI es mas que una mera consulta, que dar o no el consentimiento.
Significa, mas bien, un proceso interno de construccion de un consenso de todo un pueblo. El
consenso ho es simplemente un voto por mayoria o una decision adoptada por los lideres de la
comunidad. Se trata de un proceso por el que diferentes partes de una comunidad pueden ser
incluidas en la adopciéon de decisiones de acuerdo con su derecho y practicas o procedimientos
consuetudinarios, acordados internamente. Las decisiones se adoptan, frecuentemente, en asambleas
generales comunitarias, donde todos participan.

Alcanzar el consenso es una actividad interna de las comunidades. Exige que se garantice que esta
disponible toda la informacién necesaria, en un lenguaje que la gente entienda, y que se han utilizado
todos los medios apropiados para asegurarse de que se comprende lo que se esta planeando o
proponiendo en sus territorios para que puedan evaluar el impacto en sus derechos. Segun los
entrevistados, las practicas consuetudinarias de debate y deliberacion, que toman en cuenta
diferentes puntos de vista, llevan a una decisién unitaria y colectiva, y garantizan que la decision
alcanzada es la correcta para la comunidad, y que es firme y vinculante para todas las partes. Las
opiniones contrarias se debaten en el proceso de consenso, para que ciertos individuos no puedan
vetar la decisién de toda la comunidad. El componente de alcanzar el consenso interno en el CLPI, por
tanto, debe ser exhaustivo, con el tiempo necesario para que se llegue al consenso de manera
culturalmente apropiada, totalmente inclusiva, para evitar el riesgo de que la actividad propuesta
genere divisiones en la comunidad.

Proceso definido por la comunidad

Los representantes indigenas insistieron en que el proceso de CLPI deberia ser definido por la
comunidad, y no prescrito por directrices emitidas por el Estado o la compafiia. La aplicacién del CLPI
debe realizarse de forma que respete el derecho y normas consuetudinarias. No hay un modelo Gnico
para el CLPI que pueda aplicarse a todas las comunidades. Los procesos de CLPI definidos por la
comunidad generalmente serdn conformes con el derecho consuetudinario y con los modos
tradicionales de adopcién de decisiones. Es la comunidad quien debe elegir si quiere seguir procesos
tradicionales de adopcion de decisiones, modelos hibridos que fusionan el derecho y practicas
consuetudinarias con nuevos modos de decision, o bien disefiar procesos totalmente nuevos para
responder a las nuevas realidades a las que se enfrenta. No deberian verse obligados por actores
externos ni a utilizar sus procesos tradicionales de decisién, ni a abandonarlos. Cuando las
comunidades tienen sus propios protocolos o politicas de CLPI documentados, estos deberian ser
respetados por terceros.
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“El derecho formal deberia reconocer la operatividad del derecho consuetudinario en su propia
jurisdiccion. Pero lo que estd sucediendo es que el derecho formal quiere regular el derecho
consuetudinario. Esto no es correcto, y el derecho formal deberia reconocer, respetar y empoderar al
derecho consuetudinario.” Cita de Joji Carifo, Ibaloi, Filipinas.

Reconocer los centros de autoridad

“El proceso de CLPI deberia ser definido por la comunidad. La comunidad deberia ser quien
determinase el proceso a seguir para alcanzar el CLPI, desde el nivel familiar al comunitario. No sera
siempre, necesariamente, el proceso tradicional de adopcion de decisiones, es decir, por los
ancianos, sino que deberia implicar a todos los sectores afectados de la comunidad para poder llegar
a un consenso de todos los grupos y para que todos sean consultados. Hay que asegurar la
participacién de las mujeres, los jovenes y los ancianos." Cita de Santos Mero, Ibaloi, Filipinas

Los entrevistados revelaron que es comdn que, en las comunidades indigenas, existan diferentes
estructuras de gobierno, cada una con diferentes esferas de autoridad. En algunos casos, existen
estructuras de gobernanza que han sido formalmente reconocidas por el Estado con el que se
relacionan y que se involucran en la negociacién con entidades externas. Hay también estructuras
consuetudinarias y autoridades tradicionales. Estas suelen dedicarse a las cuestiones internas, la
proteccion social y la salvaguarda cultural y ambiental. Pueden también tener autoridad sobre las
decisiones relativas a las tierras y recursos, y sobre aguellas con implicaciones para el desarrollo
comunitario, pero a menudo los Estados se equivocan al ignorarlas en el contexto de decisiones
relativas a estas cuestiones. En algunas comunidades, los hombres pueden ser responsables de
ciertas leyes y costumbres y las mujeres, de otras. Cada uno tendr4 su propia autoridad y
responsabilidad, asi que, a su vez, cada uno tendra que discutir y participar en la adopcion de
decisiones a través de sus propios procesos.

En los casos en que existen mdultiples centros de autoridad, los representantes indigenas
entrevistados explicaron que los procesos de CLPI deben pasar a través de todas las estructuras
pertinentes de gobierno. Las autoridades tradicionales deben participar plenamente en las discusiones
sobre el CLPI, ya que las decisiones tomadas a través de las autoridades formales a menudo no
cuentan con la plena participacion de la comunidad. La compafiias debe tratar con los ancianos, con
las autoridades tradicionales y con las diversas estructuras de liderazgo a diferentes niveles de la
comunidad. La forma en que se desarrolle esta relaciobn deberia ser determinada por la propia
comunidad. Por tanto, la comunidad debe tener el espacio y el tiempo para desarrollar estas formas de
participacién y comunicarlos a terceros.

En las comunidades en las que ya no se practican los procesos tradicionales, donde se han debilitado
0 son inadecuados para tratar del tema en cuestion, las comunidades indigenas pueden decidir
adoptar nuevas formas de consulta y participacion. Estas pueden suponer el desarrollo o
fortalecimiento de procesos tradicionales o el disefio de nuevos procesos. Lo importante es que la
comunidad decida la manera en que quiere participar, y que todos los sectores afectados de
comunidad puedan aportar sus opiniones.
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Participacion de las mujeres y de los jévenes

“[las mujeres] por supuesto tienen todo el derecho a participar, ya que son parte de la comunidad y lo
gue quiera que suceda va a tener un impacto en sus familias y futuras generaciones. En KiI, las
mujeres estuvieron al frente de la proteccion de las tierras y aguas. También transmiten las
instrucciones de las anteriores generaciones de ancianos a la memoria conjunta de la comunidad.”
Cita de John Cutfeet, Kl, Canada

Las entrevistas indicaron que los pueblos indigenas consideran la participacion de las mujeres, en
particular, como esencial en el proceso de CLPI. Esto se debe a que las mujeres poseen valiosos
conocimientos tradicionales en relacion con las tierras, recursos, espiritualidad e historia local.
También estan entre las mas vulnerables a los efectos de la mineria, debido a sus roles tradicionales
de proveedoras de sus familias. La participacion de los jovenes se considera también importante, ya
gue cualquier impacto afectara su futuro y podria prolongarse durante generaciones. Los pueblos
indigenas necesitan poder considerar estos impactos en las generaciones presentes y futuras como
parte de los procesos de CLPI.

Deberia garantizarse la participacion de las mujeres y los jovenes en los procesos de CLPI utilizando
los mecanismos propios de los pueblos indigenas. La forma de su participacion es una decisién que
debe tomar la comunidad y que puede aplicarse en un proceso de dialogo con las comunidades
indigenas. Los representantes indigenas sefialaron que, en los casos en los que los hombres dominan
las estructuras tradicionales, la comunidad suele ser flexible para implicar a toda la comunidad en la
adopcion de decisiones sobre si conceder o denegar el consentimiento.

Relacién con los representantes genuinos de los pueblos indigenas

Los entrevistados indigenas eran de la opinion de que las compafiias mineras deberian ejercer la
debida diligencia para entender cdmo relacionarse con las comunidades indigenas para obtener su
consentimiento de acuerdo con las leyes y procedimientos de las comunidades. Describieron esto
como equivalente al proceso que las compafiias tienen que hacer para entender la legislacion nacional
y quién tiene que proporcionar el consentimiento de acuerdo con esa legislacion. Es obligacion de la
companiia preguntar a la comunidad quiénes son sus representantes y cémo relacionarse con ellos, y
respetar estas reglas y estructuras en el contexto de la obtencién del consentimiento. No deberian
utilizar la legislacién nacional como una excusa para no hacerlo.

La gente tiene derecho a elegir a sus propios lideres y a designar a sus representantes en las
negociaciones de CLPI, sin interferencia de las compafiias, el Estado u otros actores. Estos pueden
ser ancianos tradicionales o representantes seleccionados y autorizados por la comunidad para el
proposito especifico de negociar con la compafiia sobre los términos, condiciones y aplicacion del
CLPI.

Directrices indigenas para la aplicacion del CLPI

Momentos del proceso de desarrollo en los que deberia obtenerse el CLPI

Se sefialé que la Declaracion de la ONU sobre los derechos de los pueblos indigenas (‘Declaracion de
la ONU’) reconoce el CLPI en los niveles de politicas o leyes, programas y proyectos. Por tanto, antes
de que el gobierno inicie un proceso de CLPI en relacién con un proyecto, deberia haber CLPI en los
niveles de politica y de programas. Los pueblos indigenas deberian haber dado su consentimiento
para que se designasen sus territorios como zonas mineras antes de que el gobierno pueda siquiera
considerar establecer acuerdos de inversion o emitir concesiones, permisos de exploracion o licencias
a las compafiias mineras. Tanto las autoridades estatales como las compafias mineras deberian
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ejercer la diligencia debida para asegurarse de que hay CLPI antes de la emision de una concesién
minera en areas de los pueblos indigenas.

“Las companfias que operan en nuestro pais actian cumpliendo la legislacion nacional. Si dichas leyes
no protegen los derechos de los pueblos indigenas, las compafiias los ignorardn y aln asi parecera
que no estan haciendo nada ilegal. Si tienen obligaciones por criterios impuestos por donantes
internacionales o certificaciones, intentaran alcanzar el consentimiento de las comunidades locales,
pero si no, no lo haran.” Cita de Valentina Semyashkina, Izvatas de la Republica de Komi, Rusia.

Muchos representantes argumentaron que es muy razonable, tanto desde un punto moral y cultural
como desde un punto de vista de negocio, obtener el consentimiento lo antes posible. Las consultas
deben hacerse en las etapas mas tempranas de la concepcion y planificacién de un proyecto minero
como una inversion o una seguro contra futuros riesgos. Incluso antes de entrar en territorio indigena,
las compafias deberian haber hablado con la poblacion para explicarles lo que quieren hacer. Cuanto
antes lo hagan, mas facil sera que la poblacion tenga buena fe en la relacion posterior.

El CLPI deberia ser un proceso continuo y reiterativo, y deberia obtenerse en cada paso importante en
el proceso de desarrollo minero, por ejemplo desde la exploracion a la viabilidad, operacion y post-
operacion. Un paso importante podria definirse como aquel que tiene un impacto potencial en el
disfrute de los derechos de una comunidad. La comunidad y la compafia deberian negociar las
diferentes condiciones y requisitos para cada etapa.

Los representantes indigenas expresaron la opinién de que el CLPI no es transferible, y que no esta a
la venta en ningln momento del proceso minero. Si una compafiia se retira de un proyecto, significa
gue abandona. Si otra compariia se hace cargo o compra el proyecto o la compafia, esto requiere otro
proceso de CLPI a negociar entre la comunidad y la nueva entidad. Consideraban que esto era
necesario para proteger a los pueblos indigenas de concesiones que adquieren compafias con un mal
historial en relacion con el respeto a los derechos de los pueblos indigenas y para negociar los
términos de los acuerdos con la nueva entidad.

Ambito de las consultas de CLPI

Los entrevistados indigenas subrayaron que los procesos de CLPI deben incluir a todas las
comunidades indigenas en cuyos territorios se vayan a producir impactos. Los representantes
indigenas sefialaron que las comunidades son las Unicas que pueden evaluar la profundidad de la
mayoria de los impactos sociales, culturales, espirituales y de ciertos tipos de impactos econémicos.
Todas las comunidades indigenas directa o indirectamente afectadas deberian ser incluidas en el
proceso de CLPI. Pusieron especial énfasis, en este contexto, en el caso de los proyectos que
pudieran tener un impacto sobre los recursos hidricos o sobre areas de importancia cultural. ElI CLPI
es también un requisito indispensable para todos los proyectos que impliquen realojos de los pueblos
indigenas.

Plazos temporales

El marco temporal para desarrollar procesos de CLPI deberia tener en cuenta los protocolos culturales
del pueblo. Los entrevistados sostuvieron que los cronogramas son un concepto no indigena, y que el
CLPI puede ser rapido o llevar mucho tiempo. Lo importante es llegar a un consenso después de
entender plenamente la informacién y los problemas, y no el ajustarse a un rigido marco temporal. Es
responsabilidad de la comunidad asegurarse de que tienen tiempo suficiente para llegar a un
consenso.

Sin embargo, se sugirié también que el plazo para el CLPI no deberia quedar abierto, aunque deberia
haber un periodo de tiempo razonable para garantizar que se puede alcanzar el consenso y la buena
fe en las negociaciones. El plazo para el CLPI deberia acordarlo la comunidad, y no venir impuesto
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por la ley o por directrices de CLPI. Deberia tener en cuenta los procesos consuetudinarios de
adopcion de decisiones, los ciclos agricolas o estacionales, las actividades econémicas, los rituales
necesarios, el tiempo libre de la comunidad para celebrar reuniones u otras cuestiones que pueden
impedir que la comunidad se reuna.

Si la decision a la que llega la comunidad es que no, el proceso de CLPI deberia darse por concluido.
Se tendra que comunicar el resultado, y el Estado no deberia insistir en obtener el CLPI después de
gue se haya adoptado una decision. Si la comunidad dice no, esta decision deberia considerarse
vigente durante varios afios, durante los cuales no podria tener lugar otro proceso de CLPI.

Informacién y capacitacién

El gobierno y la compafia deberian ser transparentes y proporcionar toda la informacion sobre la
compafiia minera al comienzo del proceso de solicitud. Los entrevistados consideraron importante
contar con informacién sobre la propiedad, registro, operaciones en marcha e historial de la compafiia.
Las compafiia deberia ademas proporcionar amplia informacion sobre el proyecto propuesto desde su
concepcion. Esta informacion deberia ser en un lenguaje sencillo que las comunidades puedan
entender a la perfeccion, y la compafia deberia encargarse de explicar los términos técnicos. Deberia
proporcionarse por escrito informaciéon completa y resumida. La comunidad deberia ser informada de
su derecho de otorgar o denegar su CLPI y de que tiene la opcién de acudir a asesores técnicos y
legales independientes de su eleccion.

Es necesario garantizar que se ha proporcionado a los pueblos indigenas, de forma independiente, la
necesaria capacitacion para que puedan participar en negociaciones en ejercicio de su derecho de
libre determinacion. Si no, no es posible otorgar el CLPI. Esto significa que los pueblos indigenas
deben tener la plena capacidad técnica para establecer los términos de acuerdos que sean
sostenibles y conduzcan a su bienestar. Significa también que existen las condiciones para que
puedan elegir, lo que incluye poder decir si 0 no a una propuesta de proyecto predefinida, aunque no
se limita a ello, sino que debe extenderse a poder elegir entre diversas opciones negociadas. Una
manera de conseguirlo seria garantizando acceso y financiacion para asesoria técnica y legal
independiente para ayudar a las comunidades que desean desarrollar sus propios protocolos de CLPI
y experticia interna.

Evaluaciones de impacto

Los representantes entrevistados insistieron en que las comunidades indigenas deben ser
empoderadas para participar de forma efectiva en el desarrollo de las evaluaciones de impacto
ambiental, social y de derechos humanos de un proyecto minero. La comunidad es quien esta en
mejor situacion para estimar el valor real de la zona e identificar los recursos naturales ademas de los
lugares historicos, culturales y sagrados que podrian verse afectados. Los pueblos indigenas deberian
también tener la oportunidad de revisar, entender y comentar los estudios de impacto, para asegurarse
de que la evaluacién final refleja las condiciones reales de las comunidades afectadas. Algunos
representantes indigenas sostuvieron que sus comunidades tienen la capacidad para realizar ellos
mismos las evaluaciones de impacto social, cultural, espiritual y de derechos humanos. Por lo tanto,
no querian que las compafiias contratasen a consultores externos para llevar a cabo esta actividad, ya
gue el resultado era, muchas veces, erréneo y constituia una base totalmente inadecuada para un
proceso informado de consentimiento.

Se sefialé también que la practica habitual de los gobiernos de exigir a las corporaciones que realicen
las evaluaciones de impacto ambiental y social ha marginado el rol del Estado de garantizar que las
comunidades son consultadas y plenamente informadas de los impactos potenciales.
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Participacion en los beneficios

En muchas jurisdicciones, los recursos naturales y los minerales del subsuelo se consideran propiedad
del Estado. Pero los representantes indigenas entrevistados sostuvieron que, para los pueblos
indigenas, estos recursos les pertenecen a ellos. El gobierno y las compariias deberian entender el
valor real de la inversibn que aportan las comunidades en términos de las tierras y minerales que
contribuyen al proyecto minero.

Si la comunidad da su consentimiento, la poblacion deberia tener una participacion justa y razonable
en los beneficios de la operacién minera, proporcional a su contribucion. La base para estimar la
participacion de una comunidad indigena deberia ser la valoracion de lo que se arriesgan a perder por
la operacion minera, como tierras, fertilidad del suelo, recursos hidricos, bosques, animales, plantas,
alimentos, cultura, etc. Deberian computarse también los derechos reclamados por la comunidad
sobre recursos del subsuelo en sus territorios, y los potenciales riesgos a los que ellos, y las
generaciones futuras, se enfrentan como resultado de estas actividades. Los términos de la
participacion en los beneficios deberian ser negociados y especificados en el memorando de acuerdo
resultante del proceso de CLPI. Algunos representantes indigenas subrayaron que las negociaciones
se deben llevar a cabo en su propio idioma.

“La participacion en los beneficios de los proyectos mineros tiene que ser justa y equitativa. La base
para calcular la participacion de la comunidad deberia ser una valoracién de todo lo que se pierde
(pérdida de cultura, de fertilidad de la tierra, de animales, plantas, alimentos, etc.). El impacto del
proyecto ya es el coste que deberia servir de base para calcular la inversiébn hecha por los pueblos
indigenas.” Cita de Rukka Sombolinggi, Toraja, Indonesia

Hay diversos modelos de participacion en los beneficios, y es la gente la que tiene el derecho a elegir
gué forma adoptaran. La participacion en los beneficios como componente de una asociacion con los
pueblos indigenas debe ir mas alla de la compensacion por los dafios. Algunos elementos que puede
incluir son empleo, educacién o infraestructuras. Garantizar regalias a la comunidad es un paso en la
direccion correcta, pero los entrevistados consideraban que las acciones en la compafiia o en el
proyecto minero establecian relaciones mas constructivas.

Las compafiias mineras suelen ejecutar proyectos comunitarios como parte de su responsabilidad
social corporativa. La comunidad deberia decidir qué tipo de proyectos sociales se implementaran y
priorizaran. Estos proyectos deben separarse de la participacion de la comunidad en los beneficios de
la operaciébn minera. Los representantes indigenas expresaron su preocupacion de que la
implementacion de estos proyectos antes de obtener el CLPI sirve para distorsionar los procesos de
CLPI.

Acuerdos y mecanismos de reclamacion

Los representantes indigenas entrevistados sefialaron la necesidad de garantizar el respeto a sus
rituales consuetudinarios como parte de los requisitos legales del proceso de CLPI. Es necesario
celebrar rituales y respetarlos, porque tienen un profundo significado en la cultura y espiritualidad de la
gente. Llevar a cabo un ritual es un signo de buena fe de parte de la comunidad. Violar estos rituales
podria ser motivo para cancelar o anular un acuerdo.

La firma de un acuerdo, sea un memorando de acuerdo o un acuerdo de beneficios e impactos, entre
la compaiiia y la comunidad, significa el compromiso de ambas partes de cumplir con las obligaciones
negociadas y acordadas en el proceso de CLPI. Los acuerdos deberian ser contratos legales formales
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con fuerza de ley. Esto significa que cualquier violacién del acuerdo conllevaria una accion punitiva.

Todos los acuerdos deberian especificar los procedimientos de reclamacion y los mecanismos para
reparar cualquier violacidbn cometida. Es la comunidad quien debe elegir qué mecanismos de
reclamacion quieren establecer, e identificar la autoridad reconocida que supervisara y hara cumplir el
acuerdo. Lo que es importante es que la gente tenga confianza en el sistema. Deberia ser gestionado
por personas independientes con las que la gente pueda hablar sobre sus quejas. Se podria
establecer un equipo de supervisibn multipartito, que incluyese representantes de la comunidad,
alianzas o federaciones, el gobierno y otros organismos independientes, para garantizar el
cumplimiento del acuerdo. El Estados deberian entonces encargarse de cualquier incumplimiento por
ley o de acuerdo con las disposiciones del acuerdo. El respeto a las instituciones judiciales y al
derecho consuetudinario de los pueblos indigenas es un elemento integral para garantizar
mecanismos adecuados de reclamacion.

“El CLPI tiene que hacerse obligatorio y eso solo puede suceder ... si se desarrollan directrices para
regular su aplicacion. Esto significa que la industria tendrd acuerdos vinculantes con las
comunidades locales y que cualquier incumplimiento de ese acuerdo dara origen a una accion
punitiva.” Cita de Reinford Mwangonde, Malawi, Africa

El papel de las partes interesadas en la aplicacion practica del CLPI

El papel del Estado

Los indigenas entrevistados estuvieron de acuerdo en que como principal titular de obligaciones, el
papel del Estado es el de respetar, proteger y promover los derechos de los pueblos indigenas, y que
esto incluye el respeto a su derecho consuetudinario. En el contexto de los proyectos extractivos, esto
implica que las agencias del gobierno y las compafiias estatales no pueden causar perjuicios. También
implica que se deben tomar medidas, en conjunto con los pueblos indigenas, para evitar que terceros,
como las compafias mineras, tengan un impacto negativo en los derechos de los pueblos indigenas.
También implica que se deben adoptar medidas proactivas para fortalecer las estructuras
representativas de los pueblos indigenas y su capacidad para implicarse en procesos de CLPI y
ejercer su derecho consuetudinario.

Es papel del Estado asegurar que se cumplen las condiciones que facilitan el CLPI. El Estado debe
incorporar el requisito del CLPI en su marco legal nacional y en sus politicas. En el contexto de los
proyectos mineros, es obligacion del Estado asegurarse de que se obtiene el CLPI antes de otorgar
cualquier concesioén. Los indigenas entrevistados consideraban que incumbia a las compafiias solicitar
gue los Estados cumplan con su rol papel antes de adquirir cualquier licencia o de entrar en acuerdos
con ellos.

Cuando una entidad externa pretende acceder a territorios indigenas, el papel del Estado es actuar
como un facilitador en el proceso de CLPI, no creando nuevos organismos de los que obtener el CLPI,
sino respetando a las autoridades indigenas que ya existen.

El papel del Estado es consultar con la gente, asegurarse de que hay recursos disponibles para las
consultas de un modo que no influya en el resultado del proceso, asegurarse de que la informacion
proporcionada es correcta y que todos los pueblos indigenas afectados participan en el proceso. El
Estados no deberia tener parte en la adopcion de decisiones de la comunidad indigena. El papel del
Estado es simplemente explicar el proyecto de la forma mas clara posible y dejar a la comunidad que
dialogue internamente y que adopte su propia decision en el marco de sus propios procesos de
adopcion de decisiones. No deberia asumirse que los funcionarios del gobierno local representan a las
comunidades en las negociaciones de CLPI. Aunque hayan sido elegidos por la gente, su mandato,
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como parte del aparato estatal, es aplicar los programas del gobierno, que a menudo estan en
contradiccion con los deseos de la comunidad. Por tanto, no son el organismo adecuado para
representar la libre determinacién de los pueblos indigenas, a menos que la comunidad sefale
expresamente que si lo son.

“La responsabilidad de cumplir con el proceso de CLPI es del Estado... Tiene que aplicarse de modo
gue se respeten las normas y leyes del derecho consuetudinario. Si los pueblos indigenas tienen
procesos de adopcion de decisiones, el Estado no deberia crear otros espacios.” Cita de Elisa Canqui,
Bolivia.

El papel de las compafiias

El papel de la compafiia minera es obtener el consentimiento de los pueblos indigenas para el
proyecto minero. Antes de iniciar cualquier proceso de CLPI, la compafia deberia realizar un estudio
de contexto para entender quiénes son los pueblos indigenas, donde estan sus comunidades, como
adoptan las decisiones, quienes son sus representantes y todo lo que necesitan saber sobre el pueblo
o comunidad indigena para respetar sus derechos.

“Se deberia alentar a las companias a que desarrollasen sus propias politicas y principios de CLPI.
Necesitamos relacionarnos con las compafiias y decirles que deben participar en la definicion de los
principios de CLPI para que los respeten y se apropien de ellos también.” Cita de Brian Wyatt,
Australia

La compaiiia tiene el papel de proporcionar informacion adecuada sobre el proyecto a la comunidad.
La compafiia tiene la responsabilidad de informar a las comunidades de que tienen derecho a
asesoria legal y técnica independiente de su eleccién y, cuando el Estado no provee fondos para ello,
la compafia deberia hacerlo. Una vez que la informacion ofrecida responda a las demandas de la
comunidad, las compafiias deberian evitar cualquier interferencia en el proceso de CLPI ya que si lo
hacen, el proceso seria nulo.

El papel de terceras partes

Los representantes indigenas entrevistados creen que los pueblos indigenas tienen el derecho y la
prerrogativa de elegir a sus asesores y personal de apoyo como parte de su derecho a la libre
determinacién. Las comunidades, a menudo, no estan familiarizadas con la mineria o pueden no tener
los conocimientos necesarios para participar plenamente en procesos de CLPI. Pueden necesitar
asesoria legal o técnica o habilidades negociadoras para garantizar que se protegen plenamente sus
derechos. Las organizaciones y federaciones regionales o nacionales a las que las comunidades
estan afiliadas podrian tener un papel de asesores o de observadores para minimizar el desequilibrio
de poder entre las comunidades indigenas y otros actores en el proceso. En su capacidad de
observadores, pueden supervisar y monitorear para asegurarse de que tanto el Estado como los
actores corporativos actian en consonancia con sus obligaciones de derechos humanos. El papel de
las terceras partes, como las organizaciones de la sociedad civil, es crucial para ayudar a los pueblos
indigenas a evaluar los impactos de los proyectos mineros.

Los Estados y las compafias no deberian intentar impedir que terceras partes proporcionen apoyo y
asesoria a las comunidades indigenas, ya que la decision de aceptar o rechazar este apoyo e
informacion es de las comunidades afectadas. Pero estas terceras partes no deberian imponer sus
opiniones a la comunidad, sino dejar que sea la comunidad la que tome sus decisiones en el contexto
del CLPI y de la libre determinacion.
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Problemas alos que se enfrentan los pueblos indigenas

Entre los problemas identificados por los representantes indigenas entrevistados para la aplicacion del
CLPI, se encuentran:

1. Lafalta de acceso a informacion correcta y adecuada sobre el proyecto minero y sus impactos.
En muchos casos, solo se proporciona informacién tendenciosa y engafiosa o0 sobre los
impactos positivos de la mineria. Los pueblos indigenas experimentan también problemas de
comunicacion cuando tratan con las compafiias o con el gobierno debido a barreras culturales,
como la lengua y las diferencias de modos de pensar y perspectivas.

2. Las comunidades indigenas tienen dificultades para dominar los requisitos financieros y
logisticos necesarios para que la comunidad se reuna y lleve a cabo sus consultas,
especialmente si las comunidades estan apartadas o el area afectada implica a diferentes
pueblos y comunidades indigenas.

3. La fortaleza real de los pueblos indigenas y de sus autoridades tradicionales para afirmar su
derecho al CLPI es un problema. Tras experimentar la colonizacion y la marginacion, a menudo
durante siglos, las autoridades e instituciones indigenas, en algunas comunidades, estan muy
debilitadas. Cuando la mineria invade sus territorios, hay una presién para que la comunidad
indigena fortalezca sus autoridades tradicionales. Si no tienen el espacio y los recursos que se
requieren para hacerlo, se produce una situacién que lleva a una influencia indebida sobre los
lideres o al establecimiento de estructuras no representativas. Esto imposibilita la consulta o el
consentimiento de buena fe.

4. Los pueblos indigenas argumentan que, en sus territorios, el derecho consuetudinario deberia
prevalecer. Pero afirmar qué derecho deberia prevalecer, la legislacion formal o el derecho
consuetudinario, es un problema. En un sistema de pluralismo legal, las leyes formales
deberian estar a la par y empoderar el derecho consuetudinario, y no redefinirlo o debilitarlo.
Esta es la relacion adecuada entre estos dos corpus de derecho.

5. Los pueblos indigenas tienen el desafio de determinar qué estrategias utilizar para presionar al
Estado para que apliqgue el CLPI. Tienen que monitorear y pedir responsabilidades a las
agencias gubernamentales pertinentes, asegurdandose de que actian de manera
independiente, de acuerdo con sus obligaciones de derechos humanos. La plena transparencia
sobre la relacion del Estado y las corporaciones en relacion con los proyectos propuestos es
fundamental para lograrlo.

6. Un gran obstaculo en el CLPI es la falta de reconocimiento, por parte del Estado, de los
derechos soberanos de los pueblos indigenas sobre sus tierras y recursos. Aunque los
recursos del subsuelo se consideren de dominio publico, la extraccion de dichos recursos
conduce a la desposesién de las tierras y territorios de los pueblos indigenas. Por tanto, el
reconocimiento de la soberania de los pueblos es importante.

7. Un desafio para la aplicacion del CLPI es que las leyes del gobierno favorecen a los
inversores. Los derechos de las compafias mineras prevalecen, o se les da preferencia, sobre
los derechos de los pueblos indigenas. Hay también una desigualdad en las negociaciones, en
las que la compafiia siempre tiene la ventaja y goza del apoyo del Estado. Cuando los pueblos
indigenas quieren que se respeten sus derechos, siempre tienen que luchar por ello e,
inevitablemente, deben hacerlo desde una posicién de desventaja.
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3: Estudios de caso sobre protocolos de CLPI de los pueblos indigenas

Varios representantes indigenas entrevistados se refirieron al rol practico que pueden desempefiar
los protocolos de los pueblos indigenas en la aplicacién de un modelo CLPI que cumpla con los
derechos. Estas opiniones son reflejo de la experiencia de un creciente nimero de pueblos
indigenas en todo el mundo de que la formalizacion de sus propias normas y procedimientos de
participacion, en forma de protocolos, politicas, plantillas o directrices de CLPI,*° puede ser una
de las opciones disponibles mas eficaces para afirmar modelos de CLPI libremente determinados
y bajo control indigena. Ademas, estos protocolos suelen responder a esas ‘preocupaciones
practicas’ planteadas por las corporaciones en relacion con la aplicacién del CLPI, incluidas
cuestiones como claridad de procedimientos, la representacién, y las estructuras de gobernanza
pan comunitarias o de pueblos. Como resultado, aunque no son la panacea para los complejos
problemas que se plantean en el contexto de las relaciones con la industria minera, el enfoque de
protocolos indigenas puede ayudar, en parte, a reducir la exposicion a riesgos de inversion a largo
plazo, al proporcionar tanto la claridad como la certeza que las compafiias quieren. Este enfoque
se presenta en cuatro estudios de caso de tres jurisdicciones: Canada, Filipinas y Colombia. Dos
de los estudios de caso tratan de la experiencia canadiense, ya que las Primeras Naciones han
sido pioneras en la formulaciébn de estos instrumentos de CLPI. Los protocolos filipino y
colombiano abarcan muchas comunidades y se desarrollaron en contextos en los que los
derechos legalmente reconocidos, incluido el requisito de CLPI, no son respetados por el Estado.
En consecuencia, proporcionan informacién importante a las compafiias que estén considerando
operar en dichos contextos.

Resguardo Indigena de Cafiamono Lomaprieta, Riosucio y Supia, Caldas, Colombia

El Resguardo y el contexto colombiano

El Resguardo™ de Cafiamono Lomaprieta cubre 4.800 hectareas, con una poblacién de 22.000

personas embera chami que viven en 32 comunidades. Fue registrado como territorio ancestral
por la Corona Espafiola en 1540, y tiene una larga historia de mineria del oro durante las épocas
colonial y post colonial. La poblacién indigena de la regién ha practicado histéricamente la mineria
del oro y ha continuado con dicha practica ancestral de mineria tradicional hasta la actualidad.
Actualmente constituye una parte importante de sus medios de vida tradicionales e ingresos. El
Estado considera esta practica ilegal y la ha criminalizado, encarcelando, por tanto, a quienes la
ejercen.

La Constitucién de 1991 reconocio la existencia y derechos inherentes de los pueblos indigenas.
Junto con la ratificaciéon del Convenio 169 de la OIT, es el reconocimiento del caracter autbnomo
de estos pueblos. Se han dado titulos oficiales para los territorios ancestrales, que ocupan mas del
25% de la superficie terrestre de Colombia, y hay negociaciones en marcha para aumentar dicha
superficie.

Pero durante las dltimas dos décadas, ha habido una nueva ola de represion de las comunidades
indigenas, asociada a la ocupacion estatal de sus tierras para proyectos extractivos y de
infraestructuras. El actual gobierno ha identificado la mineria como un sector estratégico,
refiriéendose a la ‘locomotora minera’ que hara avanzar al pais. Ha adoptado una estrategia de
reestructuracion de los resguardos tradicionales para facilitar el acceso de terceros a los mismos.
Esto se refleja en la promulgacion de legislacion, incluido el Cédigo Minero, que debilita los
derechos territoriales y la jurisdiccion especial de los pueblos indigenas. Se han otorgado
concesiones mineras sobre el 30% del pais, cubriendo vastas extensiones de los territorios de los
pueblos indigenas. Los 89 pueblos indigenas colombianos con tierras oficialmente tituladas, son
ignorados en el proceso y las agencias gubernamentales responsables del tema informan a las
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compafias mineras de que no hay pueblos indigenas en estos territorios, ocupados por los
pueblos indigenas desde hace 400 afios.

La Comision Interamericana de Derechos Humanos ha emitido medidas cautelares como
resultado de amenazas de desplazamiento a comunidades, y la Corte Constitucional de Colombia
emitié una orden en la que reconocia a 34 pueblos indigenas en grave peligro de extincion como
resultado de las actividades militares y paramilitares y la invasion de proyectos de desarrollo en
sus territorios. La Corte Constitucional declar6 la reforma del Cédigo Minero inconstitucional por
falta de consulta previa con los pueblos indigenas en su elaboracién. El requisito obligatorio de
consulta previa, segun el Convenio 169 de la OIT, no se ha cumplido en la concesién de licencias
mineras en los territorios indigenas. El paso legal de solicitar su anulacion por este motivo esta
todavia pendiente, debido al riesgo potencial a las vidas de quienes quieran seguir ese camino. En
comunidades en las que los pueblos indigenas son fuertes, las compafiias no han podido entrar
sin su consentimiento. Pero la falta de consultas previas con los pueblos afectados y la
denegacion de su derecho a adoptar sus propias decisiones esta produciendo una escalada de los
conflictos. Ha ido acompafiada por un amplio despliegue de grupos paramilitares, asesinatos o
amenazas a las vidas de los dirigentes indigenas. En este sentido, Colombia es un claro ejemplo
del impacto que puede tener en el contexto de Estados fragiles, afectados por el conflicto armado,
la aplicacion de un modelo no consensuado de mineria.

Las comunidades del Resguardo supieron que se habian concedido licencias mineras en sus
territorios después de los sobrevuelos de helicépteros de exploracion llevados a cabo por la
subsidiaria canadiense Colombian Gold Field, sin consulta ni consentimiento de las autoridades
del Resguardo. Hace dos afios, presuntos representantes de la compafia canadiense Medoro
Resources (ahora fusionada con Gran Colombia Gold) entraron al resguardo e intentaron tomar
algunas muestras, pero fueron detenidos por la guardia indigena del Resguardo y no volvieron. Al
investigar mas la situacion de las concesiones mineras en sus territorios, las comunidades del
Resguardo descubrieron que todo su territorio estaba efectivamente incluido en solicitudes
mineras y que ya se habian emitido 48 concesiones, una de ellas a favor de Anglo Gold Ashanti.
Anglo Gold Ashanti se ha comprometido, posteriormente, a obtener el consentimiento de las
comunidades antes de iniciar cualquier operacion y ha sugerido que se aseguraran de que sus
territorios estan registrados en los mapas geoldgicos oficiales del gobierno.
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La guardia indigena del Resguardo — aqui recibiendo informacién sobre los procesos mineros en
el mismo — tiene la especial responsabilidad de patrullar y garantizar que se aplica el protocolo de
consentimiento del Resguardo. Foto: Viviane Weitzner

Respuesta de las comunidades del Resguardo a las concesiones mineras impuestas

Las comunidades del Resguardo advirtieron que no estan en igualdad de condiciones con las
comparfiias para participar en un proceso de consulta de buena fe. En este contexto, comenzaron
a desarrollar una estrategia para afirmar sus derechos basada en el derecho internacional y en la
jurisprudencia de la Corte Constitucional colombiana. La asimetria de la informacién entre las
compainiias y las comunidades se reflejaba en los detallados mapas de recursos y estudios de las
comunidades que tenian la compafiias. La estrategia adoptada por el Resguardo fue, por tanto,
centrarse en la documentacion de su propia situacion. Se llevaron a cabo estudios comunitarios de
linea de base utilizando sus propias metodologias, que incluian elementos culturales, sociolégicos,
politicos, administrativos y econdmicos. Los impactos y riesgos de la mineria ancestral artesanal
se compararon con los de la mineria a gran escala y se mapearon los limites y caracteristicas
fisicas del resguardo utilizando GPS. Ademas, se recopil6 la historia de la mineria ancestral en el
Resguardo, recolectando las historias y conocimientos de los ancianos. Para responder a los
impactos intergeneracionales, se implico a los nifios en el proceso de educacion, y los ancianos
participaron para aportar las perspectivas ancestrales, elaborandose una panoramica historica de
500 afios.

Para garantizar su modo de vida frente a las amenazas externas, la comunidad desarroll6 su
propio marco normativo, incluido el desarrollo de un protocolo de CLPI en relaciéon con la mineria
en el territorio del resguardo. A lo largo de dos afios, un proceso de construccion colectiva, con la
participacion de dirigentes y de todos los sectores de la comunidad, llevo al desarrollo de un marco
normativo formado por varias resoluciones sobre: la naturaleza de las operaciones mineras
permisibles; el rol de la mineria artesanal ancestral; zonas especificas donde la mineria esta
excluida y los protocolos para la consulta y el consentimiento que deben seguir todas las partes
gue quieran acceder al territorio. Este marco de consulta y consentimiento esta en consonancia
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con el Convenio 169 de la OIT, la Declaracion de la ONU sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas v la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Busca enraizar el
derecho a la consulta en su derecho consuetudinario y en el principio de que constituyen territorios
con autogobierno. Este marco sirve para reducir la asimetria de poder, al afirmar que las consultas
se llevaran a cabo en los términos establecidos por las comunidades, y las compafias que deseen
entrar en la zona deben aceptar este marco normativo antes del inicio de las consultas.

Protocolo de CLPI del Resguardo

De acuerdo con el protocolo de consulta y consentimiento, todos los actos administrativos, incluida
la emisién de concesiones y certificados ambientales, requieren la consulta previa por medio de
las autoridades tradicionales. Por tanto, antes de comenzar realmente las operaciones mineras,
pueden ser necesarias hasta seis consultas. Para ejercer su derecho a la consulta, las
comunidades estan dispuestas a ser consultadas sobre la mineria a gran escala. Pero informan a
las compafias de que es una pérdida de su tiempo y su dinero que intenten trabajar en su
territorio, ya que han tomado una decisién previa de no conceder su consentimiento a la mineria a
gran escala o a las operaciones mineras que supongan el uso de cianuro o mercurio.

La comunidad considera una falta de respeto a su autonomia que se vigilen sus procesos de
toma de decisiones. Por lo tanto, como parte de los protocolos de consulta y consentimiento de las
comunidades, las decisiones se toman sin que haya representantes del gobierno o de la compaiiia
presentes en la comunidad. EI marco normativo también sefiala que si los miembros de la
comunidad no estan contentos con la decisiébn de sus dirigentes, se celebrard una asamblea
comunitaria para tomar la decision final. Si hay cualquier evidencia de manipulacién del proceso o
de los dirigentes, con dinero u otros medios, el proceso de consulta se considera nulo y el
consentimiento denegado.

El protocolo de CLPI se concluyé en mayo de 2012, y aun esta por aplicar en el contexto de un
proyecto minero, ya que no se ha iniciado ninguna consulta previa por parte de la agencia
gubernamental responsable. Se ha establecido una relacion con actores externos basada en el
Protocolo en relacién con una propuesta de Plan Hidrol6gico.

El caso ilustra el hecho de que, en el contexto de Estados fragiles como Colombia, en los que
reinan la corrupcién y el conflicto, las compaifiias tienen una mayor responsabilidad de diligencia
debida de verificar la existencia de las comunidades y el impacto de sus propuestas en los
derechos internacionalmente reconocidos. Si no lo hacen, perpetian las practicas estatales y el
modelo corrupto que las facilita. Si las compafiias quieren establecer un nuevo escenario de
relaciones de buena fe con los pueblos indigenas, deben avanzar mas alla de una mentalidad en
la que todas las elecciones se hacen en funcion de consideraciones econémicas. El caso indica
que la demanda subyacente de las comunidades cuando defienden el CLPI es la de tener una
posibilidad real de elegir modelos de desarrollo, que podrian incluir aquellos basados en
concepciones occidentales del progreso econémico, aunque no pueden limitarse a ellos. En
Colombia se espera que otras comunidades adoptaran estrategias similares para afirmar su
derecho de libre determinacién a establecer los términos de las consultas y, si asi lo quieren, a
denegar su consentimiento. A menos que las compaiiias rectifiquen su modo de relacionarse con
los pueblos indigenas, la realidad es que se les hara cada vez mas dificil, y finalmente imposible,
trabajar en territorios indigenas.

Observaciones

El Resguardo ha declarado todo su territorio como zona de exclusién para la mineria a gran
escala. Esta decisién se tomé porque las comunidades pensaron que, dado el estado de conflicto
armado y las amenazas a los dirigentes que defienden sus derechos, no se dan las condiciones
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para que se pueda buscar o conceder un consentimiento ‘libre’ previo e informado. Un segundo
factor es que el territorio del resguardo es muy limitado en relacién con su poblacién. Por tanto, la
mineria a gran escala en su interior afectaria a la capacidad de la gente para garantizar su
seguridad alimentaria y practicar sus modos de vida.

El caso subraya el tema de si la dimensién de ‘libre’ del CLPI puede realmente aplicarse en un
contexto del conflicto armado. También plantea la cuestion de si las compafiias pueden cumplir
con sus obligaciones de derechos humanos cuando operan en esas condiciones y si deberian
siquiera considerar llevar a cabo operaciones mineras en dichos contextos, dado el potencial de
graves violaciones de los derechos humanos.

El caso de los subanen de la peninsula de Zamboanga, Filipinas

La experiencia del pueblo subanen? de la peninsula de Zamboaga en Mindanao, Filipinas, es un
caso de pueblos indigenas que han tenido experiencias negativas con procesos fallidos de CLPI y
que han defendido sus propias concepciones de CLPI para asegurarse de que los procesos
futuros respetaran y protegeran sus derechos, incluido su derecho a la libre determinacion. Para
ello, han afirmado su derecho consuetudinario y formulado sus propias directrices para procesos
de CLPI culturalmente apropiados. Esto se ha hecho en un contexto en el que las actuales
directrices gubernamentales de CLPI y su aplicacion se consideran deficientes y en violacién del
derecho consuetudinario. El estudio de caso proporciona una panoramica de la experiencia
especifica de los subanon del Monte Canatuan y se refiere después a la respuesta del pueblo
subanen, cuyas comunidades se extienden por la peninsula de Zamboanga, en su conjunto.

Contexto

La peninsula de Zamboanga es un area prioritaria para la mineria en Filipinas segun la politica del
gobierno de revitalizacion de la industria minera. La peninsula, que era tradicionalmente territorio
subanen, es el hogar de unos 300.000 subanen, que hoy constituyen una minoria de la poblacion
y cuyos dominios ancestrales estan dispersos por toda la peninsula. El area ha sido objeto de
varias solicitudes de licencias mineras a lo largo del tiempo por parte de compafias
internacionales y nacionales, incluidas Rio Tinto, TVl Resources Development Inc. (TVIRD),
Ferrum 168, Geotechniques and Mines Inc (GAMI) y Frank Real Inc.

A pesar de que el CLPI esté legislado desde 1997 en la Ley de Derechos de los Pueblos
Indigenas de 1997 (Indigenous Peoples Rights Act, IPRA), en Zamboanga se han documentado
muchas violaciones del derecho consuetudinario y del CLPI en relacion con la seleccion de
representantes de las comunidades y de los procesos de adopcién de decisiones para la
obtencién del consentimiento para actividades mineras. Algunas de las violaciones han sido
cometidas por la Comisién Nacional de Pueblos Indigenas (NIPC) gubernamental. Ademas, los
procesos de CLPI se han llevado a cabo solo en ciertas zonas seleccionadas dentro de los
dominios ancestrales subanen, sin la participacion de otras comunidades subanen afectadas, y sin
el debido respeto a sus limites territoriales tradicionales o a sus estructuras de gobierno. Ademas,
la NCIP ha iniciado nuevos procesos de CLPI cada vez que se presentan nuevas solicitudes de
extraccion, lo que ha tenido como resultado que los subanen se enfrenten a numerosos procesos
de CLPI simultaneos y separados.

Las demandas asociadas a estos procesos hacen imposible que las comunidades puedan afirmar
sus derechos. Se ha recibido informacién que atribuyen a la NCIP y a una serie de compafiias
mineras la imposicion de limites geograficos predefinidos, ignorando las decisiones previas
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adoptadas por las comunidades, coercion, influencia indebida, sobornos y proyectos de desarrollo
comunitario en momentos inadecuados.™™

Los dirigentes indigenas han experimentado también lo que consideran acoso de los militares y
fuerzas de seguridad debido a la mineria, con la presentacion de denuncias civiles y criminales
contra ellos y un incidente reciente de emboscada armada en el que murié el hijo de uno de los
lideres. Las operaciones mineras continlan en Zamboanga a pesar de la falta de verdadero CLPI.

Se han presentado muchas denuncias al gobierno por estas violaciones, en particular por las
comunidades de Midsalip, Bayog y Monte Canatuan, sin que haya habido respuesta satisfactoria.

La experiencia de los subanon del monte Canatuan

En el Monte Canatuan, la NCIP cre6 un Consejo de Ancianos Siocon para dar su consentimiento a
TVIRD, eludiendo asi la firme oposicién de los dirigentes locales y la comunidad subanon al
proyecto. EI Gukom de los Siete Rios, que es la maxima autoridad judicial subanon en la zona,
sentencié que el Consejo de Ancianos Siocon era “ilegitimo, ilegal y una afrenta a las costumbres,
las tradiciones y las préacticas de los subanon.”*

Los subanon de Monte Canatuan, donde TVIRD comenz6 a operar sin consentimiento legitimo,
presentaron en julio de 2007 una queja ante el CEDR de la ONU, bajo su procedimiento de alerta
temprana y accion urgente, contra el gobierno filipino por la violacién de sus derechos humanos.
El CERD emiti6 unas firmes recomendaciones al gobierno filipino para que respondiera a las
preocupaciones de los subanen.

En respuesta a la queja ante el CERD, el gobierno filipino reconocié que no se obtuvo el
consentimiento antes de la operacién minera en el monte Canatuan. Pero, hasta la fecha, el
gobierno aun no ha actuado de acuerdo con las recomendaciones del CERD y no ha iniciado el
proceso de proporcionar una reparacion culturalmente apropiada.

Implicaciones para las compafias

En septiembre de 2007, la autoridad judicial subanon, el Gukom, compuesto por lideres
tradicionales de las comunidades subanon aledafas, se reunié en el Monte Canatuan y llevé a
cabo un ritual tradicional llamado Glongosan sog Dongos nog Konotuan para condenar la
destruccién del sagrado Monte Canatuan. Esto fue seguido, en diciembre de 2007, por un juicio
del Gukom para decidir sobre la denuncia presentada por su dirigente tradicional, Timuoy Anoy,
contra TVIRD. La denuncia se referia a todos los problemas derivados de la presencia no
consentida de la compafiia en la zona. Durante el juicio, el Gukom mult6 a la compafiia minera por
no respetar los protocolos comunitarios existentes. Las autoridades tradicionales también
exigieron que TVIRD llevara a cabo un ritual de saneamiento en penitencia por profanar el Monte
Canatuan. Después de cuatro afios, el 17 de mayo de 2011, la compafiia finalmente reconocié
publicamente su responsabilidad, llevé a cabo el ritual de saneamiento exigido, llamado Bintungan
nog gasip bu doladjat y estuvo de acuerdo en iniciar negociaciones sobre las multas. A pesar de
esta actitud aparentemente conciliadora de la compafiia, la comunidad continla con su queja
contra el gobierno filipino en el CEDR.*®

Protocolo de los subanen: el manifiesto subanen

Las experiencias negativas de los subanon de Monte Canatuan, y de otras comunidades subanen,
con los procesos de CLPI regulados y controlados por la NCIP promovieron que los subanen
decidieran afirmar su propia concepcién del CLPI y su derecho a controlar su aplicaciéon. El
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“Manifiesto” subanen sobre CLPI se elaboré después de que un grupo de dirigentes tradicionales,
de diferentes partes de la peninsula de Zamboanga, se reunieran en 2007 para protestar contra
las Directrices sobre CLPI de la Comision Nacional de 2006 para facilitar la entrada de proyectos
extractivos en sus dominios ancestrales. A esto siguid, en 2009, una serie de consultas
comunitarias y una conferencia de dirigentes subanen tradicionales para consolidar las opiniones
de las diferentes comunidades

El Timuoy (jefe) tradicional subanon José Boy Anoy recibe su Certificado de Dominio Ancestral.
Foto: Cathal Doyle.

y para formular las directrices de CLPI que consideraban culturalmente apropiadas, en
consonancia con su derecho consuetudinario y sensibles a sus cosmovisiones y creencias
indigenas. Los dirigentes subanen que participaron en el proceso de consulta, incluidas mujeres
dirigentes, representaban diferentes comunidades y provincias de toda la peninsula de
Zamboanga. El resultado de esta amplia consulta comunitaria fue un Manifiesto en el que se
expresaba la aspiracion del pueblo subanen a un proceso de consentimiento aceptable antes de la
introduccion de proyectos de desarrollo en los dominios ancestrales.™®

El Manifiesto declaraba su vision sobre la importancia de sus tierras y recursos naturales. Pedia
gue se respetasen los valores indigenas, pidiendo permiso y obteniendo el consentimiento antes
de hacer nada que pudiera afectar a la gente, a sus propiedades y a los espiritus invisibles. El
documento pedia la adopcion de directrices para regular la entrada de grandes proyectos de
desarrollo en la peninsula de Zamboanga. Entre las condiciones para llevar a cabo el CLPI
estaban: la presentacion de una lista de nombres de dirigentes indigenas debidamente
reconocidos por sus comunidades respectivas; la participacion de todas las comunidades
afectadas en el proceso del CLPI; el respeto a los territorios y limites tradicionales; el respeto al
liderazgo y los procesos de adopcion de decisiones tradicionales; la celebracion de rituales
sagrados tradicionales; los acuerdos escritos con términos y condiciones; el respeto a la decision
de rechazar un proyecto y la no presencia de fuerzas militares y policiales en la comunidad.*"’

Respuesta del gobierno filipino
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A pesar de reconocer el Manifiesto Subanen como un proceso de CLPI definido por los subanen,
el presidente de la NCIP instruyé a su Oficina Regional que respetara y se atuviera a las
Directrices de CLPI de 2006.™8 Aunque la NCIP reconocié que el derecho consuetudinario tenia
primacia en el dominio ancestral, sostuvo que sus Directrices de CLIP ya lo tenian en cuenta. Esto
a pesar de que el protocolo subanen fue disefiado explicitamente para responder a las cuestiones
en las que las Directrices contradecian o violaban su derecho consuetudinario.

Presionada por demandas de los pueblos indigenas de todo el pais, la NCIP suspendi6 todos
los procesos de CLPI a finales de 2011, hasta que se revisen las Directrices de CLPI de 2006 y
se determinen directrices apropiadas para la aplicacién. El proceso de revision llevo a la
publicacién por la CNIP de unas Directrices Revisadas sobre CLPI y Procesos Relacionados en
2012.

Observaciones

La experiencia de los subanon de Monte Canatuan subraya la importancia de que las compafiias
se aseguren de que hablan con las personas adecuadas y que respetan el derecho
consuetudinario y los procesos tradicionales de adopcién de decisiones existentes. También
proporciona un raro ejemplo en el que una compafiia fue declarada culpable por una autoridad
judicial indigena por violar su derecho consuetudinario, incluyendo el no haber obtenido su
consentimiento, y en el que la compafiia, con el tiempo, reconocié la sentencia y estuvo de
acuerdo en negociar las multas que se le habian impuesto. Por tanto, proporciona un caso
interesante que los pueblos indigenas y las compafias pueden considerar en el contexto de
mecanismos de queja apropiados para responder a las violaciones de los derechos de los pueblos
indigenas.

Basandose en su experiencia con procesos fallidos de CLPI que no respetaban sus derechos y
leyes consuetudinarias, el pueblo subanen en su conjunto decidié formular sus propias normas
sobre CLPI. Esta unificacion de las comunidades subanen de toda la peninsula de Zamboanga
para desarrollar el Manifiesto de CLPI fue un empoderamiento para todas las comunidades
subanen implicadas. Contrarresta la posibilidad de que se impongan estructuras no
representativas, ya que las autoridades legitimas de las comunidades subanen son reconocidas
tanto por los miembros de sus comunidades como por otras comunidades subanen. Ademas,
responde a las deficiencias de las directrices nacionales de CLPI, que debido a su naturaleza
burocratica, no respetan la diversidad de los pueblos indigenas.

El respeto a los protocolos comunitarios proporciona a las compariias una oportunidad para evitar
riesgos y conflictos con la comunidad y es mas ventajoso que seguir simplemente el proceso
gubernamental, que ha demostrado tener deficiencias y violar los derechos de los pueblos
indigenas.

Debido a su experiencia, los subanen tienen la firme opinion de que, una vez que una comunidad
se ha decidido contra la mineria en su dominio, no deberian considerarse mas solicitudes mineras
hasta que la comunidad cambie de decision. Ademas, una vez que se rechaza una solicitud de
mineria, la decision de la comunidad es final y no puede apelarse. Piensan que estos requisitos
son esenciales para aplicar el CLPI de manera significativa. Si no, se les imponen repetidos
procesos de CLPI en los que no tienen capacidad para participar. Si esto sucede, los procesos de
CLPI se transforman en un mecanismo para justificar la imposicion de un proyecto en lugar de un
instrumento para el ejercicio del derecho de libre determinacion.

Primera Nacion Kitchenuhmaykoosib Inninuwug (KI): los protocolos de CLPI como
medios de resistencia
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Los territorios Kitchenuhmaykoosib Inninuwug (K1) se sitian en el Noroeste de Ontario, Canada.
En 1998, Platinex adquirié derechos de exploracion en sus territorios, 20 kilbmetros al sur del lago
Big Trout.™® En 2000, la Primera Nacion Kl declaré una moratoria sobre la mineria.** Los intentos
iniciales de Platinex de entrar en territorio KI en 2006 se encontraron con la oposicion de la
comunidad, que incluyé la naotificacion de expulsion a la compaifiia y culminé en un enfrentamiento
entre los miembros de la comunidad y la seguridad de la compafia. Platinex presentdé una
demanda contra la comunidad pidiendo 10.000 millones de délares en concepto de dafios.

En julio de 2006, la Corte Suprema de Ontario fall6 a favor de la comunidad Kl, concediéndoles
una orden de restriccion provisional contra Platinex. El juez se refirié a un proyecto de protocolo de
consulta Kl elaborado en 2006 en el marco del intento de acceso de Platinex, al ordenar la
suspension por cinco meses de las perforaciones para que se llevaran a cabo consultas. El
protocolo Kl contenia una forma de requisito de consentimiento, ya que sostenia que la comunidad
debia tener consenso sobre una decisién para que esta pudiera ser vinculante.*?* Por tanto, los KI
consideraron la sentencia inicial de la Corte como un reconocimiento implicito de su requisito de
consentimiento.?

En la subsiguiente revocacién de esta sentencia seis meses después, la Corte impuso a los Kl un
protocolo definido por la compafiia y el Estado. La Corte reconoci6 el derecho de la compafiia a
proseguir con sus actividades mineras. En otofio de 2007, la comunidad impidié el acceso de la
compafiia y siguié manteniendo que Platinex no era bienvenida en su territorio. Platinex presento
entonces una denuncia por desacato en marzo de 2008. Después de una audiencia del tribunal,
seis de los miembros y dirigentes de la comunidad Kl, que se negaban a reconocer la sentencia y
el memorando de entendimiento y cronograma de perforaciones impuestos, fueron sentenciados a
seis meses de carcel. Después de una apelacién, basada en la severidad de las sentencias contra
los miembros Kl y otros dos miembros de la Primera Nacién Ardoch Algonquina, también
sentenciados a seis meses por ignorar una orden de restriccion, y de una mocion de Platinex
seflalando que los miembros Kl ya habian pasado suficiente tiempo en la carcel, fueron
excarcelados de mayo de 2008. El mismo mes, Platinex presentd también una demanda contra
Ontario por 70 millones de doélares alegando que Ontario que no habia cumplido su obligacion de
consultar a los Kl y que habia incumplido su deber de advertir a Platinex de que no obligaria a
cumplir la ley respecto a los derechos mineros de Platinex.

En 2009, Platinex volvi6 a intentar acceder a territorio Kl, pero el Jefe Danny Morris impidié que su
avién pudiera aterrizar cuando, casualmente o no, estaba ejerciendo sus derechos de pesca en el
lago adyacente a la zona reclamada por Platinex. EI mismo afio, Ontario y Platinex llegaron a un
acuerdo, por el que la provincia pagaria a la compafiia cinco millones de ddlares y potenciales
intereses futuros de regalias para que cediera sus derechos y licencias de mineria en territorio Kl y
se retirase de los procesos judiciales pendientes.*?®

Una segunda compafiia minera de oro, God’s Lake Resources, obtuvo derechos sobre areas en
territorio KI en 2009. En octubre de 2011, Kl supo que God’s Lake Resources habia comenzado
las actividades iniciales de exploracion en sus territorios en Sherman Lake, en un area en la que
se encuentran zonas de enterramiento sagradas,'® y emiti6 una orden de expulsién de la
compafiia minera. También hicieron que se detuviera el proyecto como condicién para participar
en conversaciones con el gobierno.*®® La respuesta del gobierno fue que no tenia autoridad legal,
de acuerdo con la Ley de Mineria, para detener a la compafiia.’?® Pero el 5 de marzo, justo antes
de una conferencia de la Asociacion de Prospectores y Promotores, la provincia anuncio la que se
retiraban méas de 23.000 km? de tierras tradicionales Kl de las zonas abiertas a concesiones
mineras. El 29 de marzo pagé a God’s Lake Resources 3,5 millones de dolares para que cedieran
sus derechos.’
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Durante la disputa con God’s Lake, los Kl iniciaron una campafa de ‘Derecho a decir NO'.
Redactaron una version revisada de su protocolo de consulta y consentimiento, que servia como
instrumento de resistencia para que no se repitiera la experiencia con Platinex. El protocolo afirma
el derecho KI- Kanawayandan D’aaki —y su propiedad de los recursos. El protocolo, por tanto, se
desarroll6 en un contexto de amenaza directa a los derechos territoriales y de gobernanza de los
Kl y se ha descrito como una decision tactica en la resistencia frente a los proyectos mineros y la
afirmacion de la jurisdiccién Kl sobre la tierra.'®® Se distribuyd entre todos los hogares en dialecto
oji-cree y sirvio como un modo de movilizar y educar a la comunidad sobre la defensa de sus
derechos de autogobierno.

Aunque el protocolo de los Kl y sus derechos a decidir nunca fueron formalmente reconocidos ni
por la compaifiia ni por el Estado, los KI demostraron que tienen poder de facto para denegar su
consentimiento al impedir a dos companiias la entrada en su territorio y conseguir una moratoria
efectiva sobre todas las actividades mineras. El ejercicio de este poder de consentimiento de facto
tuvo costos considerables para la comunidad, particularmente debido a que se vieron obligados a
enfrentarse reiteradamente a proyectos. El protocolo de CLPI constituyd realmente una
herramienta eficaz de resistencia en unas circunstancias en las que los requisitos de consulta del
Estado podian considerarse con un mecanismo para controlar dicha resistencia.*?°

El caso KI, junto con el caso similar de su aliada, la Primera Nacion Algonquina Ardoch, motivaron
la revisién de la Ley de Mineria de Ontario de 1868 y la reforma sustantiva de un anticuado
sistema de ‘libre acceso’ en el Estado de Ontario. Pero la no incorporacién en la misma de una
exigencia de consentimiento significa que la revisibn no responde a las cuestiones subyacentes
que la provocaron y que siguen siendo la base de la oposicion Kl al enfoque de Ontario sobre la
mineria en su territorio. La Ley del Lejano Norte, que trata de la planificacion comunitaria del uso
de la tierra, también fue promulgada a partir de las acciones legales de los Kl. Pero los Ki
consideran esta Ley como un medio por el que Ontario esta intentando afirmar su jurisdiccién
sobre sus territorios. Sus demandas de reconocimiento del requisito de CLPI se enmarcan en la
mas amplia cuestion de los derechos de jurisdiccion y soberania sobre sus territorios.

La posicion de Kl es que se niegan a tener ninguna relacion con las compafiias hasta que se
resuelvan las cuestiones subyacentes de jurisdiccion y de los derechos del Tratado 9 en
negociaciones entre naciones.” Siguen afirmado que su jurisdiccién inherente implica que es
necesario su consentimiento para cualquier actividad en las tierras, aguas y recursos de su
territorio.*® También adoptaron una declaracion, por referéndum comunitario, nacionalizando los
recursos en sus territorios. De acuerdo con su moratoria, todas las operaciones mineras se han
retirado de sus territorios.

Observaciones generales derivadas de la experiencia Kl en conjunto

Los Kitchenuhmaykoosib Inninuwug son quiza el més claro ejemplo de una Primera Nacion que ha
tenido éxito utilizando su protocolo de consulta y CLPI como medio de: a) enfrentarse a proyectos
indeseados y a procesos de consulta inadecuados; b) denunciar las limitaciones impuestas por el
marco legal nacional, que exige la consulta y el acuerdo pero que, hasta la fecha, en la mayoria de
los casos, no se ha entiende que incluya el derecho a denegar el consentimiento y ¢) asegurarse
de que las corporaciones se comprometen a relacionarse y buscar el consenso de acuerdo con los
términos definidos por la comunidad.

Los Kl han demostrado que cuando las comunidades indigenas resisten a invasiones no
consentidas y estan preparadas a pagar el posible alto costo personal y social que esto puede
implicar, tienen un poder de consentimiento de facto frente a las actuaciones del Estado y las
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compainiias. Pero este modo de afirmacion de derechos y resistencia tiene un potencial reducido
en contextos de violenta represion estatal de los derechos de los pueblos indigenas y de
contratacion, por parte de las corporaciones, de grupos paramilitares. Ademas, los Kl viven en una
zoha muy remota, solo accesible por aire, y hay una minima presencia estatal en sus territorios.
Por tanto, en un contexto como el canadiense, en el que el uso de la fuerza violenta contra los
pueblos indigenas es cada vez menos tolerado, el territorio es efectivamente ingobernable y los
proyectos no pueden imponerse si no hay consentimiento comunitario.**?

Un tema importante que emerge del caso de los Kl es cémo el requisito de CLPI puede responder
a la ‘fatiga de la consulta’, cuando se espera que las comunidades se impliquen en multiples
procesos de CLPI con una serie de compafiias mineras que quieren acceder y explotar los
recursos en sus territorios. La capacidad de la mayoria de las comunidades indigenas de
mantener multiples procesos de CLPI, especialmente si intentan denegar su consentimiento, es
muy limitada. Por ello, si las comunidades no estan en posicion de aplicar una moratoria minera
después de que hayan denegado su consentimiento, el requisito de CLPI no puede aplicarse de
forma consonante con el ejercicio de sus derechos.

El caso Kl también cuestiona la legitimidad de la imposicion de la consulta y de reglas y
procedimientos del uso de la tierra por parte del Estado, a través de marcos legales y politicas, sin
antes dialogar de buena fe con las Primeras Naciones para resolver la cuestion pendiente del
inadecuado reconocimiento estatal de su jurisdiccion territorial. En ausencia de esta relacién con
el Estado, los Kl han declarado unilateralmente su plena propiedad sobre los recursos en sus
territorios. Al nacionalizar estos recursos han rechazado el poder del gobierno provincial de regular
0 administrar su utilizacion.

El protocolo Kl de consulta y CLPI se desarroll6 en el contexto de la resistencia a una amenaza
inminente. Aunque estabece con claridad los principios para establecer una relacién, es mas
ambiguo que la politica minera de la Primera Nacion Taku River Tlingit en relacion con ciertos
aspectos de cdmo puede actuar el proceso de CLPI en el contexto de relaciones con compafias
mineras si las comunidades deciden que un proyecto siga adelante. Esto puede no ser una
limitacién del protocolo, ya que da un mayor grado de flexibilidad a las Primeras Naciones para
responder a los diferentes tipos de relaciones y negociaciones que pueden surgir cuando se trata
con diversas compafilas mineras. También ilustra que los protocolos no tienen que elaborarse
desde perspectivas legales eurocéntricas, como implica el principio de pluralidad legal y la
primacia del derecho consuetudinario en los territorios de los pueblos indigenas. El protocolo de
consulta esta, en efecto, reemplazado por la moratoria que los Kl han impuesto sobre todas las
actividades mineras en sus territorios.

El caso Kl se hace eco de la opinién de muchos pueblos indigenas de que el Estado debe primero
dialogar con ellos de buena fe para reconocer sus derechos territoriales y de autogobierno antes
de esperar que se relacionen con actores corporativos. Otra cuestion que subraya el caso Kl es
gue el Estado se expone a ser demandando por las compafiias cuando no ha solicitado el
consentimiento de los pueblos indigenas antes de conceder licencias sobre sus tierras. Platinex
presenté una demanda contra el Estado por 70 millones de délares para cubrir sus pérdidas de
inversion, resultado de que el Estado no habia consultado a los KI. El Estado tuvo que acabar
compensando a las dos compafiias mineras por un total de 8,5 millones de ddélares canadienses
para que cedieran sus derechos sobre territorio K.
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Enfoques canadienses de negociacion: formas de promover los requisitos del
consentimiento

Las Primeras Naciones Kaska Dena, Lutsel K'e Dene o Thicho tienen una larga experiencia en
tratar con la industria minera y pueden estar, en un momento dado, tratando con hasta 30
compafiias mineras. Esto les ha proporcionado una Uutil experiencia en negociaciones y en
relaciones con las compaiiias de la que se pueden extraer algunas lecciones Utiles.

Kaska Dena

El caso de la Primera Nacién Kaska Dena, cuyos territorios estan en Yukon, Territorios del
Noroeste y Columbia Britanica, Canada, ofrece una perspectiva interesante sobre una situacion en
la que una compafia china, Silvercorp, ha firmado voluntariamente un contrato legalmente
vinculante que exige el consentimiento en la etapa de explotacién en caso de que el proyecto
prosiga después de la exploracion hasta la produccion. El acuerdo fue resultado de un rapido
proceso de negociacion, entre diciembre de 2009 y mayo de 2010, e incluye un acuerdo
econdémico para la financiacion del proceso de negociacion. De hecho, se dio el consentimiento
para la exploracion como una especie de compensacion a cambio de la exigencia de
consentimiento para la explotacion. Si durante la fase de exploracién surgian preocupaciones
legitimas ‘en el estudio de impacto ambiental y el estudio sobre conocimientos tradicionales, [los
Kaska Dena] conservaban su derecho a oponerse al proyecto’.’* Segun el acuerdo, el requisito de
consentimiento puede activarse por el estudio técnico de impacto ambiental o por el estudio sobre
conocimientos tradicionales. Este Ultimo se lleva a cabo de acuerdo con un protocolo separado
sobre conocimientos tradicionales. Este protocolo describe un proceso de gobernanza de los
conocimientos tradicionales de la comunidad e incluye la financiacién de una base de datos de
conocimientos tradicionales.***

El acuerdo se alcanzé en un contexto en que la compafiia se sentia relativamente segura de que
podria obtener el consentimiento. El caso Kaska Dena es también interesante porque, ademas de
negociar con las compafiias, también se han enfrentado a las mismas, como muchas
comunidades indigenas. En un famoso caso, la sentencia de la Corte de Apelaciones de Yukdn de
diciembre de 2012, que cuestiona el ‘sistema de libre acceso”,"* ha tenido el efecto de poner en
marcha reformas legislativas para responder a las deficiencias legales sobre la relacion de las
corporaciones con las Primera Naciones. La Primera Nacién Kaska Dena utiliza una serie de
formularios legales que definen el proceso de relacién paso a paso, en lugar de una sola politica o
protocolo de CLPI. Mantienen conversaciones con hasta 30 compariias simultaneamente.

Primera nacion Lutsel K’e Dene (LKDFN)

La Primera Nacion Lutsel K'e Dene (LKDFN) forma parte de las Naciones del Tratado 8 Akaitcho
de los Territorios del Noroeste de Canada. Estan en una situacion parecida a la de los Kaska
Dena, ya que ninguna de estas Primeras Naciones tiene un acuerdo sobre tierras que les de poder
en sus relaciones con las compainiias. Por ello, las compafiias no estan técnicamente obligadas a
establecer acuerdos sobre beneficios con ellas. La LKDFN también usa unos formularios cuando
utiliza los acuerdos de exploracibn como instrumento de presion para que las compafias
reconozcan el requisito de consentimiento para cualquier explotacion subsiguiente. Incluyen una
clausula que sefiala que las compafiias estan de acuerdo en no iniciar actividades de mineria
comercial en sus propiedades sin su consentimiento previo, que se debe solicitar a través de la
negociacion de un acuerdo de acceso/impactos-beneficios. Hasta la fecha, han conseguido que
las compafiias se comprometan a establecer acuerdos de impactos-beneficios, a pesar de que no
son legalmente obligatorios. Como los Kaska y Tticho, la LKDFN tiene una larga experiencia en el
trato con mineras y ha perfeccionado su enfoque sobre todo en la practica, mas que en la politica.
En 2011, la LKDFN firmé un memorando de entendimiento con la Camara de Mineria de los
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Territorios del Noroeste y Nunavut.** De acuerdo con el memorando, se promoveran, entre las
compafiias miembros, unas relaciones basadas en las directrices de la LKDFN. La LKDFN esta
ademas en proceso de establecer una oficina conjunta con la Camara de Mineria.

Como en el caso de los Kaska Dena, la LKDFN también utiliza los tribunales cuando sus derechos
se ven amenazados por proyectos mineros. Junto con la Primera Nacion Yellowknife Dene,
presentaron la importante demanda de North Arrow en el Tribunal Supremo en 2011, en el que se
establecid que los protocolos y directrices sobre exploracién de las Primeras Naciones eran un
instrumento razonable y firme para la relacion con las corporaciones y que la negativa de las
compafiias a relacionarse siguiendo estas directrices podia conducir a la denegacion de los
permisos. La LKDFN, junto con la Primera Nacién Thicho y otras en la regién, tiene acuerdos con
De Beers, BHP y Rio Tinto en los proyectos de Snap Lake, Ekati y Diavik, aunque sefialan que
estos se negociaron antes de que se desarrollase la posicion mas avanzada que tienen las
Primeras Naciones en los ultimos afios, en particular después del caso North Arrow. La LKDFN
esta intentando ademas que se reconozca una parte de sus territorios, conocida como Thaidene
Nene, como un area protegida permanente antes de que expire, en 2014, la moratoria que la
protege actualmente.™®’

Nacion Thicho

La Nacion Thicho, es vecina de los Lutsel K’e Dene. Tienen un acuerdo de tierras y autogobierno,
negociado durante doce afios, que incluye un area de 39.000 km? en ‘fee simple’.**® Es el primer
acuerdo que combina tierras, recursos y autogobierno en los Territorios del Noroeste™® y exige a
las compafias que negocien acuerdos de impactos y beneficios antes de iniciar las operaciones
mineras. De acuerdo con los derechos territoriales Thicho y la legislacion y segun la ley de gestion
de recursos de Mackenzie Valley, la Nacion Thicho tiene el derecho de aceptar, modificar o
rechazar las decisiones adoptadas por la agencia reguladora o las evaluaciones ambientales. Es
el Unico caso en Canada en que esta derecho se ha reconocido explicitamente en la legislacion.
Estos poderes no los tiene ninguna otra Primera Nacion de la regién debido a que no se han
completado los procesos de reconocimiento territorial. Cualquier proyecto en las tierras de los
Thicho, tras ser revisado de acuerdo con el proceso regulador de evaluaciones de impacto de
Mackenzie Valley, pasa al gobierno Thicho, que tiene la autoridad de adoptar la decision de
aceptar o rechazar la recomendacién del organismo regulador.
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Jovenes y ancianos Thicho tocando tambores y cantando durante una visita para presentar en la
universidad los intereses de los Thicho en materia de investigacion. Foto: Ginger Gibson.

Actualmente estan ejerciendo este poder de decision sobre la recomendacion de la Junta de
Evaluaciones de Impacto Ambiental de Mackenzie Valley (enero de 2013) de que, sujeto al
cumplimiento de ciertas medidas, deberia autorizarse un proyecto minero en sus territorios. Una
de estas medidas es el establecimiento de un campamento cultural, financiado por la compaiiia,
para la supervision directa indigena de las operaciones de la mina si el proyecto sale adelante.
Los Thicho, por tanto, tienen que decidir si aceptan, rechazan o aceptan con condiciones
afadidas, esta recomendacion. Este caso representa un ejemplo tangible de un proceso de
consentimiento operativo. Es la primera vez que la Primera Nacion Thicho ejercera su poder de
decision sobre un proyecto minero de acuerdo con su propio gobierno, asamblea y constitucion,
todos orientados por las perspectivas indigenas. Durante el proceso de evaluacién ambiental, los
Thicho negociaron dos acuerdos con la compafia: uno para la financiacion de sus propios
estudios técnicos y otro para financiar la investigacion sobre los conocimientos tradicionales.

Los Thicho tienen una larga historia de relaciones con compafias mineras. Parte de ellas, son
acuerdos anteriores al reconocimiento de sus derechos territoriales, y fueron excluidos de su
ambito, ademas de relaciones con otras compafias que, desde entonces, han querido acceder a
sus territorios. Al igual que el caso de los Kaska Dena y la LKDFN, han seguido la estrategia de ir
refinando su trato con las compafiias en la practica, en lugar de crear un politica 0 un protocolo
minero integrales. En vez de esa politica, envian cartas personalizadas con orientaciones a las
posibles compafias y les asesoran en reuniones y presentaciones, intentando relacionarse con
ellas en cuanto acceden a su territorio. Una de las razones para no elaborar una politica es que
opinan que las grandes y pequefias compafiias no pueden ser tratadas de la misma forma. Los
Thicho se han dado cuenta de que tratar con las compafias mineras es un trabajo a tiempo
completo y, para ello, han establecido el Grupo de Trabajo Kwe Beh en 2010. El Grupo reporta al
Consejo Ejecutivo Principal Thicho e intenta asesorar y orientar a las compafiias desde el principio
de los proyectos. Han puesto particular énfasis en asegurarse de que las propias Primeras
Naciones, y no consultores externos, llevan a cabo los estudios de impacto.

Observaciones

La experiencia tanto de Kaska Dena como de la LKDFN ilustra una tendencia de transicion de una
relacion de confrontacién a otra de mas colaboracién, basada en procesos definidos por los
pueblos indigenas y acordados con ellos. Al menos en un caso de este modelo de relacién se ha
llegado a un requisito contractualmente vinculante de consentimiento para la explotacién, lo que
da respuesta a los argumentos que se hacen contra el consentimiento por motivos practicos o de
procedimiento al ilustrar que es posible buscar y, potencialmente, conseguir el consentimiento a
través de procesos basados en directrices y acuerdos modelo de los pueblos indigenas. Los
actuales acuerdos modelo que han desarrollado estas Primeras Naciones buscan aprovechar la
fase de exploracion para conseguir una relacion posterior basada en el consentimiento. El éxito de
las Primeras Naciones en conseguir el compromiso de obtener el consentimiento en la etapa de
explotacion es un soélido argumento para defender que el consentimiento puede y debe ser
obtenido en las etapas de solicitud de concesiones y de exploracion.

Pero la mayor parte de las compafias aun tienen que avanzar hacia un modelo de relacion
basado en el respeto al derecho de las Primeras Naciones de denegar el consentimiento. Lo
habitual es que se apliquen los estandares inferiores de negociacion y firma de acuerdos de
impactos y beneficios. Este modelo puede proporcionar algunos beneficios a las comunidades.
Pero también supone una significativa limitacion del ejercicio de los derechos indigenas. Las
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experiencias de estas Primeras Naciones en la negociacién de tales acuerdos y en el uso de
modelos y protocolos de CLPI, se han compartido con las comunidades indigenas en otras
jurisdicciones. Un ejemplo notable fue el intercambio entre la LKDFN y los lokono de Surinam
durante la elaboracion de su protocolo de CLPI cuando se enfrentaban a un proyecto en su
territorio.

Los procesos de decisién en los participan los Thicho también proporcionan evidencias concretas
de la capacidad de los pueblos indigenas para hacer operativos los procesos de CLPI. Una de las
principales lecciones que se deriva del caso Thicho es la necesidad de que los pueblos indigenas
tengan un mayor control sobre la realizacion de los estudios de impactos socioecondmicos y sobre
el conocimiento tradicional. Los Thicho informan a las compafiias de que contrataran al propio
equipo de investigacion de la Primera Nacion para llevar a cabo estos estudios, en lugar de
implicar a consultores externos que, normalmente, no entienden el contexto cultural especifico de
sus comunidades. Esto refleja una tendencia emergente entre los pueblos indigenas en todo el
mundo a desarrollar sus propios indicadores, basados en sus percepciones particulares de
bienestar y desarrollo. Estos indicadores serviran como herramientas importantes para empoderar
a los pueblos indigenas para que lleven a cabo sus propias evaluaciones de impacto y
procedimientos de supervision en el futuro.
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4. Percepciones de las compafiias sobre el CLPI

Este proyecto se centra en la cuestién del CLPI y las corporaciones considerando las politicas y
las practicas de cuatro compafiias registradas en Londres (FTSE 100): BHP Billiton, Rio Tinto,
Anglo American y Xstrata. Estan entre las siete mayores compafiias mineras del mundo (por valor
de mercado)* y todas tienen un numero significativo o creciente de proyectos que afectan
directamente a los pueblos indigenas. Como lideres en el sector, sus politicas y practicas son
influyentes, més alld de sus propios proyectos. Las cuatro son ademas miembros del ICMM.
Unidades de negocio, subsidiarias y compariias que pertenecen a ellas y que estan incluidas en el
ambito del proyecto son: De Beers Canada (80% propiedad de Anglo American); Groote Eylandt
Mining Company Pty Ltd (GEMCO) (60% propiedad de BHP Billiton plc y bajo su gestion y 40%
propiedad de Anglo American)** y Energy Resources Australia (ERA), cuyo 68.4% es propiedad
de Rio Tinto.

Ademas de estas cuatro grandes comparfias mineras y sus tres subsidiarias, se ha incluido en la
investigacion a una compafiia minera mas pequefia, Inmet, que esta intentando abrir una mina de
cobre en las tierras ocupadas por el pueblo ngobe de Panama. El motivo es que fue citada, en las
entrevistas con las compafiias y en la documentaciéon del ICMM, como un posible ejemplo de
buena practica en relacién con la bisqueda del consentimiento en el contexto del desalojo.

Ambito de las entrevistas

Se realizaron entrevistas con las compafias mencionadas con el objetivo de clarificar sus
preocupaciones y perspectivas en relaciéon con el principio de CLPI y su aplicacion efectiva. Las
cuestiones plateadas en las entrevistas pueden dividirse en dos amplias categorias. La primera se
refiere al CLPI en las politicas corporativas y las claves para su futura inclusion. La segunda se
refiere a la aplicacién del CLPI en la practica y trata de las perspectivas de las compafiias sobre
las ambigtedades en su definicion y los desafios y mecanismos potenciales para su aplicacion.
Las entrevistas intentaron centrarse en ejemplos reales en los que se habia respondido a estos
desafios y en practicas que las compafias consideraban que podian facilitar la aplicacién del
CLPL.
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Comunidad Ngobé en la cabecera del rio Caimito, Provincia de Donoso, Panama.

El CLPI en las politicas corporativas

Posicion oficial sobre el CLPI —declaraciones publicas y de politica

El Relator Especial de la ONU sobre los derechos de los pueblos indigenas ha clarificado que las
compafiias extractivas deberian, como parte de su politica, esforzarse por ajustar su
comportamiento, en todo momento, a las normas internacionales sobre los derechos de los
pueblos indigenas. En los dltimos afios, se han producido importantes avances en los
compromisos publicos de algunas compafiias mineras de buscar y obtener el consentimiento de
los pueblos indigenas. Desde el punto de vista de las politicas en el sector minero, Rio Tinto y De
Beers son ejemplos notables de compafiias que han declarado su compromiso de obtener el
consentimiento libre, previo e informado de los pueblos indigenas.

La directrices sobre acuerdo comunitario de Rio Tinto de 2012 sefialan que intenta:

operar de un modo congruente con la [Declaracion de la ONU]. En particular, nos
esforzamos para conseguir el Consentimiento Libre, Previo e Informado (CLPI) de las
comunidades indigenas afectadas segun se define en la Norma de Desempefio 7 de la
Corporacion Financiera Internacional y sus guias de aplicacion.**

La politica sobre comunidades de De Beers de 2012 sefiala que estad comprometida a:

[rlespetar la gobernanza comunitaria y buscar siempre el consentimiento libre, previo e
informado de una comunidad antes de iniciar cualquier operacién significativa que pudiera
tener un impacto sustancial en sus intereses.'*?
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En su politica de 2008, De Beers Canada Inc exige el consentimiento en la fase de explotacién y lo
define como:

[lo que] significa que una comunidad debe ser consultada y es libre de adoptar su propia
decision y dar su consentimiento sin influencia externa, con suficiente anticipacion a la
adopcion de la decision final para que pueda influenciar en la misma, que tiene informacion
suficiente en la que basar su decision y que se necesita su consentimiento antes de que
pueda seguir adelante cualquier proyecto o actividad significativa, como la mineria. Esto
significaiﬂue la comunidad tiene el derecho de veto antes de que tenga lugar el desarrollo
minero.

Limitacién de responsabilidad: De Beers Canada Inc. revisd su politica a inicios de 2013. Ahora se
refiere a ‘consulta libre, previa e informada’. EI documento no se habia hecho publico antes de la
impresion de este informe. Las citas del representante de De Beers incluidas en la seccion
proceden de una entrevista celebrada antes de la adopcion de esta politica revisada. Por tanto,
todas las referencias a De Beers en el informe se refieren al pasado y no reflejan necesariamente
la politica o posiciones actuales.

En julio de 2012, Anglo American adquiri6 el 80% de la propiedad de De Beers, que ahora es una
de las cuatro unidades de negocio de Anglo American. El Instrumento para la Evaluacion
Socioeconémica de Anglo American ofrece un apoyo, con restricciones, al reconocimiento del
requisito de consentimiento, sefialando:

Anglo American no tiene una politica que reconozca el Consentimiento Libre, Previo e Informado
de los pueblos indigenas, pero apoya esta nocion cuando la autoridad gubernamental pertinente
ha otorgado o reconocido los derechos de los pueblos indigenas.**

Xstrata sefiala que busca:

mantener un apoyo amplio y continuado de la comunidad ...incluyendo, cuando sea
pertinente, el consentimiento libre, previo e informado.

Las circunstancias ‘pertinentes’ no se especifican. Xstrata senala que informa publicamente sobre
su cumplimiento de los principios de la ICMM y que fue participante activa en el desarrollo del
nuevo estandar de la ICMM sobre indigenas. EI compromiso publico de Xstrata de obtener el CLPI
para casos de desalojo en su proyecto de Tampakan tiene que considerarse en el contexto filipino,
que exige legalmente el CLPI.

BHP Billiton se compromete a obtener ‘amplio apoyo comunitario’, pero mantiene que este es
diferente del CLPI,**® que, por el momento, considera que ‘solo se requiere cuando lo exige la
Iey.,l47

Inmet fue mencionada por el ICMM como un posible caso a considerar. Inmet no tiene una politica
que exija el consentimiento, pero se ha comprometido a obtenerlo para el reasentamiento de
indigenas y campesinos en su proyecto Cobre Panama.**® Se ha hecho todo lo posible por incluir
este caso, pero la divergencia de perspectivas entre la compafiia y el dirigente de la comunidad
entrevistado hicieron imposible elaborar una serie de observaciones en que ambos estuvieran de
acuerdo (véase seccion 5).

Newmont fue mencionada en las entrevistas como otra compafiia minera que tiene compromisos
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en relacién con el CLPI de los pueblos indigenas en su politica. En esta se sefiala que sus planes
de reasentamiento 'cumplen con los principios del consentimiento libre, previo e informado’ y que
adquieren las licencias, permisos y titulos de tierras necesarios antes de que comience cualquier
exploracién, mineria u otra actividad relacionada y que tales permisos se obtienen respetando el
principio de consentimiento libre, previo e informado.

Anglo Gold Ashanti, que consolid6 los intereses de mineria aurifera de Anglo American, sefala
que

Una excepcién [en su cumplimiento de las Normas de Desempefo de la CFIl] seria la
cuestion del consentimiento libre, previo e informado (CLPI) en el estandar de gestion
sobre pueblos indigenas. Estamos esperando el resultado de las conversaciones del
Consejo Internacional de Mineria y Metales (ICMM) con la CFI sobre este tema.**

Pero se ha dicho que AngloGold Ashanti, en el contexto de sus intentos de explotacion minera en
Colombia, ha sefalado que ‘respetara el derecho de las comunidades a decir no a un proyecto
aunque ninguna ley diga que debemos hacerlo’.**® En el sector de petréleo y gas, Talisman ha sido
precursora desde el punto de vista de las politicas, aunque se ha cuestionado su aplicaciéon en la
practica.*™*

El Consejo Internacional sobre Mineria y Metales (ICMM) es un organismo de la industria minera
gue representa a 22 de las mayores compafiias extractivas del mundo. Aunque reconoce que el
CLPI es ‘una especial preocupacién para los pueblos indigenas afectados por la mineria’,*? su
posicion oficial sigue siendo que el CLPI no es algo que las compafiias puedan conceder
unilateralmente,** y que no es posible, en estos momentos, apoyar en general el derecho al CLPI,
especialmente debido a las dificultades que supone la aplicacion del concepto en la practica.'
Por tanto, los miembros del ICMM solo se comprometen a consultar con los pueblos indigenas
para conseguir el amplio apoyo comunitario para nuevos proyectos o actividades.™ El Consejo de
Presidentes Ejecutivos del ICMM se ha comprometido, sin embargo, a la participacion de los
miembros del ICMM en foros en los que se debata el concepto de consentimiento libre, previo e
informado®® y ha iniciado un proceso de elaboraciéon de un nuevo documento de posicion sobre
Pueblos Indigenas y Mineria que recoja el enfoque de sus miembros sobre CLPI.

Razones para laincorporaciéon del CLPI en las politicas de las compafiias

El representante de De Beers entrevistado describié la incorporacion del requisito de
consentimiento en las politicas y en la practica no solo como ‘lo correcto’ y lo hace que se supere
‘el examen en profundidad, que te hace sentir que tu politica es buena, en lugar de tener la
sensacion de no esta del todo bien’, sino también como importante para su reputacion, al
diferenciarlos del resto. También se tenia en cuenta el enfoque de establecer relaciones con las
comunidades y considerarlas como potenciales empleados y socios en la cadena de suministro.

El representante de Anglo American expresé la opinion de que “histéricamente, hemos tenido unas
interacciones relativamente limitadas con los pueblos indigenas, asi que no es una cuestion en la
gue Anglo American vaya a adoptar de forma natural un liderazgo. Pero el CLPI es cada vez mas
importante para la industria, y es muy probable que se convierta en un tema mas prominente para
Anglo American en los afos venideros.’

El representante de Rio Tinto explicé que el argumento de ‘ser la compania elegida’ habia tenido
mucho peso para su Junta Directiva. En términos de hacer avanzar el debate, sugirieron que era
importante ‘ayudar a construir la argumentacion de la industria a favor del consentimiento libre,
previo e informado’ ya que, ‘al fin y al cabo, hay argumentos desde el punto de vista de la
industria, ya que cuesta menos llevar a cabo proyectos cuando se tiene una relacion armoniosa
con las comunidades, y luego desarrollar operaciones en las que se tiene a esas comunidades
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como empleados’. Ademas de los argumentos empresariales, también sugirieron que ‘la nocién de
trabajar junto con el gobierno y las comunidades en el tema’ era importante y que, en ultimo
término, ‘seria mejor incluir acuerdos comunitarios en los grandes acuerdos de inversion, al menos
que el gobierno reconozca tu derecho de desarrollar acuerdos con las comunidades locales
aunque no te lo exija’. En este sentido, sefialaron que ‘tanto la industria como la sociedad civil, los
medios y el gobierno todavia tienen un papel que desempefiar defendiendo procesos basados en
el consentimiento, porque aun hay muchas compafias por ahi que no creen en ello.’

El representante de Xstrata sefial6 que incluir los acuerdos con las comunidades en los acuerdos
de inversién ‘es un area emergente que podria ser muy beneficiosa’ y expreso la opinion de que
‘tener estos aspectos acordados o0 que sean inherentes al proyecto desde el principio..es
importante’. También observaron que ‘cuando se habla de los desafios del CLPI se habla de las
cosas que pueden impedir que se produzca un proceso exitoso, pero un proceso exitoso es, en si,
un gran beneficio estratégico... siempre que se considere como un proceso continuo tanto por la
compafiia como por el gobierno y las comunidades’.

El representante de BHP Billiton sefald que ellos han ‘realizado el ejercicio de buscar [en nuestros
Documentos de Grupo (normas internas)] los elementos del consentimiento libre, previo e
informado y...posiblemente estamos en una posicién similar a la mayoria de las compafiias: que
estamos muy cémodos con los elementos de libre, previo e informado pero el consentimiento es
una dificultad’. Las cuestiones que identifican en sus ’problemas con el consentimiento’ se vinculan
con los derechos soberanos de los estados y su ‘preocupacion por la manipulacion, explotacion
0..corrupcion del proceso’.

El representante de Inmet explic6 que las actuales diferencias de opinion de lo que significa
consentimiento en la préactica es su principal problema para elaborar y aplicar una politica formal.
Les preocupa que tener una politica formal de CLPI, especialmente incorporando una definicién
explicita de consentimiento, podria exponer a la companiia a las criticas, en lugar de considerarse
un paso adelante en las conversaciones sobre CLPI. En el caso de Inmet, su compromiso de
obtener el CLPI para el realojo en el proyecto Cobre Panama fue el resultado de su visién de la
responsabilidad corporativa, sus valores corporativos y la perspectiva de que no desarrollardn un
proyecto si las comunidades locales no les conceden el privilegio de operar.

Los representantes del ICMM sugirieron que, si decidian avanzar hacia un estandar de libre
consentimiento informado previo, querrian que ‘las comunidades reconocieran que los miembros
del ICMM han establecido una expectativa de comportamiento responsable en este espacio’ que
otras comparfias también deberian respetar. También expresaron la opinidon de que ‘el debate
debe avanzar desde el ‘CLPI si, CLPI no’ hacia la consideracion de los desafios de su aplicacion
practica’. En este contexto, les ‘gustaria pensar en el ICMM puede ser una parte que haga
avanzar el debate en esa direccién’. También plantearon la pregunta de cémo deberia ser un buen
proceso para definir su politica en relacion con el CLPI.

Una perspectiva general que emergi6 de las discusiones sobre politicas fue que las compafiias
sentian que, incluso aunque sus politicas no se comprometiesen publicamente a obtener el CLPI,
no habia nada en ellas que supusiera un obstaculo para su obtencion. Se pensaba que, en la
practica, las compafiias ya estaban intentando aplicar el principio y que seria positivo que hubiera
mas discusiones y diadlogo sobre cémo conseguirlo. A la vez se sefialg, en varias entrevistas, que
el la realidad, aceptar el resultado del procesos de consentimiento cuando se denegaba era un
problema para ellos cuando los recursos pudieran potencialmente ser explotados por otra
compaiiia. Los obstaculos que las compafiias entrevistas veian en la aplicacién operativa del CLPI
y las soluciones u oportunidades potenciales que plateaban en relacion con ellos se tratan en la
siguiente seccion.
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Perspectivas corporativas sobre la aplicacion practica del CLPI

Ambigledades en la definicion

Se plantearon varias cuestiones en relacion con la definicion de consentimiento y a quién vy
cuando es aplicable.

a) El concepto de consentimiento

El representante del ICMM expreso la opinion de que definir el consenso y entender qué es en
opinion de las comunidades, deberia ser parte de una discusion amplia que las compafiias debian
mantener con las comunidades indigenas al principio para acordar los procesos de relacion y
consulta adecuados (incluyendo qué se considerara consenso). Pero plantearon la preocupacion
de que el concepto de consentimiento podria definirse de modo que fuera desventajoso para los
miembros de la comunidad, por ejemplo en casos en los que se consideraba consentimiento
‘cuando un numero no representativo de ancianos, por ejemplo, que se pueden beneficiar
personalmente aunque su gente pueda salir perjudicada, dan su aprobacion’.

El representante de Xstrata sostuvo que era necesario ‘superar... los miedos sobre lo que
consentimiento significa o deja de significar. Las comunidades que elaboran protocolos de CLPI
definen consentimiento de distintas formas, es decir, no hay una unica definicién estandar’. La
compafiia también sefial6 que el consentimiento ‘no siempre se define del mismo modo por los
grupos externos, asi que las expectativas de la comunidad pueden alcanzar niveles totalmente
irreales y esto causa conflicto’. Mas especificamente, el representante de Xstrata sugirid que
‘algunos grupos anti mineria utilizan deliberadamente el consentimiento para intentar introducir
conflictos, aumentarlos o cambiar las expectativas de la gente, y esto ha ayudado muy poco en los
ultimos afios, [y] ha hecho mucho mas dificil para las compafiias incorporar el consentimiento libre,
previo e informado como lo entienden mas generalmente los grupos indigenas y la mayoria de
terceras partes’.

b) ¢El consentimiento de quién?

El representante de De Beers planted la cuestion de si se requiere el consentimiento de todas las
comunidades afectadas en un contexto en que la mayoria de las comunidades y pueblos apoyan
un proyecto propuesto.

El representante de Anglo American pregunté si habia ‘algun tipo de tope’ para el consentimiento
en estas circunstancias, ‘,es una mayoria de grupos indigenas, son todas las comunidades
indigenas?’. Al plantear esta pregunta de definicion como un ‘dilema practico’ que preocupaba a la
industria, el representante de Anglo American reconocio, a la vez, que hay cuestiones practicas
que ‘posiblemente es muy dificil responder en abstracto porque... las respuestas solo pueden ser
especificas para cada circunstancia’.

El representante de Xstrata expreso la opinion de que el consentimiento ‘deberia ser el resultado
deseable pero no deberia definirse como algo que exija el apoyo unanime de todos los indigenas
potencialmente afectados, y tampoco constituye un derecho de veto’ de individuos o de pequefios
grupos dentro de una comunidad.

c) El CLPI de comunidades no indigenas

El representante de Anglo American sefal6 que ‘claramente, los derechos e intereses especiales
de los pueblos indigenas son la base del debate sobre CLPI. Por tanto, no vemos que haya un
argumento soélido para extender el CLPI a comunidades no indigenas, aunque si esto se decide a
través de procesos democraticos en los paises, entonces, por supuesto, lo respetaremos.’
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El representante de Rio Tinto sefalé que siempre ‘existe la opcidn para las compaifiias, si asi lo
quieren, de tratar del mismo modo con comunidades no indigenas’. En relacion con la cuestion de
‘tratar con comunidades cuando el gobierno central no esta de acuerdo’, el representante de Rio
Tinto observd que ‘nos coloca en una posicion no necesariamente antagénica al gobierno, sino
que debemos trabajar de manera casi paralela al gobierno, tratando de evitar la otra trampa que
es convertirnos nosotros en seudo gobierno’.

d) ¢Quién es indigenay como se determina la pertenencia?

El representante de Anglo American sefialé que uno de los impactos del reconocimiento de la CFl
del requisito de CLPI fue ‘una tendencia a una mayor auto identificacién’, en particular en algunos
lugares de América Latina. En este sentido, se sugirid que ‘hay un riesgo de que vayamos a tener
muchas mas comunidades que de repente quieren ser tratadas como tales, y no hay directrices
claras sobre... como puede hacerse’. Se expresod la preocupacion relacionada de las dificiles
situaciones politicas que podrian generarse ‘si tienes un grupo que se auto identifica como
indigena y un gobierno que no quiere reconocerlo y concederles estos derechos, y si eres la
companiia atrapada en medio, qué se supone que debes hacer?’

El representante de Rio Tinto sefialdé que tienen que ‘averiguar qué es la comunidad’ dada la ‘gran
variacién entre pueblos indigenas’ y el hecho de que comunidades pueden no ser ‘entidades
fisicas que reunen personas’ sino que pueden ser definidas por algo muy diferente, como ‘etnia, o
afiliacion territorial u otras cuestiones’. También pregunté ‘;qué hacer en areas en las que hay
comunidades diferentes?’ El representante de Anglo American planted una cuestiéon relacionada
sobre la pertenencia al grupo. Sefalaron que no ser reconocido ‘como miembro de una comunidad
puede tener implicaciones para el acceso a fondos sociales’. La compafiia sostuvo que, en esas
circunstancias, la pertenencia se relaciona con la cuestién de la representacion, con ‘disputas
sobre quién representa a la comunidad muy vinculadas con las disputas sobre quién es miembro
de la comunidad.’

e) ¢Cuando y con qué frecuencia se requiere el consentimiento?

El representante de BHP Billiton expreso su interés en el tema de la exploracion y el CLPl y ‘s en
qué momento se espera que se aplique el CLPI?’ teniendo en cuenta que ‘la exploracién
comprende... desde los informes de oficina... a los datos satelitales, vuelos magnéticos sobre la
region, potencialmente cuestiones de satélites, o tomar muestras de los lechos de rios o algunas
perforaciones basicas, incluso programas completos de perforacion o hacer rampas para
muestreos, etc.’

El representante de BHP Billiton también planted la nocién de encontrar el ‘momento favorable’ en
el que podria buscarse el consentimiento. Este seria cuando ‘confian en que haya algo, pero..no
han hecho una inversion tan grande que impida la retirada’. Sugirieron que encontrar ese
momento es el desafio. El consentimiento, en estas circunstancias, consistiria en dos pasos. Uno
seria ‘antes de ir a cualquier parte y hacer exploracién’, algo que definieron como ‘CLPI blando’,
ya que ‘no tenemos que entrar en un CLPI complejo cuando no sabemos si hay potencial para un
descubrimiento importante’. El segundo punto es cuando la comunidad tiene que tomar ‘una
decision completa’ sobre si van a permitir a la compafiia ‘continuar llevando a cabo actividades
significativas’. En este segundo caso, el representante de BHP Billinton opinaba que el tema es ‘en
gué momento la compafia dice no voy a seguir con la exploracion a gran escala y a hacer
pruebas de mineria a menos que pueda continuar con el proyecto completo’.

El representante de Xstrata sefald que ‘prefieren el amplio apoyo, porque el consentimiento es
como darle una vez a un boton, y ya se tiene el consentimiento, mientras que nosotros lo vemos
como un proceso continuo, que lleva a un acuerdo que luego se supervisa y revisa a lo largo del
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tiempo’. También se sugirid6 que ‘la palabra consentimiento puede entenderse como un acto
aislado, [cuando] se ha obtenido el consentimiento, ya esta, pero es mas bien un proceso
reiterado’. Garantizar que la poblacion en el terreno y las comunidades lo entiendan como un
‘proceso continuo de consulta y..ganarse el apoyo de la comunidad durante toda la duracién de las
operaciones’ se describié como uno de los desafios a los que se enfrentaban.

El representante de Anglo American explicé que entendian el argumento ‘de que deberia haber
consentimiento incluso antes de que se concedan las licencias, antes incluso de que solicite un
permiso para la exploracion’, pero expreso la opinidn de que ‘eso es quiza ir un poco demasiado
lejos, porque los primeros impactos fisicos 0 sociales se produciran una vez iniciada la
exploracién, asi que ese me parece el momento apropiado para pedir el consentimiento’. El
consentimiento en esta etapa inicial seria para el acceso, y no para el plan de desarrollo final, ya
que este no puede determinarse hasta una etapa posterior en el ciclo del proyecto.

Problemas percibidos para la aplicacion
1. Soberania nacional: ¢contraria al CLPI o solo otro factor a considerar?

El representante del ICMM senalé que ‘parte del desafio en este ambito es que los gobiernos
tienen la responsabilidad de equilibrar los derechos de los grupos indigenas, o de otros grupos
minoritarios, con los derechos de la poblacidon en su conjunto’. Como resultado, ‘una de las
realidades politicas [es que] podemos encontrarnos en una situaciéon en la que el gobierno diga, de
acuerdo, apoyamos la nocion del consentimiento, pero en dultima instancia el gobierno es
soberano, y es nuestra prerrogativa determinar si un proyecto sigue adelante o no.” Dado este
contexto, el representante del ICMM pensaba que ‘dependiendo de como vayan las cosas en los
préximos afios, puede que las compafiias vayan mas adelante que las disposiciones legales, lo
que es positivo, pero casi necesitamos un corpus de practicas que demuestre lo que es posible
para que las companias puedan hacerlo basandose en argumentos sélidos’.

Segun BHP Billiton, el principio del CLPI se complica por el ‘solapamiento del estado soberano, y
porqgue, en la mayoria de las jurisdicciones, el estado es el propietario legal de los recursos’ y ‘el
desafio para nosotros... es el derecho de los gobiernos a decidir si quieren que el proyecto siga
adelante o no.’

En relacion con el tema de la soberania nacional, el representante de Rio Tinto explicé que ‘un
punto complicado desde el principio en todas las discusiones sobre soberania...[era] que los
gobiernos tienen el derecho a decidir cdmo se van a desarrollar los recursos que controlan, y ... lo
que intentamos decir es que las comunidades tienen que ser la base fundamental del
consentimiento y esperamos que los gobiernos lo consideren sensato y, por tanto, que el proyecto
pueda avanzar en armonia.’

El representante de BHP Billiton sugirié que en un contexto en el que un gobierno considera la
explotaciéon de un recurso mineral como potencialmente ‘transformador para la economia de la
region... podria pensarse que va a decir, bueno, no queremos una compaiiia de primer nivel que
retrase el proyecto mientras consigue el CLPI; preferimos otra compafia de tercer nivel que se
limite a quitar a esta gente de en medio y que ponga en marcha el proyecto.” En vista de esto,
sugirié que ‘la manera en que posiblemente funcionara en la practica en el futuro es que se hara
un proceso en el que o se consiga el consentimiento o no; el gobierno tendr4 entonces que tomar
la decision final si tiene el derecho legal a ello; ..y entonces la compafiia tendra que plantearse ...
estos son nuestros valores, esta es nuestra posicion publica sobre el tema, ¢queremos seguir
adelante o vamos a decir que no hay suficiente apoyo de la comunidad? O volvemos otra vez
dentro de cinco afios 0 abandonamos y nos vamos a otra parte’.

El representante de Xstrata comentd que ‘algunas de las dificultades sobre ... el consentimiento es
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que no se pone suficiente énfasis... en el papel y los derechos de los estados soberanos de
adoptar decisiones sobre el desarrollo de los recursos naturales y el papel fundamental que deben
desempefar ademas de establecer un entendimiento y expectativas comunes sobre los
resultados’. Sugirié que ‘cuando el Estado no tiene mucha presencia, o claridad sobre sus propias
intenciones y sus propios derechos, la compafia suele acabar en medio de un proceso que
esta...consagrado en la legislacion nacional pero la comunidad tiene unas expectativas totalmente
diferentes sobre sus propios derechos, y a lo que nos oponemos es a que se considere a la
compania como el Unico arbitro... para resolver estas cuestiones’. En estos contextos, el
representante de Xstrata mantuvo que se olvida que ‘las compafias estan en medio del Estado y
la comunidad, y a menudo las comunidades solo consideran la relacion con la comunidad de
manera aislada’. Argumentaron que ‘esta es una forma equivocada de considerar las cosas,
porgque tenemos que gestionar las relaciones con ambas partes, tanto con la comunidad como con
el estado’. En este sentido, mantienen que ‘el mayor desafio es quiza, cuando hay una ausencia
de una buena gobernanza estatal o un claro proceso estatal, y cuando falta claridad sobre los
derechos a la tierra, o sobre quién dirige las comunidades para marcar el rumbo y tener un buen
proceso de CLPI'.

El representante de Anglo American sostuvo que ‘para nosotros, la zona gris es cuando el [CLPI]
no esta en la legislacion nacional, y no hay obligaciéon legal de demostrarlo formalmente’.
Consideraban este escenario como potencialmente conductor a un incentivo perverso para no
respetar los derechos indigenas, ya que ‘lo que no queremos, lo que nadie quiere, es que aquellas
compafiias que hacen todo lo que pueden para intentar garantizar el consentimiento abandonan
un proyecto cuando no pueden obtenerlo, pero entonces, como no hay ningun obtaculo para
conceder un permiso para que ese proyecto sea después desarrollado por otro, lo que sucede es
gue alguien con menos respeto hacia los derechos indigenas llega y desarrolla el proyecto de
todos modos.’

El representante de De Beers sefialé que en el contexto canadiense, en el que las comunidades
indigenas ‘no tienen el derecho de veto, [la compafiia] tiene que ser consciente de ello y recibir las
criticas del gobierno por decir que le daremos efectivamente a las comunidades el derecho de
veto al pedirles su consentimiento para la actividad. Y [la compaifiia] solo responde, pues bueno,
habra que sobrellevarlo’.

b) Tensiones con los derechos humanos

El problema potencial planteado por los representantes de Anglo American y de BHP Billiton esta
muy relacionado con una preocupacion expresada por el representante del ICMM de que ‘los
procesos tradicionales pueden excluir a ciertos grupos que son muy importantes para cumplir con
el concepto’ de consentimiento.

Aunque reconocian que ‘la buena practica del CLPI generalmente sefala que se deberia buscar el
consentimiento utilizando técnicas tradicionales de adopcién de decisiones’ el representante de
Anglo American sugirié que, al hacerlo, ‘podria producirse potencialmente una tension’ entre los
derechos humanos ‘segun se recogen en los principios de Ruggie / las normas democraticas y la
adopcion de decisiones tradicional’. Pero la compafia también reconocié que cuando esto se
produce, la solucion a dichas tensiones deberia ser especifica para cada caso.

c) Mantener el consentimiento

Un aspecto de la definicion que surgié en varias de las entrevistas era: una vez que se ha
obtenido el consentimiento, ¢como se mantiene?. El representante de De Beers planted un caso
en Canada en el que la comunidad habia celebrado un referéndum ‘en el que el 85% de la gente
habia votado a favor del proyecto y los dirigentes lo habian apoyado’ lo que, en opinién de la
compafiia, indicaba que el margen de votos era sustancial. Segun la compafiia, después de
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cambios en la dirigencia y en la demografia de la comunidad, debido a gente que regreso a la
zona desde otros lugares, ‘decidieron que querian cambiar el contrato y que se rompiera el
acuerdo’. Ademas, ‘algunas personas de la comunidad decian que la companfia debia volver una
vez al afio para obtener de nuevo el consentimiento.’

El representante de BHP Billiton también plante6 la preocupaciéon de que el CLPI, tal como lo
definen algunas ONG, deba ser obtenido reiteradamente de manera anual como una de las
razones de su resistencia a comprometerse. De acuerdo con el representante de BHP Billiton, ‘las
compafiias necesitan un nivel razonable de certeza sobre el apoyo a largo plazo a un proyecto
antes de poder comprometer capital en grandes actividades extractivas.’

d) El legado

Una de las areas en las que se subrayd un obstaculo particular al CLPI fue en el contexto de las
cuestiones del legado. El ICMM senal6 que ‘si llegas en una situacién en la que cualquier accién
anterior de parte del gobierno ha puesto a los pueblos indigenas en contra de quien quiera que
llegue, puede ser muy dificii de recuperar’. En estos contextos, consideran que es
‘extremadamente dificil para las compafias maniobrar y poder siquiera conversar con los pueblos
indigenas sobre la posibilidad de desarrollar un proyecto de modo que se sientan comodos con
ello’.

Comentando sobre cémo hacer frente a las cuestiones del legado anterior, la opinion del
representante de Rio Tinto era que ‘en muchas circunstancias en las que trabajamos hay un alto
grado de desconfianza y un historial negativo o un legado de malas relaciones, asi que, muy a
menudo, se necesitan terceras partes como supervisores, como moderadores’. Por esta razoén, el
representante de Rio Tinto sostuvo que ‘la aplicacion del CLPI es un proyecto comun para todos
nosotros, las comunidades, la sociedad civil, el gobierno y la industria, y cada situacion es
diferente, pero muy a menudo hay roles que la sociedad civil puede desempefiar como
moderadores o supervisores’.

El representante de Xstrata sefial6 que en los casos en los que hay una historia muy conflictiva
‘realmente llegas cargado con las cicatrices de los duefios anteriores, y teniendo que rectificar
algunos de los errores de los duefos anteriores’.

e) Pequefias compafiias mineras y CLPI

Muy relacionado con esta cuestion del legado esta el tema de como las pequefias compafias se
relacionan con las comunidades y la implicacion del requisito de CLPI para ellas, dada su
potencial falta de capacidad para tratar la cuestion del CLPIl. Los representantes de Anglo
American expresaron dos perspectivas sobre las implicaciones potenciales de la Norma de
Desempefio de la CFl de 2012 para las pequefias compafias. Una sefalaba que el requisito de
CLPI de la CFl ‘va a influir significativamente en la financiacién de los proyectos, y que las grandes
compaiiias, que estan acostumbradas a ser lideres en responsabilidad social, no van a sentirse
especialmente comodas si las subsidiarias tienen que cumplir con un estandar que algunas de las
grandes no cumplen’. Otra opinidn era que la CFl ha elevado tanto el nivel que ‘esto podria de
hecho servir para eliminar al sector de pequefias empresas de algunas zonas geogréficas, por la
percepcion de los inversores del aumento en el riesgo del desarrollo del proyecto’.

El representante de Xstrata expreso la opinidon de que ‘cuanto mas compafias como nosotros y
Rio Tinto o Anglo American digamos a las compafiias que nos preocupan estas cuestiones y que
si quieren que las adquiramos tienen que cumplir esto cabalmente, seria una especie de incentivo
para que las companias menores se tomen estas cuestiones mas en serio.’

El representante de Rio Tinto observd que ‘muchas de las pequefas... piensan que [la
57



participacion comunitaria] es solo una especie de lujo o afiadido [porque] cuesta dinero... y solo
quieren seguir extrayendo el mineral’. Pensaban que esta es un percepcion distorsionada vy
pasada de moda, ya que ‘excavar el agujero es la parte facil, lo que esta fuera de las vallas de la
mina y tener una buena relacién alli, esa es la clave para que el negocio siga adelante’. Frente a
esta situacion, senalaron que ‘los temas de los que estamos hablando no suponen
necesariamente.. gastar un montén de dinero, tienen que ver, sobre todo, con partir del supuesto
de que ... si no se cuenta con el apoyo [de las comunidades], no tienes proyecto, asi que mas vale
pensar como relacionarse y debatir y crear vehiculos para ello, y eso no cuesta dinero.’
Respondiendo a la pregunta de cémo podria presionarse a estas compafiia para que obtengan el
consentimiento de la comunidad, sefalaron que ‘es responsabilidad de la industria elevar los
estandares y publicitar las buenas practicas’.

Las sendas hacia la aplicacion
a) Capacitacion

En varias de las entrevistas se planted la enorme relevancia de la capacitacion, tanto para las
comunidades como para las compafiias, y la importancia de responder a las expectativas de la
comunidad sobre los beneficios. El representante de Rio Tinto sefhalé que ‘se crea capacidad y
aprendizaje en ambas partes en el dialogo y en la construccion de confianza’. En el caso de la
comunidad, esto era ‘critico, porque no estan acostumbrados a relacionarse con ... grandes
corporaciones mundiales y no tienen, necesariamente, las capacidades financieras y legales para
asegurarse de que estan protegidos’. También sefalaron que ‘parte de la capacitacion es ...
entender los negocios y cémo funcionan’ ya que ‘muchas comunidades se sienten decepcionadas’
en relacion con los beneficios reales a los que pueden acceder. En el caso de la corporacion, la
capacitacion implica ‘aprender sobre las comunidades... construyendo una base de conocimiento
sobre ellos y disefiando maneras eficaces de comunicarse y consultar y relacionarse, y estas son
capacidades de las que aun [carecen] las compafias’. También implicaba un cambio de
mentalidad, que exige que los lideres de la compafiia reconozcan los ‘imperativos morales y de
negocio de la [participacion indigena en la adopcién de decisiones] y no aceptar la nocion de que
los aborigenes son necesariamente anti-desarrollo, [sino darse cuenta de que] solo quieren
participar en él y realmente decidir cdmo debe producirse, si es que debe producirse.’

El representante de Xstrata sefialé que existe un desafio debido a la duracién de los proyectos,
porque la fase de exploracidon puede prolongarse varios afios asi que ‘hay mucha confusion y
malas interpretaciones sobre las diferentes fases del proyecto’ y los miembros de la comunidad ‘se
pierden’ lo que, a su vez, ‘genera muchos malentendidos y puede llevar a tensiones’.

El representante de BHP Billiton expresd la opinion de que el desarrollo de capacidades ‘es
realmente importante y la compafiia minera siempre estard en una situacion algo comprometida en
ese espacio, asi que el papel de un organismo independiente [seleccionado por la comunidad] es
probablemente bastante fundamental’ para su realizacion.

Se reconocio también la necesidad de capacitacion para los inversores. El representante de Anglo
American sefald que hay un riesgo de que ‘como resultado del enfoque de la CFl / bancos
Ecuador los financiadores acaben diciendo: ‘muéstrenos su consentimiento’, y separen el
consentimiento del proceso de participacion y de las relaciones continuas’, transformandolo asi en
un ejercicio legalista burocratico de cumplimentar de formularios.

Un ejemplo positivo de capacitacion lo planteé el representante de Anglo American en el contexto
de una Primera Nacion en la Columbia Britéanica en la que se establecieron consejos ‘en las
comunidades aborigenes que estan... participando activamente en el proceso de evaluacion
ambiental’. Se sugirié que, en el contexto de la obtencion del consentimiento, ‘puede que veamos
gue la industria empieza a considerar cada vez mas este tipo de modelos en las comunidades
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cuando hay la capacidad para desarrollarlos’.

b) Protocolos de CLPI de los pueblos indigenas

La cuestion de los protocolos de CLPI se tratd en varias discusiones. Aunque todas las
compafias, con excepcion de De Beers, dijeron que no tenian experiencia de relacion con
comunidades que habian definido sus propios protocolos de CLPI, el representante de Rio Tinto
sugirié que ‘un protocolo incluye, presumiblemente, quién representa a quién y para qué, y refleja
su estructura social’. Sugirié que ‘muchas companias rehuyen el CLPI porque se preguntan coémo
saber con quién estamos tratando... y superar esto para conocer cuales son las estructuras reales
de la comunidad...no suele ser facil’. Por ello, sostienen que ‘cuanto mas se pueda hacer desde el
principio, mejor, si no las compafiias tienen que desarrollar mecanismos para relacionarse sin
saber necesariamente gran cosa sobre la comunidad’, lo que plantea la cuestién de ‘imponer un
modelo foraneo que es inapropiado para la comunidad’. Debido a esto, el representante de Rio
Tinto consideraba ‘cualquier cosa que se establezca desde el principio como muy positiva, ‘sean
estructuras para la relacion, o procesos y protocolos’.

El representante de Xstrata planted una preocupacion en relacién con el ‘conflicto sobre quiénes
son los dirigentes de la comunidad o qué son los protocolos apropiados’. El representante de
Xstrata explicd que ‘histéricamente, Xstrata se ha relacionado con dirigentes tribales, ahora este
enfoque ha evolucionado para relacionarse con cada hogar afectado, ya que esto permite la
inclusion de toda la comunidad, incluidos grupos minoritarios, como las mujeres y los ancianos, en
el proceso, y esto ha sido bien recibido’. Como resultado, sugirieron que ‘esta idea de que un
protocolo de CLPI es una especie de vision coherente que, en si, tiene un amplio apoyo
comunitario, es problematica en muchas comunidades, particularmente cuando hay estructuras de
liderazgo fragmentadas o conflictos sobre las estructuras de liderazgo’.

El representante de Anglo American expreso la opinién de que ‘las compaiias mineras claramente
van a necesitar ayuda para aplicar el CLPI. De igual modo, estoy seguro que seria util para las
comunidades que se relacionan por primera vez con el sector minero, entender cdmo se pueden
alcanzar acuerdos mutuamente beneficiosos. Seria Util conocer casos exitosos, desde la
perspectiva de la comunidad y de la compafia, que puedan utilizarse para desarrollar estos
enfoques’.

El representante de BHP Billiton sefial6 la necesidad de que el CLPI no sea un ejercicio de rellenar
casillas, y dijo que es ‘complicado por como la comunidad local cree que las compafiias deberian
relacionarse con ellos’ lo que ‘ciertamente no es un proceso genérico que sea comun para todas
las jurisdicciones’. La compania considera los protocolos comunitarios como ‘un area en la que
debe haber mas desarrollo, mas estudios de caso, ejemplos, desarrollo de buenas practicas e
identificacion de qué funciona en la practica, y qué no funciona’ y sostuvo que ‘cualquier cosa que
ayude a hacerlo efectivo seria util’.

El representante de De Beers sefialé la constructiva relacion de la compafiia con una Primera
Nacion de Canadé en base a su protocolo de CLPI, y las sugerencias que se les hicieron sobre las
posibles implicaciones financieras de ciertos aspectos del protocolo relativos a la soberania de la
comunidad sobre los recursos y a los acuerdos de reparto de la produccion.

Comentando sobre el potencial de los protocolos de CLPI definidos por los indigenas, el
representante del ICMM sefialdé que no habian tenido ninguna experiencia préactica con ellos, pero
veian ‘valor en este tipo de enfoque’ y pensaban que ‘en principio’ era ‘muy interesante’. Sugirio
que ‘tener una base de datos que senale como se ha aplicado en diferentes contextos podria ser
tremendamente Util’' y particularmente ‘interesante si es un proceso que se ha aplicado realmente
con un buen resultado’, porque entonces ‘se podria decir que es como un modelo de como
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deberia ser’.
c) Supervisiéon y reclamaciones

La importancia de supervisar los procesos de consulta y consentimiento la planteé el
representante de Rio Tinto. Sefal6 el papel potencial que la sociedad civil podria jugar en este
sentido y también dijo que el Ombudsman / Asesor de Cumplimiento de la CFl (CAO) ‘ha dado
mucha credibilidad a este tipo de situaciones’. El representante de Rio Tinto también sefiald el
importante papel de supervision de los Consejos de Tierras en Australia, que ‘mantienen un firme
control de las negociaciones entre los clanes aborigenes y las compafiias y estan muy integrados
en el proceso’. En el contexto de los Estados Unidos, sefal6é el novedoso enfoque que estan
adoptando en el proyecto Eagle.

El representante de Xstrata opinaba que son necesarias ‘instancias razonables de recurso’ cuando
se entra en procesos de obtencion del consentimiento. Por tanto, ‘el mecanismo de reclamacion
parte de un proceso de CLPI va a ser muy importante’ ya que ‘uno de los grandes desafios’ en su
opinion ‘es como...se garantiza que todos los participantes estan actuando de buena fe y cémo ...
se garantiza que el proceso no se ve obstaculizado por grupos minoritarios con una opinién
particular, o una agenda politica, o lo que sea’.

Practicas positivas presentadas por las compafiias

Se mencionaron unos 40 casos en el contexto de las entrevistas. Algunos eran experiencias de las
que las compairiias decian haber aprendido. Otros eran ejemplos de elementos de buena préctica,
pero no un pleno CLPI, mientras que otros eran casos en los que habia un compromiso de obtener
el CLPI.

En relacion con el primer grupo de casos, el representante de Rio Tinto sefalé que ‘toda compafiia
tiene su Bouganville, pero hay que trabajar ain mas duro para superarlo y demostrar que ahora
eres un animal diferente y que, al menos, merece la pena que hablen contigo, o entren en una
mayor relacion’.

Los representantes de Anglo American se refirieron a las lecciones aprendidas del proyecto de
Cerrején y a sus actuales esfuerzos por responder a ese legado. BHP Billiton mencioné las
lecciones que habia aprendido por fiarse de un socio local para que desarrollase un proceso de
CLPI en Filipinas, sefialando que ‘llegamos a un punto en que perdimos la confianza’ en algunos
aspectos del proceso de CLPI gue se estaba llevando a cabo, a pesar de estar documentado por
la Comisién Nacional sobre Pueblos Indigenas. Su conclusion de esa experiencia fue que ‘quieren
tener siempre el control y tener a nuestra gente haciendo el trabajo y no fiarnos de un tercero’.

Se sefialaron varios casos en los que las compafiias identificaron aspectos de practicas positivas
en su relacién con los pueblos indigenas. A diferencia de los casos que se exponen en la siguiente
seccion de estudios de caso de CLPI, estos casos no son ejemplos en los que se hiciera un
compromiso publico de obtener el CLPI de los pueblos indigenas. La investigacion del proyecto no
lleg6 a validar la informacién con las comunidades afectadas, asi que las opiniones que siguen se
basan Unicamente en informacion proporcionada por las compafiias.

El representante de Rio Tinto sefialdo el Programa de Monitoreo Ambiental Comunitario en su
proyecto Eagle, en Michigan, que comenzara la produccién en 2014. Segun este programa, ‘la
tribu puede nombrar un representante para la Junta de Supervision, la tribu tiene voz sobre qué
monitoreo se aplicara y la tribu puede participar en las actividades de monitoreo.’ El representante
de Rio Tinto describe ‘este modelo de monitoreo ambiental comunitario amplio e independiente’
como un hito en la compaiiia, que puede servir ‘como modelo para la industria de explotacion de
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recursos’.

El representante de Rio Tinto sefialé la forma constructiva en que han evolucionado los acuerdos
en Argyle y en Grove. La negociacién de un acuerdo con los propietarios tradicionales en Grove
en 2010 se describié como que ‘realmente refleja CLPI’ en relacion a las nuevas licencias y a las
prérrogas. De acuerdo con el representante de Rio Tinto, los propietarios tradicionales afirmaron
que, sujeto a términos negociados apropiados, su objetivo era apoyar la renovacién del proyecto,
pese al hecho de que se habian opuesto a su imposicion en 1969. El representante de Rio Tinto
explicé que, a pesar de lo que la ley pueda o no exigir, la compafiia partié de la idea de que el
consentimiento de los propietarios tradicionales era, desde luego, una exigencia, junto con el
reconocimiento publico y el respeto a sus derechos territoriales y a su derecho a negociar los
beneficios. La compaiiia financié la contratacién privada de abogados y asesores financieros y se
lleg6 a un acuerdo que se centra, sobre todo, en el desarrollo del negocio.

En Argyle, en 2004 y 2005, se establecieron un Acuerdo de Participacion y un Acuerdo de Uso de

Tierras Indigenas con todos los propietarios tradicionales pertinentes, representados por el
Consejo de Tierras de Kimberly. El representante de Rio Tinto describié esto como reflejo de una
relacién continua con los propietarios tradicionales que ha madurado desde el acuerdo inicial, en
los afios 80, con un pequefio grupo de ancianos aborigenes. El acuerdo reconoce los derechos
territoriales de los pueblos indigenas, y trata del empleo, la educacién y la generacién de ingresos.

El acuerdo alcanzado en 2013 con la Gundjeihmi Aboriginal Corporation en el proyecto Ranger,
después de 13 afios de negociaciones, reemplaz6 el polémico acuerdo anterior. Las
negociaciones condujeron a un acuerdo minero con el Consejo de Tierras y a un acuerdo de
apoyo separado entre la compafiia y los propietarios tradicionales. Como resultado de las
negociaciones, la compafia piensa que ahora hay una relacion mucho més positiva con los
propietarios tradicionales.

El representante de Anglo American identifico su proyecto de Quellaveco, en el sur de Perd, como
un ejemplo de buena practica en términos de participacion comunitaria. Las comunidades
indigenas aymara de las tierras altas estaban entre los grupos afectados con los que la compafiia
establecié un didlogo. El enfoque no era diferente para los grupos indigenas que formaban una
pequefia minoria de las comunidades afectadas. La compafiia se describié a si misma como
‘buscando el entendimiento y el consenso’, y el enfoque que adoptaron como un ‘ejemplo de
coémo, si se hacen las cosas con transparencia y paciencia, pueden funcionar’. Lo describieron
como ‘una historia exitosa con prudencia’ en la que ‘se obtiene el consentimiento dia a dia’ con la
pregunta de ‘qué hace falta para conservarlo al dia siguiente’. Se dijo que la mesa de didlogo les
obligaba a escuchar mucho y les permitia tener un ‘mejor entendimiento de las dinamicas socio
politicas y de las aspiraciones de la gente’. Otro caso considerado con un cauto optimismo por el
representante de Anglo American era el del proyecto Michiquillay en Perd, donde hubo un
referéndum secreto antes de la exploracion en las dos comunidades, que no se identifican como
indigenas. Ambas comunidades apoyaron el proyecto y siguieron haciéndolo, a pesar de que el
area circundante es una de las areas mas conflictivas, en términos de proyectos mineros, en
Ameérica Latina.

En su proyecto Ok Tedi, BHP Billiton exigié a Ok Tedi Mining Ltd (OTML) que ‘demostrara el apoyo
continuado a la operacion de las comunidades locales rio abajo’. Para ello, ‘OTML contraté a una
ONG para que llevara a cabo un proceso de consentimiento informado llamado ‘acuerdo
comunitario para la continuacién de la mina”. Segun el representante de BHP Billiton, se tomé
después la decisiéon de retirarse del proyecto por la oposicién internacional y por problemas con
las comunidades rio abajo. Pero esto no impidié que la mina siguiera operando.

El representante de BHP Billiton cit6 el proyecto de expansion de la presa Olympic, en el sur de
Australia, como un ejemplo de nueva obtencién del amplio apoyo comunitario cuando se hacen
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cambios sustanciales en el proyecto preexistente. El proyecto Browse, en el que BHP Billiton
vendio después su participacion minoritaria, se citd como un ejemplo de elaboracion de acuerdos
en un contexto de intervencion estatal si no se llegaba a un acuerdo. Se ha sefialado el hecho de
que este caso es ilustrativo de la ausencia de la dimensién de ‘libre’ en el CLPI.**’

El representante de Xstrata describid varios proyectos que consideraban representantitos de
buenas practicas en términos de la relacidon con estructuras tradicionales de liderazgo. Estas
incluian el programa de consulta llevado a cabo para los estudios de impacto social en el proyecto
de desarrollo de la mina de zinc de McArther River (MRM) fase 3 (2011), en el Territorio del Norte
de Australia, donde se habian producido algunas tensiones con el Consejo de Tierras del Norte. El
proceso implicé priorizar las reuniones con los propietarios tradicionales de los cuatro grupos
lingliisticos en una extensa area geogréafica. Se organizaron visitas a terreno, se evit6 mantener
consultas en dias inadecuados desde el punto de vista cultural y se nombré al director general de
MRM y a una mujer indigena para llevar a cabo la consulta. Entre los problemas encontrados
estuvieron las dificultades para llegar a toda la poblacion, los bajos niveles de alfabetizacion, el
cansancio causado por demasiadas consultas y la competicién por el acceso y el tiempo.

Otro ejemplo citado fue el programa de acceso a la tierra y resolucion de conflictos sobre la
propiedad de las tierras del proyecto de Frieda River (2012), parte del proceso de licencias en
Papla Nueva Guinea. Dos comunidades tribales tenian disputas sobre la propiedad y uso de
tierras consuetudinarias, y no habia ni registros histéricos ni la mas minima supervision, debido a
lo remoto de la zona. Xstrata encargd un estudio etnogréfico de la regién y facilité las discusiones
entre los grupos tradicionales y las autoridades del gobierno. Se llegé a un acuerdo de
participacion en los beneficios, el acuerdo Jais Aben. Entre los desafios identificados por el
representante de Xstrata estaba el hecho de que ‘comunidad’ o ‘grupo consuetudinario’ no es una
entidad cohesionada o democratica; que los derechos consuetudinarios se basan en la tradicion
oral y las disputas son frecuentes; que la perspectiva de beneficios..puede... desviar la atencion de
los principios de organizacion tradicional, y que los acuerdos no son vinculantes y pueden sufrir
cambios’.

El representante de Xstrata también cit6 el proyecto de Las Bambas en Perl como un caso de
buena practica. Explico que, en 2004, la compafiia solicité el consentimiento antes de comenzar a
perforar o de enviar a nadie para operar. Posteriormente, se llevé a cabo un proceso de cinco
afios para obtener el consentimiento de la comunidad al reasentamiento. Querian conseguir una
comunicacion culturalmente adecuada, a través de la radio comunitaria, técnicas teatrales y visitas
en terreno a la mina de Tintaya. El representante de Xstrata sefial6 también que la compafia
habia ‘trabajado mucho para ayudar [a la comunidad] con la propiedad legal de la tierra, porque no
tenian realmente titulos legales sobre las mismas’. A pesar de los problemas de operar en Perq,
piensan que han ‘conseguido mantener buenas relaciones con la comunidad, que, ‘desde una
posicion inicial de total ignorancia de lo que es un proyecto minero, estd ahora mucho mejor
informada’. Se sefal6é que el proyecto esta en ‘una etapa en la que el proceso de consulta y
consentimiento para la mineria esta bien avanzado y se ha acordado el reasentamiento’.

62



5: Estudios de caso de las compaiiias

El representante de BHP Billiton sefal6é importancia de ‘ejemplos de estudios de caso en que las
compafias hayan aplicado un proceso que cumpla con el CLPI y que haya funcionado
eficazmente’. Esto no significaba, necesariamente, casos en los que se hubiera concedido el
consentimiento, sino aquellos en los que ambas partes estuvieran de acuerdo ‘en que hubo un
proceso pleno y justo y que la comunidad adoptd la decision que les parecia mejor para ellos
basada en toda la informacién y que no estuvo corrompido o se vio comprometido, sino que
funcion6 bien’. Segun el representante de BHP Billiton, esta especie de ‘exploracién de estudios
de caso seria muy util conforme el tema evoluciona, porque una de las cosas que pone nerviosas
a las compaifiias es la falta de documentacién de procesos que se hayan hecho realmente de una
manera que funcione bien’.

Pero la naturaleza relativamente reciente de la implicacion de la industria con el principio, y la falta
de un entendimiento informado de lo que significa desde la perspectiva de los pueblos indigenas
afectados hace que dichos casos sean pocos y aislados. Como sefial6 el representante de Rio
Tinto, ‘no se construye algo como esto de la noche a la mafiana, es un proceso muy complejo
tanto por para la compafiia como para la comunidad, y no es de extrafiar que no haya muchos
ejemplos disponibles porque realmente acabamos de empezar a intentar aplicarlo en el modo en
que se establece bajo el marco del CLPI'.

Los siguientes cuatro casos tratan de ejemplos en los que las compafiias se han comprometido a
obtener el CLPI. En todos los casos, se intentd incluir las opiniones de representantes indigenas.
En uno de los casos no fue posible por razones de tiempo, asi que la perspectiva ofrecida es la del
Consejo de Tierras, que actia en nombre de los propietarios tradicionales en los procesos de
CLPL.

Se investig6 también un quinto estudio de caso, referido al proyecto de Cobre Panama de Inmet y
el pueblo ngobe. Las opiniones expresadas por la compafiia y los consultores que trabajan para
ella, por un lado, y un dirigente indigena y un académico canadiense, por otro,™® sobre la
naturaleza de los procesos de consulta y obtencion del consentimiento diferian sustancialmente.
Las respuestas de la compafiia a las cuestiones planteadas por el dirigente indigena se recibieron
cuando este informe estaba en imprenta. Pese a intentarlo, no hubo suficiente tiempo para
reconciliar estas opiniones divergentes y alcanzar una serie de observaciones adecuadamente
informadas y acordadas. Por ello, se decidié no incluir el estudio de caso. Los autores esperan
poder revisarlo, fuera del contexto de este informe, ya que trataba cuestiones interesantes que son
relevantes en otros contextos. Entre ellas, el examen, a través de la lente de los derechos
indigenas de: a) el proceso para hacer operativo el CLPI para el realojo de dos comunidades que
se produjo algunos afios después de la concesion de la licencia; b) las potenciales implicaciones
de la obtencién del consentimiento para el realojo de estas comunidades en un contexto en el que
no se ha pedido el consentimiento de otras comunidades indigenas afectadas que no seran
realojadas y c) la fundamentacién de derechos para el requisito de CLPI de las comunidades
indigenas que tradicionalmente se desplazan entre diferentes areas, con las que pueden tener
alguna relacion histérica, o que han tenido que hacerlo por razones préacticas, como la necesidad
econdmica, el crecimiento de la poblacion, los conflictos o la no disponibilidad de suficientes tierras
apropiadas.

Jabiluka: Rio Tinto / ERAy el pueblo mirarr

Nombre del proyecto:Jabiluka

Compaiiia:Rio Tinto (accionista mayoritario del operador local, Energy Resources of Australia
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(ERA))
Localizacion:Territorio del Norte, Australia

Pueblos indigenas: mirarr
Minerales:uranio

Situacion actual:ERA sigue teniendo la licencia de Jabiluka. No se han realizado operaciones
mineras y existe un acuerdo contractual que exige el consentimiento mirarr para que se lleven a
cabo.

El caso Jabiluka, que afecta al pueblo mirarr, es uno de los casos mas citados por Rio Tinto en
foros internacionales como evidencia de su voluntad de respetar las decisiones de los pueblos
indigenas que se oponen a proyectos en sus territorios. El caso tiene especial importancia

Protesta para detener la mina de Jabiluka. Foto: Clive Hyde.

dado el compromiso de la compafiia de obtener el CLPI en su politica de 2012. Rio Tinto es el
accionista mayoritario de Energy Resources of Australia (ERA) que tiene una mina de uranio
operativa, la mina Ranger, también en territorio mirarr. Por tanto, es también relevante considerar
la mina Ranger en el contexto mas amplio de la relacién de la compafiia con los mirarr.

El proyecto Jabiluka:

Rio Tinto no tuvo participacion en ERA'y, por tanto, en la concesion de Jabiluka, hasta el afio 2000.
Pero es importante entender la historia del proyecto de Jabiluka desde sus inicios para poder
entender completamente la perspectiva de los mirarr y el contexto de su relacion posterior con Rio
Tinto en relacién con Jabiluka. El papel de Rio Tinto se entiende también mejor si se contrasta con
los acontecimientos anteriores a 2000.

La Ley de Derechos Aborigenes sobre las Tierras (Aboriginal Land Rights Act) de 1976, exige el
consentimiento de los propietarios tradicionales de las tierras antes de autorizar la mineria en sus
territorios. Esta legislacion sefiala que hay que obtener el consentimiento a través una burocracia
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centralizada, un consejo de tierras, que tiene en exclusiva el papel de identificar, consultar y
representar a los propietarios tradicionales.

En 1982, los mirrar dieron formalmente su aprobacion, a través del Consejo de Tierras del Norte, y
se llegé a un acuerdo entre Pancontinental Mining Ltd, Getty Oil Development Ltd y los
propietarios tradicionales en relacion con la mina de Jabiluka. Este ‘consentimiento’ fue
posteriormente rechazado por los propietarios tradicionales, que lo consideraban fallido e invalido,
al haber sido concedido en medio de lo que los mirarr describieron como ‘confusién y una presion
desmesurada’.’ El Consejo de Tierras del Norte, a su vez, informé a Energy Resources of
Australia (ERA), que adquirié el proyecto en 1991, de que los propietarios tradicionales de las
tierras se oponian al proyecto. Para entonces, se habia concedido la licencia minera basada en el
acuerdo con el Consejo de Tierras del Norte.

En 1997/98 ERA, bajo el control de North Ltd, comenz6 a excavar un portal subterraneo con la
aprobacion del gobierno del Territorio del Norte. Esto llevd a que aumentara la oposicion de los
propietarios tradicionales mirarr a las operaciones de la mina en la zona. Tal oposicion incluy6: el
blogueo de Jabiluka durante ocho meses, desde marzo de 1998, con la participacion de mas de
5.000 personas, de las que se arresté a mas de 500, incluida la anciana propietaria tradicional
Yvonne Margarula; una demanda en la Corte Federal; denuncias del estudio de impacto ambienta;
una visita a la zona de una misidon cientifica de alto nivel de la UNESCO:; resoluciones del
Parlamento Europeo y del Congreso de los EE.UU., y una encuesta del Senado australiano. Los
propietarios tradicionales tuvieron el apoyo de la opinién puablica, incluidos los ambientalistas, los
grupos de apoyo a los derechos aborigenes y de patrimonio y los grupos antinucleares. Durante
este periodo, el Consejo de Tierras del Norte siguié recibiendo pagos segun el acuerdo, lo que
recibio las criticas de los propietarios tradicionales.

Segun los mirarr, una combinacién de factores econémicos, legales y de tiempo, unidos a la
presién publica, fueron la razén de su éxito en detener el proyecto. El proyecto era menos
atractivo por la caida de los precios del uranio, la ausencia de una opcion viable para instalaciones
mineras de uranio en Jabiluka debido a la prohibicion de ‘triturado remoto’, que eliminaba la opcién
de procesar en Ranger el mineral extraido en Jabiluka. Los bloqueos en las oficinas en Melbourne,
las campafias dirigidas a sus inversores y el activismo dirigido a los accionistas de North Ltd, la
compaiiia que adquiri6 ERA, aumentaron el perfil del caso significativamente, hasta que Rio Tinto
compré North Ltd en 2000. Para entonces, la controversia sobre Jabiluka se habia convertido en
un asunto importante, sobre el que habia una importante atencién y presion puablica internacional.
Esta presion publica internacional, combinada con las estratégicas intervenciones mediaticas y
politicas de los mirarr, llevaron al entonces Presidente de Rio Tinto, Robert Wilson, a declarar
publicamente en 2001 que, aungue era un asunto de la Junta de ERA, Rio Tinto, como accionista
mayoritario, no apoyaria el desarrollo del proyecto sin el consentimiento mirarr. Esto llevo, a su
vez, a la discusion de un acuerdo con los propietarios tradicionales. EI Consejo de Tierras del
Norte no tomo parte en estas discusiones pero se le pidié que ejecutara el acuerdo alcanzado.

Los propietarios tradicionales defendieron que ERA debia rehabilitar la mina. En 2003, ERA
comenzo a rellenar la excavacion. Continuaron las discusiones con los propietarios tradicionales
en relacion con el ‘cuidado y mantenimiento a largo plazo’ en la zona. En febrero de 2005,
después de tres afios de negociaciones, ERA reconocié formalmente las objeciones de los
propietarios tradicionales y estuvo de acuerdo en no continuar las actividades mineras en Jabiluka
sin su aprobacion. Se firmé un acuerdo confidencial entre ERA, los propietarios tradicionales
mirarr, la Gundjeihmi Aboriginal Corporation y el Consejo de Tierras del Norte. Segun este
acuerdo, ERA sigue teniendo la licencia en la zona. Este compromiso de consentimiento previo e
informado lo reafirmé el anterior Presidente Ejecutivo de Rio Tinto, Tom Albanese.

El acuerdo es poco habitual porque no se refiere al consentimiento a la concesién de la licencia
minera por el gobierno, que ya se habia otorgado. El acuerdo se refiere al desarrollo del proyecto
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por la compafiia que tiene la licencia.
La perspectiva de ERA / Rio Tinto:

En opinién de Rio Tinto, el acuerdo con los mirarr en relacién con Jabiluka tiene una dimension de
principios y otra practica. En relacion con los principios, refleja su posicién de que, siempre que
sea posible, Rio Tinto busca la aprobacién de los pueblos indigenas. En el aspecto pragmatico,
refleja la realidad de que el proyecto naufragé por las protestas. Pero la licencia sigue siendo un
valioso activo para ERA si los mirarr deciden algun dia apoyar el proyecto, e impide a otras
compafiias que accedan al mismo. ERA estad ahora en el proceso de desmantelamiento de la
Gltima balsa de agua que queda en Jabiluka, después de rellenar del tunel construido durante la
época de North. ERA y Rio Tinto consideran que el acuerdo sobre cuidado y mantenimiento a
largo plazo han eliminado la amenaza de que se desarrolle Jabiluka sin consentimiento mirarr.

Perspectiva mirarr:
En opinién de los mirarr, ni el gobierno ni el Consejo de Tierras del Norte aplicaron las

disposiciones sobre consentimiento de la legislacion en 1982 de manera que garantizasen un
verdadero CLPI. La queja de los mirarr sobre el gobierno es que, pese a estar muy comprometido

R

Mina Ranger, rodeada por el area Patrimonio Mundial del Parque Nacional de Kakadu. Foto:
Dominic O’Brien.

con el estado de derecho en una economia de primer mundo, un gobierno pro minero puede, de
todos modos, destruir el espiritu de una legislacion favorable ejerciendo una presion insoportable
sobre la industria y sobre las instituciones, como el Consejo de Tierras del Norte, para que
produzcan resultados econdmicos. Este es un ejemplo de consentimiento que no fue ni libre ni
informado en el nivel local. En relacion con el Consejo de Tierras del Norte, se denuncia que la
burocracia usurp6 los recursos, la capacidad y la representacién de los propietarios tradicionales.
Los mirarr se vieron excluidos como parte por derecho propio en el acuerdo de 1982. El acuerdo
de 2005 con ERA se firmé directamente con los mirarr. Ni el gobierno ni el Consejo de Tierras del
Norte estuvieron muy implicados, aunque se pidié que ambos aprobaran tacitamente el acuerdo.
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Caso Ranger:

Cuando se adoptoé la Ley de Derechos Aborigenes sobre las Tierras de 1976, el area del proyecto
de Ranger quedé excluida de las disposiciones de consentimiento / veto aplicables, segun la ley,
en relacion con la mineria. El proyecto Ranger siguié adelante sin la debida consideracion a los
derechos de los propietarios tradicionales mirarr. Los terrenos de Ranger y de Jabiluka estan
rodeados por el Parque Nacional de Kakadu, aunque quedan excluidos del mismo.

Segun los acuerdos originales dictados por la legislacion, mas de la mitad de los beneficios
financieros del proyecto iban a parar al Consejo de Tierras del Norte y otros programas
comunitarios aborigenes. En 2013, los mirarr y ERA concluyeron las negociaciones con un
acuerdo sobre las operaciones existentes en la mina Ranger para la revision y actualizacion de los
acuerdos econdmicos. Debido a la naturaleza de la Ley de Derechos Aborigenes sobre la Tierra
de 1976, ni los mirarr ni su organizacion representativa, GAC, fueron incluidos como partes en los
acuerdos revisados, y todos los beneficios siguen dirigiendose al Consejo de Tierras del Norte. Se
necesit6 un memorando de entendimiento adicional que complementara estos acuerdos y
permitiera incluir el consentimiento de los mirarr a la continuacién de las operaciones por el
periodo autorizado pendiente, hasta 2021. El memorando de entendimiento no tiene la fuerza de
un acuerdo segun la legislacién, pero demuestra el compromiso tanto de los propietarios
tradicionales como de la compafiia de conseguir un verdadero CLPI en circunstancias en las que
los procesos legislativos no proporcionan un CLPI sostenible o verdadero.

Cualquier actividad minera posterior a 2021 en el area del proyecto Ranger exigird una nueva
legislacion, porque las disposiciones actuales no van mas alld de esa fecha. Aunque tanto los
mirarr como ERA se han comprometido con el CLPI antes de que se aprueben mas actividades
mineras, esta por ver si el gobierno incorporara estos compromisos en futura legislacion.

Comentario y observaciones:

La historia de Jabiluka es interesante para muchas comunidades indigenas, ya que representa un
caso en el que una compafiia ha aceptado formal y publicamente un requisito vinculante de
consentimiento en un contexto en que la compafiia ya tiene una licencia minera que se consigui6
después de la adopcién de legislacion nacional pro indigena en la que el consentimiento era una
condicion de la aprobacién. Ademas esto ha ocurrido en una economia del primer mundo (aunque
minera) con un firme compromiso con el estado de derecho. Las lecciones del caso Jabiluka son
muchas y variadas. En primer lugar, la legislacion por si misma, por muy clara que sea, no
garantiza un verdadero CLPI si el gobierno puede presionar, a favor de la mineria, a las agencias
implicadas en el proceso de obtencion del consentimiento. En segundo lugar, el papel de una
organizacién con recursos, representativa y responsable ante los propietarios tradicionales al nivel
al que se adoptan las decisiones, es fundamental para la integridad del proceso. El acuerdo de
2005 que garantizaba el CLPI en relacién con futuras actividades en Jabiluka y el acuerdo de
2013, para actualizar los acuerdos de Ranger, fueron ambos negociados por GAC, que no tiene un
papel oficial en la legislacion pero que rinde cuentas ante los propietarios tradicionales mirarr. Por
altimo, una organizacion representativa con recursos y una compafiia minera con un compromiso
declarado de solicitar el consentimiento de los propietarios tradicionales, pueden llegar a un
acuerdo para garantizar el CLPI futuro, a pesar del contexto legislativo.

En relacién con Jabiluka el problema, tanto para los mirarr como para ERA, es que la licencia se
concedié tras un proceso que no refleja el apoyo de los propietarios tradicionales. Irébnicamente,
este proceso, en teoria, proporcionaba formalmente un tipo de consentimiento. ERA se ha
comprometido ahora a respetar el CLPI, pese a tener la licencia, y ha reconocido que no hay
consentimiento para desarrollar del proyecto. La opiniéon mirarr es que la existencia de la licencia
prueba el fracaso del gobierno y de la legislacién.
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El caso ilustra el potencial para conseguir un requisito contractual vinculante de consentimiento
fuera de la legislacion. Subraya la importancia de una resistencia indigena sostenida para
conseguirlo y también refleja el reconocimiento corporativo de que el requisito de consentimiento
es un medio de resolver conflictos de larga duracion. También demuestra que cualquier
consentimiento obtenido, incluso a través de procesos oficiales, tiene que ser sostenible. Para que
esto sea posible, debe ser genuino y otorgado libremente, y reflejar la posicion de las
comunidades y los propietarios de las tierras afectados.

Otro aspecto interesante del caso es que desafia la concepcién de las empresas de que las
autoridades y costumbres tradicionales estan dominadas por los hombres, y que las mujeres
gquedan excluidas de los procesos importantes de adopciéon de decisiones. También demuestra el
papel potencial que puede desempefar el hacer causa comun entre los pueblos aborigenes y el
publico en general para la aplicacion del requisito de consentimiento.

SMI - Xstrata: proyecto de cobre y oro de Tampakan

Compafia: Xstrata Copper (con el socio local: Sagittarius Mines, Inc. (SMI))
Nombre del proyecto: Proyecto de cobre-oro de Tampakan

Localizacién: 4 provincias: South Cotabato, Sultan Kudarat, Sarangani y Davao del Sur en
Mindanao,Filipinas (9.605 hectareas)

Pueblos indigenas: B’laan

Minerales: depoésito de 2.940 millones de toneladas métricas de 0,51% cobre y de 0,19
gramos/tonelada de oro

Situacioén actual: se han completado las exploraciones y estudios de viabilidad
Observaciones derivadas del estudio de caso de Tampakan y el contexto filipino

Los investigadores prepararon un estudio de caso sobre la aplicacién del CLPI en el futuro
proyecto de mineria de cobre y oro de Xstrata-Sagittarius Mining Inc. (SMI) en las Filipinas. Pero,
debido al poco tiempo disponible y al desacuerdo sobre algunas conclusiones, no fue posible
acordar el texto completo. Se decidié no incluir todo el estudio de caso y limitar la seccién a
algunas observaciones del contexto general filipino que tienen implicaciones para todas las
compafiias mineras que quieren obtener el CLPI.

Filipinas es un pais importante para documentar la aplicacion de la Declaracion de la ONU vy el
CLPI de los pueblos indigenas en relacion con la mineria. Esto se debe a que Filipinas tiene
legislacion nacional, la Ley sobre Derechos de los Pueblos Indigenas (IPRA) de 1997, que se
elaboro siguiendo el entonces borrador de la Declaracion de la ONU, y que exige el CLPI para
proyectos mineros en territorios indigenas. A pesar de este robusto marco legal para la proteccion
de los derechos de los pueblos indigenas, el enfoque adoptado por el gobierno para la aplicacion
del CLPI ha sido duramente criticado por los pueblos indigenas en todo el pais. Sostienen que la
aplicacion de las directrices del gobierno no garantiza el respeto a su derecho consuetudinario y
que su experiencia demuestra que el CLPI se aplica de un modo muy tendencioso para apoyar las
aspiraciones del gobierno de aumentar la inversion extranjera, en lugar de cumplir y garantizar el
respeto a los derechos de los pueblos indigenas.*®

Algunos pueblos indigenas se han sentido también frustrados porque los tribunales nacionales no
han respetado sus derechos en el contexto de las demandas legales contra las compafias
mineras.’®" Como resultado, se han dirigido a mecanismos internacionales para plantear sus
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gquejas. Sus alegaciones de que la agencia responsable del gobierno y las compafiias que quieren
operar en sus territorios no han protegido sus derechos aplicando el CLPI de manera adecuada,
han sido reconocidas por el Relator Especial de la ONU sobre los derechos de los pueblos
indigenas, el Comité de la ONU para la Eliminaciéon de la Discriminacién Racial, el punto de
contacto nacional noruego de la OCDE y el Ombudsman/Asesor de Cumplimiento de la

Corporacion Financiera Internacional.*®

Este contexto supone un gran desafio para cualquier compafiia minera que quiere operar en esta
jurisdiccién, ya que siguiendo simplemente las normas gubernamentales de aplicacion del CLPI es
poco probable que haya un verdadero proceso de CLPI. Subraya la necesidad de ir mas alla de
las directrices y procesos oficiales prescritos por el gobierno y cumplir con los estandares
internacionales reconocidos de derechos humanos para la aplicacion verdadera del CLIP en el
reconocimiento de los derechos de los pueblos indigenas.

El contexto se complica més aun por el hecho de que Filipinas tiene un significativo nivel de
conflicto armado, especialmente en las zonas mas remotas del pais. Preocupa que los proyectos
mineros a gran escala puedan dividir a las comunidades entre quienes quieren un acceso rapido a
los beneficios econdémicos prometidos de la inversion y quienes estan preocupados por los
impactos sobre sus derechos y su modo de vida indigena. Hay una percepcion, entre los pueblos
indigenas, de que las divisiones se ven aumentadas por la violencia asociada con la intervencién
de las agencias gubernamentales, los grupos militares y paramilitares y la presencia de grupos
armados ilegales y rebeldes. La aplicacién del CLPI se convierte en un gran desafio en contextos
en los que se ha asesinado a miembros de la comunidad y a personal de la compafiia. En las
regiones del pais con un historial de violaciones de derechos humanos asociadas a operaciones
extractivas hay problemas especificos para evaluar si el consentimiento se ha dado realmente de
forma libre.
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Protesta indigena para frenar la construccion en la mina de Dipidio de OceanaGold, Filipinas.
Foto: Andy Whitmore.
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En el contexto filipino, los impactos ambientales, sociales y de derechos humanos resultantes de
malas practicas mineras han minado, en el pasado y en el presente, la reputacion de la industria.
Esto supone una dificultad cuando las compafiias comprometidas con la explotacién responsable
de minerales intentan conseguir el CLPI en el pais. Cuando un proyecto minero lleva en desarrollo
un largo periodo de tiempo y han cambiado las compafias implicadas, los operadores actuales
pueden tener que enfrentarse a cuestiones de legado anteriores a su participacion. Esto es
especialmente cierto en los casos en que hay una historia de oposicion por parte de la comunidad.
Las comunidades pueden estar ademas preocupadas por la situacién de los acuerdos anteriores,
0 pueden querer reconsiderar o renegociar con las nuevas compafiias.

Las compafiias que tienen que explorar antes de tomar una decision final sobre las operaciones
mineras, suelen invertir en proyectos de desarrollo comunitario antes o durante los largos
procesos de toma de decisiones de CLPI. Algunos miembros de la comunidad consideran que
esto puede potencialmente influir en el resultado de los procesos de decisién del CLPI indigena.®®

Para las corporaciones implicadas en la obtencién del CLPI para la explotacion en contextos en
los que hay una historia de fuerte oposicién de parte de la comunidad, el gasto sustancial antes de
alcanzar un acuerdo para continuar es un riesgo adicional. Este riesgo en el nivel comunitario es
mayor cuando hay oposicion de otros grupos afectados, y es equivalente al riesgo politico en el
nivel nacional.

Groote Eylandt — BHP / GEMCO y el pueblo aarnindilyakwa / anindilyakwa

Nombre del proyecto:Groote Eylandt

Compaiiia:BHP (accionista mayoritaria del operador local GEMCO, Anglo American tiene un 40%
de participacion)

Localizacion:Territorio del Norte, Australia

Pueblos indigenas:pueblo warnindilyakwa, a los que se llama por el nombre de su lengua
anindilyakwa
Minerales:manganeso

Situacién actual:Operaciones de mineria a cielo abierto en marcha desde los afios 60. Algunas
zonas de la isla estan bajo una moratoria después de que se denegase el consentimiento.

Groote Eylandt, una isla de unos 2.300 km? esta situada a unos 600 Km. de Darwin, en el
Territorio del Norte de Australia, en la costa de Arnhem Land. Es el hogar del pueblo
warnindilyakwa/ anindilyakwa, formado por 14 clanes. El archipiélago fue declarado area protegida
indigena en 2006. Durante los afios 60, la Church Missionary Society, que creia que la mineria
seria beneficiosa para los pueblos aborigenes de la isla, negocié concesiones mineras en su
nombre. GEMCO, hoy subsidiaria de BHP, comenz0 a trabajar en la isla en ese periodo. Después
de adopcion de la Ley de Derechos Aborigenes a la tierra (ALRA) en 1976, la tierra se convirtié en
propiedad aborigen. Desde esta época, las tierras aborigenes en Groote Eylandt que no estaban
bajo concesién, ademas de algunas ya concedidas,'®* quedan sujetas al derecho de veto segun la
seccion 42 de la ALRA. La ley establece Consejos de Tierras que son responsables de identificar a
los propietarios tradicionales, consultarles e informarles en relacion con cualquier propuesta en
sus tierras, y comunicar su permiso o rechazo a los proponentes. Los propietarios tradicionales
han ejercido, en ocasiones, este derecho de veto. Si se niega el consentimiento, se inicia un
periodo de moratoria de cinco afilos. Como resultado, hay zonas de la isla que estan actualmente
bajo moratoria. La ley se reformé en 2006 y ahora los propietarios tradicionales pueden levantar la
moratoria sobre una zona antes de que expire el plazo de cinco afios. No se permite a las
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compafias mineras discutir este tema con los propietarios tradicionales.

El procedimiento para relacionarse con los propietarios tradicionales esta regulado en la ALRA,
que limita a dos las oportunidades en que la compafia se puede reunir con los propietarios
tradicionales para debatir propuestas de proyectos. El resto de la relacion es a través del Consejo
de Tierras Anindilylakwa, que negocia en nombre de los propietarios tradicionales, si han dado su
consentimiento en principio para iniciar esas negociaciones. El Consejo de Tierras garantiza que
se consulta a los representantes apropiados de los propietarios tradicionales y que se proporciona
suficiente informacion para poder tomar una decision fundamentada.

Las negociaciones se tienen que concluir en un periodo de 22 meses, que puede prorrogarse por
mutuo acuerdo de los Consejos de Tierras y los solicitantes.'® El papel del Gobierno Federal y el
del Territorio del Norte en los procesos de busqueda del consenso y la negociacion es minimo, y
se limita a garantizar que los acuerdos firmados sean validos.

Después de una enmienda de 1987, el requisito de veto de la ALRA se limitd a la etapa de
exploracion. Antes existia un segundo derecho de veto en la fase de explotacion. Como resultado,
en la fase de exploracion se llevan a cabo los acuerdos conjuntos con los propietarios
tradicionales que otorgan su consentimiento.'®® El Consejo de Tierras aclara a los propietarios
tradicionales que dar consentimiento a la exploracion implica que estan dando su consentimiento a
la mineria.

Perspectiva de GEMCO:

El representante de GEMCO explico que, en las areas en las que han obtenido derechos sobre los
minerales (es decir, donde se ha obtenido consentimiento), la compafiia ha adoptado la préactica
de ‘recorrer el terreno’ con los propietarios tradicionales algunos meses antes de iniciar cualquier
actividad. El propdsito es identificar cualquier zona de especial importancia cultural o espiritual.
Estas zonas se eliminan entonces del area a explotar. Esta practica va mas alla de los requisitos
de la ALRA. En algunos casos, ha supuesto gastos significativos para la compaifiia, pero el
representante de GEMCO dijo que solventaba un montén de problemas potenciales con los
propietarios tradicionales.

En opinién del representante de GEMCO, la ALRA limita la posibilidad de establecer relaciones
con las comunidades y tiende a convertir la relacién en prolongadas y legalistas negociaciones
con el Consejo de Tierras. Esto permite pocas oportunidades para sentarse con los propietarios
tradicionales. El representante de GEMCO pensaba que este asunto era estructural, ya que habia
pocas oportunidades de sentarse juntos incluso aunque haya la genuina voluntad de cooperar de
todas las partes. También relacion con esta cuestion comenté que las negociaciones recientes,
llevadas a cabo segun lo sefialado en la Ley de Titulo Nativo, especialmente en Australia
Occidental, tendian a ser mas efectivas, en términos de proporcionar beneficios a los propietarios
tradicionales, que las negociaciones que se llevaban a cabo segun la ALRA. Esta conclusion se
basa en el hecho de que, de acuerdo con la Ley de Titulo Nativo, las relaciones son libres y
fluidas, frente al tipo de relaciones de tipo transaccion de la ALRA. Aunque sostenia que la Ley de
Derechos sobre las Tierras era una ley magnifica, el representante de GEMCO sefial6 que sus
contenidos reflejan la naturaleza dual de su concepcién. Especificamente, al establecer el Consejo
de Tierras como la entidad para la negociacion colectiva que actia en nombre de los propietarios
tradicionales, opera bajo la asuncion de que los aborigenes ‘aun no tienen capacidad, por su
cultura y sus capacidades linglisticas, para relacionarse con la sociedad mayoritaria’. El
representante de GEMCO cuestioné que esta asuncion sea todavia valida y sugiri6 que ya era
hora de tener una mesa redonda para revisar la intencion de la ALRA al establecer la necesidad
de un Unico agente de negociacién colectiva.

Perspectiva del Consejo de Tierras
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El representante del Consejo de Tierras sefialé que el hecho de que la mina ya estuviera operando
en la isla tuvo varias consecuencias. En primer lugar, implicaba que la gente era mas consciente
de los impactos potenciales de la mineria y, por tanto, el trabajo para garantizar que estuvieran
informados de los mismos y los entendieran era menor que en contextos en que ese no es el
caso. En segundo lugar, dadas la regalias producidas por los proyectos mineros existentes, los
propietarios tradicionales estdn en una posicion en la que no dependen de nuevos proyectos
mineros para obtener ingresos y pueden sopesar los impactos potenciales en la cultura, el medio
ambiente y en su control sobre las tierras frente a los beneficios econémicos que podria ofrecer un
mayor desarrollo minero. En tercer lugar, el hecho de que las concesiones mineras iniciales se
hubieran otorgado sin su consentimiento informado y la percepcién de que, cuando la gente daba
su consentimiento durante los primeros afios de la ALRA no entendian realmente a qué estaban
consintiendo, ha llevado a una situacién en la que hay una tendencia general a denegar el
consentimiento a las propuestas mineras. Esto fue particularmente evidente en el caso del intento
de Northern Manganese Limited de llevar a cabo exploracion y mineria en una de las islas,
rechazado por los propietarios tradicionales en 2011.

El representante del Consejo de Tierras expreséd la opinion de que la ALRA era buena para
garantizar derechos, pero no necesariamente garantizaba beneficios razonables, ya que estos
dependian de la eficacia de los negociadores participantes. Pese a ello, el poder de negociacion y
los resultados obtenidos por los propietarios tradicionales bajo la ALRA eran mayores que bajo el
régimen nacional de Titulo Nativo por varias razones. Entre ellas, el hecho de que a) segun la
ALRA, la tierra era propiedad de los propietarios tradicionales b) el Consejo de Tierras puede
proteger a las comunidades de ciertas practicas, como situaciones en que las compariias mineras
llegan y enfrentan a unos grupos de las comunidades contra otros; c) el poder de veto es un
contrapeso importante en las negociaciones con las compainiias, y los Consejos de Tierras tienen
abogados y negociadores capacitados para tratar con sus contrapartes en las compafias, que
actian en nombre de los propietarios tradicionales. En otros contextos en los que no existe este
apoyo legal, los tratos que se negocian con las compafiias mineras puede parecer que prometen
mucho pero, en dltimo término, producen mucho menos de lo esperado en términos de
recompensa econémica. Otra ventaja de los Consejos de Tierras era que minimizan el papel del
gobierno en el proceso. Los Consejos de Tierras son responsables ante los clanes, ya que su
Junta se compone de representantes de los clanes, y debe, ademas, informar al gobierno.

La disposicion sobre la moratoria de cinco afios se considera una mecanismo efectivo para que los
propietarios tradicionales puedan reducir un exceso consultas y procesos de obtencion del
consentimiento. Cuando las compariias sienten que los propietarios tradicionales denegaran el
consentimiento, hay una tendencia general a esperar y no solicitarlo, ya que si lo hacen podrian
poner en marcha la moratoria de cinco afios. Como resultado, se ha desarrollado la préactica
llamada ‘exploracion de pala y pico’, por la que los propietarios tradicionales dejan a las
compaiiias recorrer el terreno para hacer evaluaciones de su potencial minero, pero no se les da
ningun derecho legal para explotar los recursos.

Uno de los enfoques propuestos a los propietarios tradicionales por el Consejo de Tierras para
proteger areas de importancia cultural frente a la mineria en el futuro, es el de implicar a los
ancianos en la identificacion previa de estas areas y acordar con las compafiias mineras que
seradn zonas no accesibles para la mineria. A cambio, los propietarios tradicionales permitirian a
las compafiias que lleven a cabo ‘exploracion de pico y pala’. En las primeras licencias concedidas
en la isla no se tuvieron en cuenta las areas de significacion cultural. Por tanto, es por su propio
interés que las companias deben ‘recorrer el terreno’ antes de excavar en areas de su concesion,
porgue no hacerlo podria dafiar su relacion con los propietarios tradicionales y poner en peligro
cualquier intento futuro de explorar y explotar zonas fuera de la concesion.

Observaciones
72



El funcionamiento de la disposicion sobre veto de la Ley de Derechos Aborigenes sobre la Tierra
en Groote Eylandt proporciona un ejemplo de un modelo de CLPI que funciona y que protege los
derechos de los propietarios tradicionales de la tierra, a la vez que proporciona la suficiente
certeza a la compafiia minera para planificar para el futuro. El hecho de que el poder de veto solo
se aplique antes de la aprobaciéon de una concesion, pero no antes de la explotaciéon, no se
considera un gran obstaculo, porque las comunidades tienen una larga historia de exposicion a la
mineria y ya entienden lo que supondrian los nuevos proyectos. Sin embargo, el representante del
Consejo de Tierras consideraba que seria una tarea muy complicada aplicar esta disposicién de
consentimiento en un contexto en el que las comunidades no hayan estado expuestas a la
mineria. Exigiria un equipo mévil que pudiera proporcionar asesoria experta independiente a las
comunidades, ademas de facilitar viajes a lugares mineros comparables.

El papel del Consejo de Tierras como un amortiguador entre las comunidades y las compaiiias,
aunqgue tiene sus limitaciones, sirve, sin embargo, para responder a algunos de los principales
problemas en la aplicacion operativa del consentimiento. En opinion de la comunidad, evita que
compaiiias sin escrapulos intenten dividirles o promuevan a lideres no representativos. También
garantiza que se respetan las moratorias. Desde el punto de vista de una compaifiia, responde a
los problemas potenciales de identificar a los representantes legitimos de las comunidades, ya que
el Consejo de Tierras sabe quiénes son los propietarios tradicionales y comunica su decision a las
compainias.

Se planteod la critica de que el Consejo de Tierras representa un modelo paternalista anticuado.
Las compafilas mineras han afirmado que prefieren establecer relaciones directas con los
propietarios tradicionales y negociar directamente con ellos, lo que tendria mejores resultados
para todas las partes. El representante del Consejo de Tierras sefial6 que esta critica a los
Consejos sobre Tierras la suelen hacer las compafiias y no los propios propietarios tradicionales.
Queda sin responder la pregunta de hasta qué punto es transferible este modelo de la ALRA a
otras jurisdicciones. Entre las dificultades, estaria la necesidad de contemplar los modos
particulares de tenencia consuetudinaria de cada pueblo indigena. Ademas, el modelo se apoya
en que haya habido cierto grado de mineria anterior para financiar el papel de los Consejos de
Tierras, y depende de que los representantes de los Consejos de Tierras proporcionen la
informacion adecuada a las comunidades y no intenten distorsionar el proceso. En un territorio
relativamente pequefio como Groote Eylandt, que tiene su propio Consejo de Tierras, cualquier
actuacién contraria a los deseos de la comunidad quedaria al descubierto rapidamente. Pero en
otras jurisdicciones, esta rendicion de cuentas puede ser un serio problema.

La ALRA incluye la opcién de que los gobiernos nacionales puedan invalidar un veto aborigen por
motivos de interés nacional. Nunca se ha ejercido. La amplia disponibilidad de manganeso y la
dificultad de justificar que una determinada mina es necesaria para cumplir con los intereses
nacionales hacen presumir que es poco probable que se invalide el veto aborigen a una mina.
Esta interpretacion mesurada del interés nacional contrasta con la relativa frecuencia con la que
las agencias gubernamentales o tribunales nacionales en otras jurisdicciones, en nombre de un
interés publico vago y sin definir, justifican los proyectos mineros en territorios de los pueblos
indigenas. Por tanto, las condiciones que facilitan una aplicacion adecuada de la disposicion del
consentimiento en la ALRA pueden ser dificiles de replicar en contextos en que los derechos se
subordinan facilmente a los intereses econdmicos, y la rendicion de cuentas de los organismos
con poder de control y decisibn sobre los proyectos extractivos es uno de los principales
problemas debido a la corrupcién generalizada.

Se llevaron a cabo entrevistas con un representante de la compafiia GEMCO y un representante
del Consejo de Tierras Anindilylakwa que trabaja estrechamente con los propietarios tradicionales
en cuestiones de mineria. Los propietarios tradicionales no fueron entrevistados para el estudio de
caso debido a las dificultades iniciales para contactarlos y a problemas de tiempo una vez que se
habia hecho el contacto.
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De Beers Canada: proyectos Victor, Gahcho Kue y Snap Lake y compromiso de
relacionarse con una Primera Nacion de acuerdo a su Protocolo de CLPI

Nombre de los proyectos:Victor, Gahcho Kue y Snap Lake

Compafiia:De Beers (80% propiedad de Anglo American) (el proyecto Gahcho Kue es en
asociacion con Mountain Province Diamonds).

Localizacién:Ontario y Territorios del Noroeste, Canada

Pueblos indigenas:Primeras Naciones Cree Attawapiskat, Moose, Fort Albany y Kashechewan
yPrimeras Naciones Yellowknives Dene, Thicho, Lutsel K’'e y Kache Dene

Minerales:diamantes

Situacién actual:los proyectos de Victor y Snap Lake en marcha; Gahcho Kue actualmente en
proceso de regulacion para avanzar a la etapa de excavacion.

Este estudio de caso debe leerse teniendo en cuenta la limitacion de responsabilidad recogida en
la seccion El CLPI (pagina 49) en las politicas corporativas en relacién con las actuales politicas y
practicas de De Beers.

La Politica Comunitaria de De Beers de 2012 se compromete a obtener el CLPI de las
comunidades para proyectos que puedan tener impactos sustanciales sobre sus derechos.
Actualmente la compafiia opera en Botswana, Canada, Namibia y Sudéfrica. Desde 2008, De
Beers Canada ha tenido una politica que exigia el consentimiento en la fase de explotacién y
reconocia el derecho de las Primeras Naciones de vetar proyectos de mineria. Este estudio de
caso trata brevemente de la experiencia de De Beers Canada en tres de sus proyectos. Dos son
minas operativas, las de Victor y Snap Lake, y el tercero es la propuesta de proyecto de Gahcho
Kue. Por Ultimo, se trata también de la experiencia positiva de una Primera Nacién canadiense de
obtener un compromiso de De Beers de respetar sus protocolos de CLPI.

Proyecto Victor:

En el caso del proyecto Victor, se firmaron tres acuerdos de impacto / beneficios con las
comunidades de las Primeras Naciones Attawapiskat (2005), Moose Cree (2007) y Fort Albany y
Kashechewan (2009) en el area de James Bay en Ontario. Las comunidades estan aisladas, sin
acceso permanente por carretera, y viven de una economia de subsistencia. Ninguna habia tenido
experiencia con actividades mineras en sus territorios o en las proximidades. Siguen estando en
condiciones socio econémicas de marginacion, con un desempleo de hasta el 90% en algunas
comunidades. El nivel educativo es bajo y los problemas de salud y drogadiccién son comunes.

El representante de De Beers explico que se habian atenido a lo establecido por los tribunales
canadienses en el caso Corbiere versus Canada'’de que, para que las consultas fueran
adecuadas, tenian que implicar a una mayoria de poblacién de dentro y fuera de las reservas. En
2005 se celebré un referéndum en la comunidad Attawapiskat en el que hasta el 85% de las
personas que acudieron a votar, con apoyo de sus dirigentes, lo hicieron en favor del acuerdo. El
porcentaje de la poblacién real que votd se estima entre un 22% y un 48%, similar, segun la
compafiia, a la participacion en las elecciones de dirigentes.'®® En los Gltimos tres afios miembros
de la comunidad Attawapiskat han bloqueado la pista de hielo estacional que De Beers utiliza para
suministrar combustible y otras provisiones a la mina. Las protestas de 2009 se produjeron, en
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parte, como resultado de la frustracion que sentia la comunidad por la inadecuada informacion que
habia recibido de su Jefe y de los miembros del Consejo sobre disposiciones econdémicas
especificas del acuerdo sobre impactos y beneficios (AIB).**° En 2013, los bloqueos de algunos
miembros de la comunidad consiguieron cerrar la pista de hielo durante un periodo de tiempo
importante y llevaron a De Beers a conseguir una orden judicial para que se retirasen las
barricadas. Los bloqueos respondian a varios temas, incluyendo: la transparencia y rendicion de
cuentas sobre el AIB y los términos y condiciones del fideicomiso; la administracién contratante;
las formas de participacion de la comunidad, confidencialidad, exigencia de reuniones
comunitarias publicas; los acuerdos de exploracion adicionales y evaluacion ambiental de una
segunda mina a cielo abierto; cuestiones laborales y la compensacion por impactos en las
trampas.

La percepcion de De Beers es que ‘la mayor parte de las cuestiones planteadas no estaban
relacionadas con el AIB, y eran una mezcla de asuntos individuales y problemas entre las
personas y la Primera Nacion’ y que la administracion y gestion del fideicomiso esta bajo control
de la Primera Nacién Attawapiskat. Sefialan que la compensacién por las pérdidas previstas en las
cosechas causadas por las actuales actividades mineras esta incluida en los pagos anuales a la
Primera Nacién, que es la responsable de su distribucién. También subrayan que los miembros de
la comunidad conocian los contenidos del acuerdo ya que ‘la Primera Nacion Attawapiskat y su
equipo de negociacidn realizaron una consulta interna de doce meses’ antes del voto de ratificacion en
2005. De Beers también sefala que su solicitud a los reguladores, en el caso de una posible segunda mina,
es que se haga una evaluacién ambiental amplia y completa, en lugar de una reducida.

De acuerdo con el representante de De Beers, los cambios en la dirigencia de la comunidad y los
cambios demogréficos en la misma, debido a que hubo gente que llegé a la zona desde otros
lugares, serian la causa de estas demandas de modificacion del contrato y de un nuevo acuerdo.
Por tanto, el caso tiene que ver con uno de los problemas practicos sobre la aplicacién del
consentimiento, a saber, cOmo se mantiene el consentimiento, cuando debe obtenerse de nuevo y
bajo qué condiciones puede ser revocado.

Cuando se estaba considerando la mina, se sugirié que la empobrecida situacién socio econémica
de las comunidades y la necesidad de fortalecer su capacidad institucional, eran potencialmente
incompatibles con la realizacion de operaciones mineras en sus territorios.'”® De Beers, por su
parte, sostiene que la Primera Nacion Attawapiskat habia tenido su propio equipo legal y un
consultor independiente experimentados asesorandolos en la negociacién y, por tanto, tenia
acceso tanto a la experiencia como al conocimiento antes de decidir. En 2011, la Jefa attawapiskat
Theresa Spence consiguié atencion nacional e internacional sobre la situaciébn econdémica de la
Primera Nacién, sobre todo sobre sus problemas de vivienda. El anterior Jefe de la Primera
Nacién Ardoch Algonquina, Bob Lovelace, ha echado la culpa de la situacion socio econdémica de
las comunidades a la falta de control de la Primera Nacién sobre sus propios recursos naturales, lo
que le impide explotarlos sin interferencia del gobierno y les niega el ejercicio de su derecho a la
libre determinacion.'”* Esto plantea la cuestion de qué requisitos particulares podrian tener los
procesos de consentimiento informado en contextos similares, en particular cuando es la primera
vez que un pueblo indigena se expone a operaciones mineras.

Proyectos Gahcho Kue y Snap Lake:

Entre 2005 y 2007 De Beers firmd acuerdos con la Nacién Tiicho, los Yellowknives Dene, las
Primeras Naciones Lutsel K'e y Kache Dene (LKDFN) y la North Slave Métis Alliance sobre su
proyecto subterrdneo de Snap Lake en los Territorios del Noroeste, en Canada. Estas Primeras
Naciones tienen una larga historia de relacion con compafiias mineras, y la compafia no se ha
encontrado con obstaculos similares en sus operaciones a los de la mina Victor. Pero algunas de
las Primeras Naciones han sefialado que los antiguos acuerdos se considerarian inadecuados
segun los actuales estandares de negociacion de las comunidades.
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De Beers estd actualmente intentando impulsar otro proyecto minero, conocido como proyecto
Gahcho Kue, en los territorios de estas Primeras Naciones. En su presentacion para la evaluaciéon
de impacto ambiental, la LKDFN ha sefalado que retira su consentimiento a la propuesta de De
Beers hasta que la ‘la mina de Snap Lake cumpla con todas las regulaciones y compromisos”.*’?
En la recomendacion de la LKDFN se sefiala también que el proyecto se posponga hasta que ‘los
rebafios de caribu Bathurst recuperen unas poblaciones sostenibles’ y hasta que De Beers se
siente con ellos y les pregunte ‘cobmo pueden contribuir a la viabilidad a largo plazo de [su]
comunidad’. *® De Beers sostiene que deberia recomendarse la aprobacién del proyecto Gahcho
Kue al Ministro por la Junta de Supervision de Impacto Ambiental de Mackenzie Valley porque
‘supondra beneficios socioecondmicos significativos y positivos para los Territorios del Noroeste y
su poblacion, incluidos los aborigenes’ y que el ‘desarrollo del proyecto no tendra ningun efecto
ambiental adverso significativo.’* La LKDFN piensa que De Beers no esta enfocando la relacion
con ellos sobre la base de obtener su consentimiento.

Las otras Primeras Naciones afectadas no han expresado, hasta la fecha, ninguna intencién de
retirar su consentimiento al proyecto. Por tanto, el caso plantea la cuestién de quién determina si
los impactos pueden considerarse sustantivos, y cdmo deberia aplicarse el CLPI en contextos en
los que hay multiples comunidades de pueblos indigenas afectadas por una propuesta. Un tema
relacionado es como las opciones diferentes entre las comunidades sobre si conceder o no el
consentimiento se contemplan dentro de los procesos de CLPI.

El caso también plantea la cuestion de las implicaciones de que una compafia desarrolle 0 mejore
su politica sobre CLPI en un contexto en el que ya tiene operaciones en marcha, y si esto supone
dificultades en vista de practicas o acuerdos pasados que tienen consecuencias para las
comunidades en el presente.

Todos los casos plantean problemas en relacién a la participacion en los beneficios y la 6ptima
posicion negociadora para las comunidades indigenas cuando se relacionan con compafias en el
contexto de los procesos de CLPI. La experiencia de Victor sugiere que es necesaria una mayor
transparencia y acceso a la informacion sobre los acuerdos de beneficios entre compafias
mineras y pueblos indigenas en toda la industria, para que los pueblos indigenas que estén
considerando implicarse en negociaciones de participacion en los beneficios sepan lo que pueden
razonablemente esperar conseguir de las compafiias mineras que operan en sus territorios. Los
casos también plantean la cuestion de cuales son las implicaciones potenciales para acuerdos
pasados adoptados en contextos en que el poder de negociacion de los pueblos indigenas con las
compafias mineras era débil, en relaciébn con su actual poder de negociaciéon en el marco del
CLPI.

Relacion de De Beers con la Primera Nacion X

De Beers ha llevado a cabo un trabajo regional de exploracion que cubre el territorio de una
Primera Nacion canadiense [a que nos referiremos como Primera Nacion X por interés de la
compaiiia y de la comunidad]. La compafiia decidié detener su actividad de exploracion cuando se
hizo evidente que la Primera Nacion se oponia a la exploraciéon y la mineria en sus territorios. La
Primera Nacion solicitd que cualquier futura relacion con ellos se basara en sus propios protocolos.
En 2012, De Beers contestod a la solicitud de la Primera Nacion declarando:

“También hemos acordado que cualquier actividad minera estara sujeta al consentimiento libre,
previo e informado de [la Primera Nacion X]. Estamos dispuestos a trabajar en el marco de sus
protocolos. Retendremos nuestros derechos de mineria actualmente existentes. Pero no los
ejerceremos sin el consentimiento de [la Primera Nacién X] (o de otras Primeras Naciones).
Estamos totalmente de acuerdo en que, cuando hay una superposicion con tierras tradicionales, o
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se comparte el terreno, esto deben resolverlo las Primeras Naciones afectadas.”*”

El compromiso de De Beers de no trabajar en el territorio de la Primera Nacion X y de cumplir con
sus protocolos es digno de alabar, y ofrece un importante ejemplo para otras compafiias mineras.
También se refiere a dos importantes cuestiones sobre el CLPI desde la perspectiva de los
pueblos indigenas.

Bruce Shisheesh retira la notificacion de restriccion del sheriff en una manifestacion por la mina
Victor el 17 de febrero de 2013. Foto: APT

Una es la cuestion del momento en que deberia obtenerse el consentimiento. La Primera Nacion
X, en posicién comun con la mayoria de las Primeras Naciones canadienses, opina que el respeto
a los derechos jurisdiccionales y territoriales de los pueblos indigenas implica que el
consentimiento debe obtenerse antes de la emisién de cualquier licencia o concesion sobre sus
territorios y antes del acceso a dichos territorios para llevar a cabo actividades de exploracién o de
explotacion. Este consentimiento debe obtenerse sobre la base de los términos definidos por los
propios pueblos indigenas. Tal interpretacién es coherente con las obligaciones derivadas de los
estandares internacionales de derechos humanos. El hecho de que el compromiso de De Beers se
enmarque en el contexto de derechos mineros ya existentes, obtenidos sin el consentimiento de la
Primera Nacion X, significa que, aunque es un compromiso innovador para la industria, sin
embargo sigue estando por debajo de los estandares internacionales de derechos humanos.

Una segunda cuestion que plantea el caso es como se aplicara el consentimiento cuando hay
diversas comunidades o pueblos compartiendo el &rea afectada por el proyecto propuesto, en
particular cuando hay diversidad de opiniones o existen disputas sobre las tierras entre esas
comunidades. La comunicacion de De Beers con la Primera Nacién X sugiere, que en tales casos,
operaran bajo el principio de que son las propias Primeras Naciones las que deben resolver esas
disputas en relacion con la superposicién de tierras tradicionales. Compromete a De Beers a
trabajar ‘en las zonas compartidas en las que hay consenso entre las Primeras Naciones
afectadas’. Pero De Beers también afirma que ‘en el caso de areas en disputa, solo trabajaran
cuando haya apoyo de dos o mas de las Primeras Naciones involucradas en dichas areas’.'”® Eso
parece mas conservador que la posicién adoptada por las propias Primeras Naciones de Canada,
gque sostienen que no debe operarse en areas en las que a) haya tierras en disputa, b) existan
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superposiciones entre comunidades no resueltas, o ¢) sobre las que haya conflictos. También
choca con la nocién de que se tiene que respetar el CLPI de cada Primera Nacion para que se
salvaguarden sus derechos particulares.

Ademas de esbozar estas cuestiones, el caso demuestra también que cuando los pueblos
indigenas tienen suficiente poder para afirmar su jurisdiccion territorial y derechos de adopcion de
decisiones, las corporaciones pueden relacionarse con ellos en términos de ‘como si’, es decir,
operando como si los derechos inherentes de los pueblos indigenas sobre sus territorios y
recursos estuvieran plenamente reconocidos en el marco legislativo nacional.
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6. Instituciones financieras internacionales y CLPI

En 2011, la junta de la Corporacion Financiera Internacional (CFl) vot6 a favor de la incorporacion
del principio de CLPI en su politica de salvaguarda sobre pueblos indigenas.'”” La politica de
salvaguarda, que forma parte de las Normas de Politica y Desempefio de la CFl sobre
Sostenibilidad Ambiental y Social, entrd en vigor en enero de 2012 y ha tenido resonancia en todo
el sector financiero y, por extension, en el sector minero. Las normas de desempefio de la CFl
forman la base de las politicas de las 75 instituciones financieras de los Principios Ecuador, que
entre ellos, financian una gran proporcion de los proyectos en mercados emergentes. También
tiene implicaciones para muchos otros actores, instituciones y procesos que invocan los
estandares de la CFl en el contexto de sus actividades. Particularmente relevante para la industria
extractiva es el hecho de que los estandares fueron uno de los principales documentos citados por
el Representante Especial del Secretario General de la ONU durante el proceso de formulacion de
los Principios Rectores de la ONU sobre empresas y derechos humanos.

La importancia de esta iniciativa ha hecho que se describa como un ‘cambio de rumbo en la
historia del desarrollo internacional’.>”® En toda la comunidad de inversores se reconoce como ‘una
confirmacién del creciente apoyo al reconocimiento del requisito de CLPI''"® La politica es
aplicable en todas las nuevas inversiones. Segun ella, los clientes tienen la obligacion de obtener
el CLPI en las fases de disefio, aplicacion y resultados esperados en las categorias de proyecto
siguientes:
¢ los que tienen un impacto en las tierras o recursos naturales bajo propiedad tradicional o
bajo utilizacion consuetudinaria
¢ los que exigen el realojo de comunidades
¢ |os que tienen un impacto significativo sobre el patrimonio cultural fundamental de los
pueblos indigenas™®°

La CFI produjo una serie de Notas Guia para asesorar a las corporaciones en la aplicacion de la
Norma de Desempefio. Aunque las Notas son Utiles para asesorar a corporaciones que no estén
familiarizadas con el concepto de CLPI, introducen cierta ambigliedad en relacion con cuando
debe ponerse en accién el requisito de consentimiento, qué nivel de debida diligencia se requiere,
y la relacién de los procesos de CLPI con el derecho y practicas consuetudinarias y los procesos
de autogobierno de los pueblos indigenas.®! Pero se ha sefialado que, en la préctica, las notas no
pueden utilizarse para justificar limitaciones en el papel que los pueblos indigenas deben jugar en
la definicién y aplicacion de los procesos de CLPI.'#

Aunque la CFl es posiblemente el actor mas importante entre las instituciones financieras
internacionales en relacion con las implicaciones que tienen sus estandares para la financiacion de
proyectos del sector extractivo, otras de estas instituciones han afirmado también el requisito de
CLPI.

La Politica Ambiental y Social de 2008 del Banco Europeo para la Reconstruccién y el Desarrollo
trata del requisito de CLPI en una serie de contextos, incluido en relacién a la explotacion de los
recursos naturales.™®® La politica reconoce que ‘se requiere el consentimiento informado previo de
los pueblos indigenas afectados para las actividades relacionadas con el proyecto... dada la
especial vulnerabilidad de los pueblos indigenas a los impactos adversos de tales proyectos.”*®*
De igual modo, la politica de salvaguarda de 2009 del Banco Asiatico de Desarrollo afirma el
requisito de CLPI. Pero su definicién del CLPI es un tanto ambigua y, si se interpreta literalmente,
es potencialmente contraria a los derechos en los que se basa.'®® El Banco Interamericano de
Desarrollo no exige explicitamente el CLPI en su politica de 2006, que se adopté antes de la
adopcion de la Declaracion de la ONU. Pero una interpretacion de dicha politica en consonancia
con el marco regional e internacional de derechos de los pueblos indigenas implica que el requisito
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de consentimiento para proyectos mineros a gran escala esta implicito en la politica.’® Varias
instituciones de inversion privadas, en especial las dirigidas a inversores responsables, también
han comenzado a considerar el requisito de CLPI.**’

La rama del Banco Mundial dirigida al sector publico esta actualmente revisando sus politicas de
salvaguarda ambiental y social, incluida su Politica Operativa 4.10 sobre pueblos indigenas. El
proceso de revision ha identificado el CLPI como uno de los principales temas a tratar.
Considerando las novedades en el marco internacional de derechos humanos desde la ultima
actualizacion de su politica, en especial la adopcion de la Declaracion de la ONU, y la respuesta
de la CFl y de otras instituciones financieras ante estas novedades, es dificil pensar cobmo podria
el Banco justificar un retraso en la incorporaciéon del CLPI en su politica en relacién con los
pueblos indigenas. En el contexto de las discusiones sobre CLPI, el Relator Especial sobre los
derechos de los pueblos indigenas subraya que ‘la nueva politica revisada deberia ser consonante
con los derechos de los pueblos indigenas afirmados en la Declaracién de ONU’, que deberian
‘aplicarse a todas las actividades de asistencia técnica y financiera del Banco, y no solo a los

préstamos de inversién’.'®

Este reconocimiento, por parte de las instituciones de inversion, de la necesidad de aplicar el
estandar del CLPI en los proyectos que afectan a la cultura, las tierras y los recursos de los
pueblos indigenas, genera una serie de desafios para hacerlo operativo que estas instituciones
aun tienen que comprender y a los que deberan, posteriormente, responder. El fundamental que
entiendan el CLPI como un mecanismo a través del cual los pueblos indigenas ejercen sus
derechos de autogobernanza frente a actores externos. Por tanto, no es un proceso que las
instituciones financieras puedan definir o para el que puedan establecer los parametros, ya que
esto deben hacerlo los propios pueblos afectados. La aplicacion practica del CLPI exige, por tanto,
ir mas alla de las auditorias estandar, tipo formulario, para comprobar el cumplimiento de los
clientes con las salvaguardas y, en su lugar, exige una comprension especifica, en cada contexto,
de hasta qué punto se han respetado los procesos particulares de gobernanza y de adopcion de
decisiones de cada pueblo indigena afectado.

Para desarrollar un mecanismo efectivo para la supervisiéon de la relacion de las corporaciones con
los pueblos indigenas en el contexto del CLPI, la comunidad de inversores necesitara orientacion
de los pueblos indigenas y sus autoridades sobre el contenido del CLPI y sobre los medios
culturalmente apropiados, y especificos para cada contexto, con los que puede garantizarse el
respeto al mismo. Estos dialogos deberian producirse en el marco establecido por la Declaracion
de la ONU. Esto es necesario no solo para asegurar que la aplicacion préactica del CLPI se basa en
el respeto a los derechos que pretende salvaguardar, sino también para superar la desconfianza
que muchos pueblos indigenas sienten hacia las instituciones financieras internacionales como
resultado de su papel en pasadas invasiones de sus territorios. Estos dialogos pueden tener una
serie de posibles resultados, incluida la solicitud, por parte de los pueblos indigenas, de asistencia
técnica y financiera para sus actividades de capacitacion en relacién con el fortalecimiento y
desarrollo de sus estructuras representativas, para formular sus propias orientaciones y
procedimientos en relacién con los procesos de CLPI y para garantizar una supervision eficaz e
independiente y un mecanismo de reclamacion.

La incorporacion del CLPI en las politicas de salvaguarda de las instituciones financieras implica
un compromiso de garantizar que todos los proyectos financiados se llevan a cabo de forma
consonante con el respeto a los derechos de los pueblos indigenas. Esto representa una enorme,
pero ineludible, tarea para el sector financiero, para remediar las practicas que condonan y facilitan
la imposicion de proyectos que niegan los derechos de los pueblos indigenas. La aplicacion
correcta del CLPI tiene el potencial de desempefar un papel transformador en la relacion de los
clientes con los pueblos indigenas vy, por extensién, de la relacion que esos pueblos tienen con la
industria financiera que financia estas relaciones.
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7. Conclusiones y temas para mayor discusion

Esta investigacion pretende animar y alentar a un mayor reconocimiento y respeto de los derechos
de los pueblos indigenas, aprendiendo lecciones de las relaciones, presentes y pasadas, entre las
corporaciones multinacionales y los pueblos indigenas afectados por sus proyectos de desarrollo.
El objetivo es promover un dialogo constructivo, basado en la Declaracion de la ONU, sobre los
derechos de los pueblos indigenas y, en particular, en las disposiciones que exigen el
consentimiento libre, previo e informado (CLPI) para todos los proyectos en tierras indigenas. Es
de esperar que una amplia aceptacion del marco del CLPI, conducird a una resolucion mas eficaz
de los problemas de derechos humanos y ambientales y a un examen y discusion mas detallados
de los graves problemas comunes adn por resolver.

La adopcién de la Declaraciéon de la ONU y la creciente atencidbn que estan prestando las
instituciones internacionales a las, con frecuencia, problematicas relaciones entre la industria y los
pueblos indigenas, subrayan la necesidad de un cambio. Ofrecen la oportunidad de una
interaccion mas respetuosa, basada en los derechos, y proporcionan una ocasion Unica para que
la industria supere su legado.

Varias corporaciones del sector minero e instituciones financieras asociadas, han mejorado su
discurso sobre sus relaciones con los pueblos indigenas. En algunos casos, esto se ha
manifestado también en la adopcién de mejores politicas corporativas. Sin embargo, la gravedad
de los impactos pasados, las actuales reclamaciones sin resolver y la escala a la que se piensa
extraer en areas indigenas en el futuro no permite, en nuestra opinion, ser complacientes. Por el
contrario, estos factores demuestran la necesidad de que las compafilas implicadas se
comprometan cuanto antes a garantizar que se respetan los derechos de los pueblos indigenas
reconocidos internacionalmente. La adopcion de los principios del CLPI por parte de las
corporaciones y las instituciones financieras como un marco de actuacion para una mejor
interaccion basada en los derechos, conducira a una reduccién de los conflictos, a la prevencion
de las violaciones y, en ultimo término, a un ambiente mas sostenible y pacifico tanto para las
corporaciones como para las comunidades.

El informe intenta establecer una base para el didlogo entre la industria y los pueblos indigenas en
relacion con la aplicacién del CLPI. La premisa basica es que las corporaciones tienen la
obligacion legal de respetar plenamente las normas internacionales que exigen el respeto a los
derechos de los pueblos indigenas. Con este principio en mente, profundiza sobre las directrices
existentes, proporcionadas por el régimen de derechos humanos a los Estados y a las
corporaciones, en relacion con la aplicacion del CLPI como una salvaguarda esencial para
garantizar esos derechos. El CLPI debe entenderse como un derivado esencial de los derechos de
los pueblos indigenas a la libre determinacion, al control de sus tierras y recursos y a la proteccion
de sus culturas, tradiciones y modos de subsistencia por ellos elegidos. Esto implica que son los
propios pueblos indigenas quienes deben definir el significado del CLPI y como se aplicara en sus
contextos particulares.

La segunda seccion del informe pretende proporcionar una vision de las perspectivas indigenas
sobre el CLPI. Se basa en entrevistas con pueblos indigenas, en las diferentes regiones del
mundo, y proporciona una sintesis de sus perspectivas y opiniones de acuerdo con las principales
cuestiones planteadas por ellos. La experiencia real de los pueblos indigenas en Canada,
Colombia y las Filipinas para intentar afirmar sus propias concepciones, basadas en derechos,
sobre el CLPI son evidencia del enfoque practico que los pueblos indigenas, en todo el mundo,
estan adoptando para responder a los desafios a los que se enfrentan para proteger sus derechos.

La tercera seccion del informe ofrece una panoramica de las perspectivas sobre el CLPI de cuatro
de las mayores compafiias mineras del mundo, e incorpora algunos temas importantes que
surgieron en las entrevistas con representantes de las empresas. El principal objetivo de esta
seccién es proporcionar una instantanea de las perspectivas de las compafiias mineras sobre el

81



CLPI y sus preocupaciones y observaciones en relacidon con su aplicacion en la practica. Se
incluyen varios estudios de caso sobre corporaciones implicadas en procesos de CLPI para
contextualizar dichas preocupaciones y perspectivas. Por tanto, la investigacion proporciona una
base para un dialogo fructifero sobre la aplicacion del CLPI en el que se pueda buscar un terreno
comun para ayudar a desarrollar un entendimiento compartido sobre el concepto de CLPI de los
pueblos indigenas.

Areas que requieren mayor discusion:

En la investigacion emergieron varios temas como areas en las que es necesaria una mayor
discusion entre la industria y los pueblos indigenas. La investigacion indica que mas dialogo podria
ayudar a clarificar las obligaciones de derechos humanos de las corporaciones derivadas del
marco normativo de derechos de los pueblos indigenas. Esto es necesario para facilitar un cambio
en toda la industria hacia una concepcién del CLPI basada en los derechos. Esta seccién del
informe identifica una serie de subtemas en los que hay divergencia entre las opiniones y
perspectivas de los pueblos indigenas y las de las corporaciones, o en los que la confusion, las
posibles ambigledades y la falta de claridad impiden un consenso.

¢,Cuales son los fundamentos del requisito del CLPI?

Los pueblos indigenas consideran el CLPI como un derivado de su derecho fundamental, como
pueblos libremente determinados, a controlar su propio desarrollo social, cultural y econémico.
También lo consideran una parte integral de sus derechos territoriales, culturales y de
autogobierno. La afirmacién de los organismos de derechos humanos del requisito del CLPI y los
instrumentos internacionales que, explicita o implicitamente, exigen el CLPI de los pueblos
indigenas, estan en consonancia con esta perspectiva de los pueblos indigenas. ElI CLPI se
enmarca como una salvaguarda y un derecho que no puede abstraerse del marco de derechos
general del que se deriva. Las perspectivas en evolucién de algunas comparfias mineras indican
una creciente comprension de este fundamento del requisito del CLPI. Pero la concepcion de que
el CLPI es algo que las compafiias mineras pueden decidir ‘conceder' o no a los pueblos indigenas
y, por tanto, que esta separado del reconocimiento y respeto de sus derechos fundamentales, es
todavia predominante en el sector.

¢, Cuando es necesario el consentimiento?

La cuestion de cuéando el consentimiento es necesario estd intimamente vinculada a la
comprension de los derechos en los que se fundamenta. Los pueblos indigenas consideran que el
requisito del consentimiento se deriva de su autogobierno y derechos territoriales, lo que significa
gue debe obtenerse antes de la autorizacién, y también antes del comienzo, de cualquier proyecto
extractivo. La dimension de anterioridad y continuidad del consentimiento es extensiva a cualquier
decision, incluida la de establecer cualquier acuerdo de inversién en relacion con potenciales
actividades extractivas, que podrian tener un impacto en la capacidad de los pueblos indigenas de
gobernar sus territorios. Esta perspectiva se fundamenta en sus propios sistemas y practicas
legales, ademas de en los estandares internacionales de derechos humanos que enmarcan los
requisitos de consulta y consentimiento.

Las discusiones con las compafiilas mineras ofrecen un espectro de diferentes posiciones en
relacion con cuando es exigible el consentimiento. Algunas reconocen el valor potencial de tratar el
requisito del consentimiento directamente en los acuerdos de inversion con los Estados. La
perspectiva mas general es que el consentimiento podria ser exigido antes de acceder a las
tierras, y de nuevo antes de la explotacidén de los recursos, ya que en estas etapas los derechos
de los pueblos indigenas se podrian ver impactados por las actividades del proyecto. Algunos
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sugirieron que obtener el consentimiento antes de la emisién de la concesién era colocar el
requisito demasiado temprano dentro del ciclo del proyecto y presentaba problemas debido al
papel del Estado en el proceso de emisidn de las concesiones. La cuestion de la pérdida potencial
de la inversibn si no se otorga el consentimiento, es también una preocupacion para las
corporaciones en el contexto de aplicacion del consentimiento en etapas posteriores del ciclo del
proyecto.

Seria muy util mantener discusiones con los pueblos indigenas sobre los momentos apropiados
para iniciar procesos de obtencién del consentimiento. El representante de una compafia
menciond la existencia de un 'momento particularmente adecuado' antes de la explotacion. Este
seria un momento en el que hay disponible informacién adecuada para que los pueblos indigenas
puedan entender fundamentadamente los impactos y beneficios del proyecto y, a la vez, la curva
de inversién de la compainiia todavia no ha llegado a un punto en que se convierta en un obstaculo
significativo para retirarse del mismo. Para que pueda mantenerse un diadlogo significativo en
relacion con este tema, las corporaciones deben compartir informacion sobre la realidad de sus
operaciones con los pueblos indigenas e intentar entender las perspectivas indigenas sobre cémo
ellos quieren aplicar el CLPI en diferentes fases del ciclo de un proyecto.

La aplicacién del CLPI no puede separarse de las realidades politicas y legales en un estado
particular. Las corporaciones normalmente presentan los acuerdos de concesion del Estado como
un fait accompli que les excusa de cualquier reconocimiento del CLPI. Por tanto, un proceso de
CLPI optimo deberia comenzar, necesariamente, mucho antes de que una corporacion solicite las
concesiones y otras autorizaciones del Estado.

¢ Que deberian hacer las corporaciones cuando el Estado no exige el consentimiento indigena?

Al tratar del requisito del CLPI hay todavia una tendencia, en algunas corporaciones, a invocar la
legislacién nacional y la soberania estatal como argumentos para defender su no reconocimiento.
Las corporaciones transnacionales tienen claramente obligacion de respetar las leyes y exigencias
de los Estados anfitriones en los que operan. Pero esta no es la Unica fuente de obligaciones de
las empresas. El derecho consuetudinario y el derecho de derechos humanos sobre los pueblos
indigenas plantean obligaciones para las corporaciones que van mas alla de la legislacion
nacional. Cuando los Estados no promulgan legislacion ni toman medidas para proteger los
derechos de los pueblos indigenas, esto amenaza la credibilidad y viabilidad de los proyectos
corporativos en esos Estados y, potencialmente, fuera de ellos.

Los organismos de derechos humanos, como el Relator Especial sobre los derechos de los
pueblos indigenas, han tratado de la necesidad de que las corporaciones vayan mas alla de los
requisitos estatales inadecuados. Han recomendado que, como parte de su debida diligencia, las
compafias mineras deberian reconocer y promover el deber de los Estados de consultar y obtener
el consentimiento en el caso de proyectos que puedan tener impactos sobre los pueblos
indigenas. No deberian intentar ejecutar proyectos en los casos en los que el Estado no ha
cumplido con su deber. Este Ultimo punto es particularmente relevante en los Estados en los que
se despliegan grupos militares y paramilitares en territorios de los pueblos indigenas contra su
voluntad. El dialogo constructivo con los pueblos indigenas sobre cémo animar al Estado a cumplir
con su deber, y una accion adecuada por parte de las corporaciones en los casos en que esto no
sea asi, seria un bienvenido avance.

¢, Quién define el consentimiento previo, libre e informado?

En un creciente niumero de jurisdicciones nacionales el requisito del consentimiento ha sido
afirmado en la legislacién o en los tribunales. En algunos de estos estados se han desarrollado
reglas y regulaciones estipulando como debera obtenerse el consentimiento. En otros contextos,
organismos como las instituciones financieras internacionales, han desarrollado directrices que las
corporaciones deben seguir cuando quieran obtener el CLPI. Desde una perspectiva de derechos
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humanos, estos enfoques pueden ser muy problematicos, ya que tales directrices deberian
desarrollarse con la participacion plena y efectiva y con el acuerdo de los pueblos indigenas. Los
propios pueblos indigenas consideran el CLPI como un principio y una manifestacién de su control
sobre el futuro desarrollo de sus territorios. Por tanto, es un proceso a definir y gestionar por
aquellas autoridades y comunidades indigenas cuyas tierras y futuros se ven impactados, mas que
un proceso impuesto por las corporaciones, los consultores corporativos o los gobiernos
nacionales. Un diadlogo con los pueblos indigenas sobre el papel emergente de sus protocolos,
politicas y directrices sobre el CLPI y cémo pueden ser facilitados y respetados en la préctica,
podria ayudar a evitar lo que, si no, puede ser una forma de ingenieria social de tipo colonial.

¢, Como se tratan las diferencias de opinion o los conflictos entre las comunidades afectadas?

En muchos casos, un solo proyecto minero puede tener un impacto en dos o mas comunidades o
pueblos indigenas. Durante la investigacion se plantearon preguntas sobre coémo aplicar el CLPI
en estos casos y como debe enfrentarse la cuestion de la existencia de posiciones divergentes. La
respuesta de los pueblos indigenas ha sido, en general, que, en esas situaciones, antes de iniciar
un proceso de consentimiento, deberian primero estar en posicion de determinar colectivamente,
entre ellos, cobmo se concedera o denegara el CLPI y cédmo se van a resolver las disputas
intracomunitarias. También han expresado la opinién de que en los casos en que haya conflicto
entre las comunidades o los pueblos sobre la propiedad o control de las tierras, los proyectos
extractivos no deberian proseguir hasta que las comunidades en cuestion hayan resuelto sus
diferencias. Algunas de las opiniones de las corporaciones que surgieron en la investigacion
apuntan a un escenario en el que el consentimiento de la mayoria de las comunidades podria
potencialmente ser considerado como una base adecuada para continuar con el proyecto. Las
normas de derechos humanos implican que debe obtenerse el CLPI de todas las comunidades
indigenas cuyos derechos van a verse afectados, incluidas, por ejemplo, aquellas rio abajo, que
podrian sufrir el impacto de la contaminacion.

¢, Como determinar quién representa a la comunidad?

Los organismos de derechos humanos han recomendado que las compafiias mineras se guien por
criterios internacionales en la identificacion de los pueblos indigenas y el reconocimiento de sus
derechos, incluidos los derechos derivados de su tenencia consuetudinaria.

Varias corporaciones han expresado su preocupaciéon de que, al desarrollar un didlogo con las
comunidades y titulares de derechos afectados, estdn poco preparadas para decidir entre
diferentes organismos que reclaman ser representativos de las comunidades. Los pueblos
indigenas y los estandares internacionales de derechos humanos dicen a las corporaciones que se
impliquen en amplias consultas comunitarias con las autoridades indigenas en las areas en las
que quieren operar y que sigan sus directrices sobre los organismos con los que deberian dialogar.
Cuando existan federaciones nacionales o regionales de los pueblos indigenas, deberian ser
consultadas. En la practica, un didlogo abierto e inclusivo tendra, en general, como resultado la
identificacion, por los propios pueblos indigenas, de sus propios representantes u organismos
representativos. En los casos en los que los pueblos indigenas no hayan podido desarrollar y
fortalecer sus estructuras representativas para que estén preparadas para establecer un dialogo y
negociaciones basados en el CLPI, entonces no sera posible conceder el consentimiento, y el
proyecto no deberia realizarse. El didlogo con los representantes indigenas, fuera de los procesos
especificos de obtencion de consentimiento, puede ayudar a proporcionar informacién a las
corporaciones para resolver estos problemas. Pero la corrupcion de los llamados dirigentes
comunitarios a través de sobornos directos o de la provision de otros tratos de favor, ha sido una
lamentable realidad en la historia de las relaciones de las corporaciones con los pueblos
indigenas. Esta conducta miope, pocas veces escapa a la atencion local y normalmente envenena
las futuras relaciones, en detrimento de todas las partes.

¢ Cual es el papel de las corporaciones en la capacitacion?
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Muchos pueblos indigenas consideran que los proyectos de responsabilidad social corporativa
llevados a cabo en las comunidades antes de obtener su consentimiento tienen una influencia
inapropiada en el resultado de los procesos de CLPI. En los procesos de CLPI, las corporaciones
deben tener cuidado de no influenciar, y de que no parezca que estan intentando influir, en el
resultado del proceso de CLPI. Pero las corporaciones deben asegurarse de que las comunidades
estan informadas sobre sus derechos y de que se han establecido mecanismos para garantizar
que existe financiacion adecuada para la capacitacion y el acceso a asesoria legal y técnica
independiente elegida por la comunidad. Un punto de partida mutuamente beneficioso, incluiria
discusiones con los representantes indigenas sobre dénde se ha cumplido con estos requisitos y
sobre posibles modos de garantizar que hay recursos disponibles para mejorar la capacitacion de
los pueblos indigenas de un modo transparente y que garantice la autonomia de la adopcion de
decisiones.

¢ Cuales son los modelos adecuados de participacion en los beneficios?

La cuestion de la participacion en los beneficios y las expectativas indigenas al respecto, surgio en
varias de las entrevistas con las compafiias mineras. Una percepcion era que algunos pueblos
indigenas, en especial los que tenian poca experiencia con el sector minero, tenian expectativas
no razonables sobre los posibles acuerdos de participacion en los beneficios. Otra opinion,
planteada tanto por compafiias como por pueblos indigenas o por personas que trabajaban para
ellos, era que introducir la cuestion de los beneficios al principio del proceso tendia a detraer de
otros temas fundamentales de los que debia tratarse. Otra cuestién adicional planteada era cual
seria el modelo econdémico apropiado para la participacion en los beneficios y el control del flujo de
beneficios, ademas del papel potencial de las compafiias, los pueblos indigenas y terceras partes
en la administracion transparente y eficaz de los beneficios. Se subray6 también la importancia de
gue los pueblos indigenas contaran con asesoria legal y negociadores independientes antes de la
firma de cualquier acuerdo. Otra cuestién planteada fue el efecto de la confidencialidad de los
acuerdos sobre beneficios en la aplicacion del CLPI. Los pueblos indigenas mencionaron el tema
de los beneficios culturalmente adecuados y expresaron su preocupacion porque, a menudo, las
compafias asumian que todo podia ser cuantificado en términos econémicos. Por Ultimo, la hocién
de ir mas alla de la participacién en los beneficios para establecer acuerdos de asociacion en la
produccion con los pueblos indigenas también se sefald, sobre la base de que los pueblos
indigenas tienen derechos inherentes sobre los recursos en sus territorios. Hay, por tanto, una
amplia gama de temas relativos a la participacion en los beneficios en el contexto de los procesos
de CLPI que podrian ser objeto de mas dialogo.

¢ Cémo se podran aplicar las evaluaciones de impacto basadas en derechos en el contexto de los
procesos de CLPI?

Las directrices y estandares internacionales de derechos humanos y medio ambiente apuntan a la
necesidad de una adecuada participacion indigena en las evaluaciones de impacto. Estas
deberian considerar aspectos sociales, culturales, espirituales, ambientales, de género, de
derechos humanos y econémicos, e identificar todos los derechos que pueden verse afectados por
el proyecto propuesto. También sostienen que la determinacion del &rea de impacto de un
proyecto tiene que basarse tanto en la informacion técnica como en las opiniones indigenas sobre
la cuestion. El derecho a la participacion plena y efectiva de todos los grupos, incluidos los
jovenes, las mujeres y los ancianos, en estos procesos, puede aplicarse de diferentes formas,
dependiendo de los deseos y capacidad del pueblo en cuestion. Los entrevistados indigenas
subrayaron la importancia de garantizar la participacion de mujeres indigenas ancianas como
reconocimiento de sus conocimientos tradicionales sobre el valor de los recursos, la historia local y
la significacion de ciertos lugares. En algunas ocasiones, los pueblos indigenas podrian considerar
suficiente que se cuente con su opinidn sobre quién ejecutara las evaluaciones de impacto, junto
con disposiciones para la participaciéon en tales evaluaciones que establecieran la informacion de
referencia para la supervision continua de los proyectos, preferentemente a través de
investigaciones y examenes de expertos independientes. En otros casos, los pueblos indigenas
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podrian decidir ejecutar algunos aspectos de estas evaluaciones ellos mismos, libres de
interferencias externas, y solicitar los recursos necesarios para ello.

¢Ha llegado el momento de pasar de los estandares voluntarios a compromisos vinculantes con
una supervision efectiva?

Un tema recurrente en relacion con los pueblos indigenas enfrentados a violaciones de sus
derechos cometidas por empresas es el hecho de que los actuales compromisos, que se hacen
como parte de estandares voluntarios, no son en la practica de obligado cumplimiento. Los textos
utilizados en las politicas y compromisos publicos de algunas compafiias mineras en relaciéon con
el CLPI estan habitualmente formulados para maximizar la ambigledad sobre las circunstancias
en las que es aplicable a la vez que minimizan cualquier implicacién potencialmente vinculante que
pudiera derivarse de los mismos. El avance hacia el reconocimiento de una exigencia de CLPI
basada en derechos sugiere que podriamos estar llegando a un punto en el que sea necesario un
dialogo con las corporaciones en relacion con un transito hacia compromisos y normas vinculantes
sobre el respeto de los derechos de los pueblos indigenas. Hasta que llegue ese momento, es
esencial que el diadlogo trate de mecanismos de supervisién y reclamacién transparentes para
garantizar el respeto a los acuerdos y estandares existentes. Por Gltimo, estos procesos deben
también reconocer el papel de las instituciones judiciales indigenas y del derecho consuetudinario.
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8. Principios rectores y recomendaciones generales para las compalfiias

mineras, los pueblos indigenas, los estados, el sector financiero,
las organizaciones de la sociedad civil y la comunidad internacional

Principios generales que deben guiar alas empresas y otros actores

1.

El derecho contemporaneo internacional de derechos humanos y otras normas constituyen
un marco de obligaciones que establece los estandares minimos de conducta aceptables
para todos los actores, incluidos los Estados y las corporaciones, en el caso de proyectos
dentro de territorios indigenas. La Declaracion de la ONU sobre los derechos de los
pueblos indigenas (‘la Declaracion’) es la expresién mas clara de los derechos de los
pueblos indigenas y encapsula las obligaciones internacionales de todos los actores que
tienen un impacto en el disfrute de esos derechos. El reconocimiento de los derechos
afirmados en la Declaracién y las responsabilidades y deberes derivados de ellos, es la
base de un marco emergente para la accion empresarial en territorios indigenas. Sin
embargo, la aplicacion de este marco est4d aun en pafiales. La pronta aceptacion y
aplicacion de las disposiciones de la Declaracién son necesarias para la proteccion de los
derechos de los pueblos indigenas y para la existencia de un entorno estable en el que se
puedan llevar a cabo negociaciones que conduzcan a unas inversiones seguras. Este
entorno beneficiara a todas las partes.

El reconocimiento colectivo por parte de la industria minera y de los Estados del legado de
la mineria en los territorios de los pueblos indigenas es fundamental para reconducir sus
relaciones con los pueblos indigenas. Este legado consiste en lugares abandonados e
historiales desastrosos de derechos humanos y ambientales. De acuerdo con las
responsabilidades de los Estados y de las corporaciones y con los procesos de
reconciliacion de la comunidad internacional, deberian establecerse y aplicarse instancias
para la compensacién y la reparacion.

Es absolutamente esencial que mejoren las practicas estatales y empresariales. Para que
esto suceda, es necesaria la adecuada educacién y capacitacion en derechos indigenas de
todos los actores, incluidas las comunidades indigenas, los empleados y contratistas de las
compafiias mineras, los funcionarios de los gobiernos centrales y locales, los profesionales
legales y los miembros de la policia, el ejército y las fuerzas de seguridad.

Son necesarios sistemas de supervision eficaces independientes y creibles, ademas de
mecanismos de reclamacién y reparacion facilmente accesibles, para que se establezca un
clima en el que sean posibles unas relaciones de buena fe.

La aplicacion del CLPI depende de un reconocimiento genuino del derecho de todos los
pueblos indigenas a definir su propia senda de desarrollo. Esto exige el respeto a sus
derechos a ser informados y consultados y a determinar bajo qué condiciones se permite la
ejecucion de proyectos de inversion y desarrollo en sus territorios. Esto incluye el derecho
a aceptar o rechazar una determinada propuesta.

Como parte de su derecho de otorgar o denegar el consentimiento a un proyecto, es un
derecho esencial de las comunidades indigenas el poder considerar las propuestas de
proyectos y negociar las condiciones contractuales a las que dan o no su consentimiento.
Las corporaciones que pretenden desarrollar un proyecto minero posiblemente invertiran
una gran cantidad de recursos en su desarrollo. Es, por tanto, razonable que esperen que,
si cumplen con sus obligaciones contractuales, su inversion esté protegida de la
expropiacion arbitraria o de cualquier disposicion adicional impuesta de manera unilateral.
Llegar a acuerdos contractuales formales, como parte de las disposiciones del CLPI, que
incluyan un mecanismo de reclamacion efectivo, puede ser un modo de proteger tanto a la
parte indigena como a la empresa.
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7. El requisito del “consentimiento informado” implica que para que se pueda conceder el
consentimiento, es necesario una comprension informada de los posibles impactos. El
requisito, por tanto, debe aplicarse en cada etapa del ciclo del proyecto, desde la
concesién de la solicitud hasta el cierre del mismo. El marco de derechos humanos estipula
que se requiere el consentimiento antes de emitir la concesion y, subsiguientemente, para
cualquier actividad importante, como la exploraciéon y la explotacion, y para cualquier
cambio sustancial en los planes del proyecto que pueda tener impactos materiales sobre
los derechos de los pueblos indigenas. Es necesario que haya claridad y acuerdo en
relacion con los momentos precisos en los que debe obtenerse el consentimiento y sobre
cémo las corporaciones deberian respetar su obligacion en contextos en los que los
Estados no lo hacen.

8. El uso y aplicacion del CLPI en el marco del derecho indigena tiene implicaciones
significativas para los sistemas legales nacionales. Estas implicaciones deben ser
exploradas con mayor detalle y debe elaborarse una recopilacion de las experiencias
existentes y en desarrollo de una forma sistemética.

9. La mayoria de los estados no tienen suficiente capacidad institucional, voluntad politica o
conocimientos para establecer y mantener sistemas legales y administrativos que
concedan el necesario respeto a los procesos indigenas judiciales y de adopcién de
decisiones. Este es especialmente el caso en el contexto de las inversiones y los acuerdos
contractuales con entidades empresariales. Las disposiciones de la Declaracion son, por
tanto, un gran desafio para los Estados, en especial aquellos que tienen relativamente
pocos recursos y son institucionalmente fragiles. En este contexto, los requisitos de CLPI
deben incorporarse en los acuerdos de inversion con las corporaciones de modo que estos
Estados no queden en la insostenible posicion de que se espere que compensen a las
corporaciones para poder respetar los derechos de los pueblos indigenas.

10. Los procesos de CLPI deberian ser amplios y respetar los derechos colectivos e
individuales de los pueblos indigenas, incluidos los derechos de las mujeres indigenas. Las
corporaciones y otros actores no deberian, sin embargo, generalizar y asumir que las
mujeres estan excluidas de todos los procesos de adopcién de decisiones de los pueblos
indigenas. Hay muchos pueblos indigenas en los que las mujeres tienen un papel decisivo
en la toma de decisiones. Es también posible que las comunidades instituyan sus propios
mecanismos para responder a las cuestiones relativas a la falta de participacién de las
mujeres cuando exista este problema. Las mujeres deben ser empoderadas para participar,
pero esto debe producirse a través de procedimientos internos, de una forma culturalmente
apropiada y no ser resultado de procedimientos impuestos. Las culturas indigenas no son
estaticas y la capacitacion con las comunidades a través de mecanismos culturalmente
apropiados, puede ayudarles a dar respuesta a estas cuestiones.

Recomendaciones a las compafiias mineras

1. Las corporaciones deberian comprometerse a respetar los estandares internacionales
sobre los pueblos indigenas, en especial la Declaracion, el Convenio 169 de la OIT y la
Recomendacion General nimero 23 sobre pueblos indigenas del Comité de la ONU para la
Eliminacion de la Discriminacion Racial. Estos estdndares internacionales deberian
incorporarse en la politica y la practica empresariales, integrarse en su aplicacion de la
debida diligencia respecto a los derechos humanos y promoverse en la capacitacion y el
desarrollo profesional de su personal. Las corporaciones deberian operar ‘como si’ estos
estandares internacionales estuvieran reconocidos en la legislacion nacional vy, a la vez,
promover activamente su aplicacion en los Estados que operan con estandares inferiores.
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Las corporaciones deben adoptar politicas que reflejen claramente sus obligaciones de
derechos humanos segun los estandares internacionales, independientemente de la
legislacion nacional. También deben comprometerse con las obligaciones que derivan de la
legislacion y las politicas de los Estados anfitriones y de origen.

Deberian considerar, en didlogo con los titulares de derechos indigenas y otros actores
relevantes, las formas mas efectivas de manifestar su compromiso vinculante, como
empresas, de operar de acuerdo con los estandares internacionales sobre los derechos de
los pueblos indigenas e incluso de ir mas alla.

Las corporaciones deberian acoger favorablemente y apoyar el establecimiento de
sistemas creibles e independientes de supervision de sus actividades que gocen de la
confianza de todas las partes afectadas.

Las corporaciones deberian reconocer y respetar el hecho de que el CLPI es considerado
por los pueblos indigenas como un principio que les permite controlar el desarrollo futuro
de sus territorios y como una manifestacién de ese control. Deberian aceptar que el CLPI
es un proceso que debe ser definido y gestionado por las autoridades y comunidades
indigenas cuyos territorios y futuros se ven impactados por los proyectos de mineria
propuestos. Por lo tanto, no deberian ser parte en procesos definidos por corporaciones,
estados o0 terceras partes impuestos a los pueblos indigenas. Cuando los pueblos
indigenas hayan definido sus propios protocolos o politicas de CLPI, estos deberian ser
respetados.

Los organismos apropiados con los que la compafiia debe dialogar y negociar deben ser
definidos, principalmente, por las autoridades indigenas locales. En relaciobn con las
preocupaciones de las compafias cuando hay exigencias opuestas de diferentes
organismos representativos, las corporaciones deberian guiarse por el marco de derechos
de la ONU para identificar las comunidades indigenas, que incluye la auto identificacion y
la identificacidn por otros. En la practica, la cooperacion inclusiva y extensiva con toda las
autoridades indigenas y la participacion de representantes de la empresa en un dialogo
inicial abierto, inclusivo y publico con la comunidad es una herramienta efectiva para hacer
frente a esta situacion percibida como problematica. Los pueblos y comunidades afectadas
deben ser identificados de forma que se respeten los procesos, costumbres y perspectivas
locales.

Las corporaciones deben adaptar sus procesos internos de adopcién de decisiones de
forma que tengan en cuenta la necesidad de implicarse en los procesos indigenas de
dialogo local y toma de decisiones. Los procesos de adopcion de decisiones de los pueblos
indigenas son, a menudo, mas lentos que algunos procedimientos corporativos. Ademas,
los modos de relacion indigena puede conceder mas importancia a la comunicacion oral y
a las discusiones cara a cara. Por eso, para obtener unos resultados exitosos y duraderos,
es necesario dedicar suficiente tiempo y recursos.

Las corporaciones deben adoptar medidas para responder a la relativa pobreza,
marginacion y, a menudo, situacién de opresion de muchas comunidades indigenas, que
actian como obstaculos para un verdadero proceso CLPI. Deberian apoyar los esfuerzos
para remediar, al menos en parte, este desequilibrio de forma coherente con las
aspiraciones de los pueblos indigenas, especialmente cuando las solicitudes proceden de
las autoridades indigenas. Deberia haber financiacion disponible para la capacitacion y el
acceso a la asesoria legal y técnica independiente, elegida por la propia comunidad. Las
compafiias deberian tener cuidado de no influir, o dar la impresién de que influyen, en los
resultados de los procesos de CLPI, para lo que resultan esenciales las estructuras y
supervision independientes. Para establecer procesos de CLPI es fundamental que la
informacién que sirve para documentar la discusion esté en la lengua apropiada, y que no
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utilice un lenguaje excesivamente técnico. Debe darse ademés total acceso a la
documentacion técnica y a mecanismos independientes de examen.

8. El CLPI debe considerarse como un proceso de gobierno indigena. Las corporaciones,
como todas las terceras partes implicadas, deben evitar comportamientos que puedan
percibirse como una presion sobre los miembros de la comunidad o sobre autoridades
importantes, o que influencien indebidamente o corrompan los resultados al ofrecer
incentivos y recompensas antes de que se hayan tomado las decisiones localmente.

9. El proceso de CLPI debe ser amplio, e incluir todos los pueblos y comunidades indigenas
cuyos derechos y medio ambiente van a ser impactados. Las areas de impacto deben
definirse de acuerdo con los vinculos sociales, culturales y espirituales con los territorios,
mas alla del area de impacto fisico directo.

10. Las compafiias deberian operar bajo la presuncién de que hay titulares de derechos en las
tierras a las que quieren acceder y que es necesario relacionarse primero con ellos.

Recomendaciones paralos pueblos indigenas

1. Los pueblos y comunidades indigenas deben adoptar medidas para preparar y fortalecer
sus estructuras para estar mejor equipados a la hora de tratar con agentes externos, como
las corporaciones.

2. Es conveniente que los pueblos indigenas sean proactivos en la afirmacion de sus
derechos frente a los proyectos extractivos y otros grandes proyectos. Esto implica, cuando
sea posible, que se definen, acuerdan y codifican los procesos de toma de decisiones de la
comunidad en relacién con cualquier proceso de CLPI. Deberian considerar cual es su
posicion sobre las alternativas de desarrollo comunitario. Esto puede suponer solicitar el
tiempo y los recursos que las comunidades consideren necesario para establecer las
condiciones que hagan posible el CLPI, como: adecuada capacitacion, fortalecimiento
institucional, elaboracién de procesos de CLPI definidos por ellos mismos, reconocimiento
formal de los derechos territoriales y de autonomia, y formulacién de planes de desarrollo
libremente determinados.

3. Los pueblos indigenas, colectivamente, tienen experiencias diversas en la resistencia,
cooperacion o negociacion con compafiias mineras. También tienen experiencias positivas
en las que han definido sus propios protocolos, han llevado a cabo sus propias
evaluaciones de impacto y han desarrollado sus bases de datos sociales, culturales,
ambientales y econémicos de referencia . Los grupos indigenas que han estado menos
expuestos a proyectos de mineria deberian aprender de estas y otras experiencias. La
creacion de una base de datos para compartir estas experiencias podria tener valor para
los pueblos indigenas a nivel mundial.

4. Para fortalecer la capacidad de la comunidad para examinar y evaluar las propuestas de
proyectos, para negociar eficazmente y para afirmar sus derechos de adopcion de
decisiones, los pueblos indigenas deberian insistir en una mejor educacion sobre sus
derechos. Esta deberia incluir educacion sobre los procesos y estructuras nacionales
relevantes y sobre posibles instancias de reclamacion y reparacion en los niveles local,
nacional y internacional. Los pueblos indigenas deberian también intentar conocer mejor a
las corporaciones, en cuestiones como sus procesos de toma de decisiones, relaciones
con otras compafiias, recursos financieros y fuentes de inversion, politicas e historial, en
particular en relacion con el CLPI y los acuerdos de participacion en los beneficios.
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5. Las comunidades necesitan desarrollar sus propias capacidades de analisis, o tener
acceso garantizado a expertos independientes con esas capacidades, para estar en
posicion de entender la documentacion legal y técnica proporcionada por las compafias.
En el espiritu del CLPI, la falta de capacidad para comprender la informacion
proporcionada podria ser considerada por las comunidades como causa suficiente para
rechazar cualquier propuesta hasta que se den dichas condiciones.

6. Las comunidades indigenas deberian insistir en que son ellas quienes deciden dénde y
bajo qué condiciones se llevaran a cabo las negociaciones. Si se rechaza su propuesta de
lugar, o se niega el acceso a algunas partes afectadas, o las consultas y negociaciones
estan condicionadas por amenazas o coercion de los militares o la policia, esto seria causa
suficiente para rechazar cualquier propuesta hasta que se den las condiciones apropiadas.

7. Aprender de las comunidades que tienen experiencia directa en proyectos similares a los
que se proponen, puede servir para ayudar en los procesos locales de adopcion de
decisiones. Las comunidades deberian asegurarse que los viajes informativos organizados
por las compafiias son directamente comparables al proyecto que proponen, y no son una
forma de induccién personal que pudiera aislar a aquellos que participan en los mismos de
su comunidad.

8. La participacion o la construccién de alianzas entre los pueblos indigenas y redes mas
amplias puede proporcionar a las comunidades un mejor acceso al apoyo para garantizar
gue los procesos de CLPI se llevan a cabo bajo las condiciones apropiadas.

9. En todas las consultas en las que se busque el consentimiento, los organizadores
indigenas deberian garantizar que se invita a todos los organismos y grupos apropiados,
incluidos representantes de los pueblos directa o indirectamente afectados y los asesores u
observadores que hayan elegido.

10. Cuando definan su posicion, estrategias y demandas, en el curso de los procesos de
negociaciéon y de participacion en el CLPI, las organizaciones indigenas deberian
familiarizarse con sus derechos internacionalmente reconocidos y hacer sus demandas de
forma coherente con estandares e instrumentos internacionalmente reconocidos. Estos
incluyen el Convenio 169 de la OIT, la Declaracién y otros estandares y jurisprudencia
internacional de derechos humanos. Pueden también utilizarse buenos ejemplos de leyes,
politicas y sentencias judiciales en otros Estados.

Recomendaciones alos Estados

1. Ratificar el Convenio nimero 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo y garantizar
la aplicacion genuina de la Declaracion y de otras obligaciones pertinentes sobre derechos
humanos, como miembros de la comunidad internacional. Garantizar el derecho de los
pueblos indigenas a la libre determinacién y sus derechos inherentes a sus territorios
ancestrales es un requisito previo esencial para cualquier negociacion sobre el acceso de
las corporaciones a las tierras indigenas.

2. Cuando sea aplicable, los Estados de origen de las corporaciones mineras deberian
promulgar legislacion extraterritorial para que sus compafias rindan cuentas por
violaciones de los derechos de los pueblos indigenas en el exterior, y establecer foros
asequibles, accesibles y eficaces en los que los pueblos indigenas puedan presentar sus
alegaciones de violaciones y quejas.
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3.

4.

Para garantizar que se dan las condiciones favorables necesarias para garantizar el
respeto a los derechos de los pueblos indigenas, los Estados deben promulgar legislacion
y tomar las medidas apropiadas para:

a) reconocer la existencia de los pueblos indigenas de acuerdo con criterios
internacionales;

b) reconocer sus derechos territoriales, de propiedad, culturales, religiosos y de libre
determinacion y gobernanza, incluido su derecho a practicar sus leyes
consuetudinarias y a mantener y desarrollar sus autoridades tradicionales;

c) exigir el CLPI de los pueblos indigenas cuando los proyectos pueden
potencialmente tener un impacto en el disfrute de sus derechos, como en el caso de
proyectos mineros en sus territorios o cerca de ellos.

Revisar el marco regulador nacional en su conjunto, en consulta con los pueblos indigenas,
incluyendo las normas relativas a la mineria y a los estudios de impacto ambiental, para
que esté en consonancia con los derechos de los pueblos indigenas, los principios de no
discriminacion y de acceso a la informacion y cualquier otra salvaguarda necesaria para
garantizar estos derechos.

Garantizar que existen mecanismos adecuados y culturalmente apropiados de queja para
los pueblos indigenas a través de los cuales puedan presentar alegaciones de violaciones
de sus derechos por parte del Estado o las corporaciones, incluyendo de sus derechos de
adopcion de decisiones sobre las actividades de desarrollo en sus territorios.

Garantizar que siempre que los pueblos indigenas lo deseen, se les concede el tiempo y
espacio suficientes para formular sus propios protocolos o politicas de CLPI. Cuando estos
existen, comprometerse a respetarlos y a exigir a las corporaciones que los respeten.

Recomendaciones al sector financiero

1.

4,

Establecer un didlogo amplio con los pueblos indigenas para entender mejor los problemas
a los que se enfrentan y para comprender como los pueblos indigenas quieren aplicar el
CLPI.

Garantizar que sus clientes han adoptado politicas que respetan los principios de la
Declaracion, incluido el requisito de CLPI.

Exigir una rigurosa debida diligencia en relacion con los impactos potenciales de proyectos
sobre los derechos de los pueblos indigenas y apoyar las acciones para proporcionar una
supervision independiente fidedigna.

Asegurarse de que los clientes indican si los pueblos indigenas se veran afectados por los
proyectos mineros propuestos Y, si ese es el caso, que han obtenido o se comprometen a
obtener su CLPI antes de que se emita la concesion y comience el proyecto. La no
obtencion del CLPI de una comunidad indigena afectada deberia ser causa para la retirada
de la financiacion.

Recomendaciones a las organizaciones de la sociedad civil

1.

Las ONG, las instituciones académicas y otras organizaciones de la sociedad civil pueden
tener un papel de apoyo importante, bajo la guia y direccion de los pueblos indigenas:
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a) para responder a la escasez de recursos que sufren los pueblos indigenas en el
contexto del intercambio de informacion y de la capacitacion;

b) en la supervision de los procesos de CLPI y ayudando a garantizar que existen
sistemas independientes y eficaces de reclamacion y que hay disponibles
reparaciones adecuadas para responder a las violaciones de los derechos
indigenas;

c) actuando como un depdsito de experiencias de CLPI, en los casos en los que han
participado en la supervisibn y monitoreo, que pueda servir como fuente de
informacion para las organizaciones internacionales implicadas en la posterior
elaboracion del marco de derechos humanos en relacion con los actores
corporativos y estatales.

2. La participacion indigena significativa es esencial cuando los organismos de la sociedad

Sugerencias parala comunidad internacional

1. Dada la limitada confianza que muchos pueblos indigenas pueden tener en las
instituciones estatales y en las compafias mineras, la comunidad internacional tiene un
papel constructivo que desempefiar en el apoyo a la capacitacion de los pueblos indigenas
a través de la educacion en cuestiones como los derechos de los pueblos indigenas y las
industrias extractivas. También puede ayudar al establecimiento de procedimientos
independientes de supervisiéon. Estas iniciativas pueden facilitarse a través de las oficinas y
procedimientos ya existentes o podrian considerarse en el marco del establecimiento de
una nueva estructura especifica.

2. Es un asunto preocupante el que, a pesar de su indiscutible gran impacto en los derechos
humanos y, en particular, en los derechos de los pueblos indigenas, en el desarrollo
sostenible y en el medio ambiente, la industria extractiva no tenga un foro o marco que
implique a todas las partes interesadas y se dedique a la regulacion de la industria en el
ambito internacional. Es necesario un didlogo amplio en relacion con el establecimiento de
este foro inclusivo. Este dialogo deberia estar guiado por los mecanismos de derechos
humanos de la ONU vy trabajar basado en los principios y derechos reconocidos en la
Declaracion.
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el Convenio No. 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo” aprobada por el Congreso de la Republica del Per(’, 7 de
julio de 2010.

Informe del Relator Especial sobre el derecho a la alimentacién, Olivier De Schutter, Hacer de la crisis una oportunidad:
fortalecer el multilateralismo, Doc. ONU A/HRC/12/31 (21 de julio de 2009) par. 21(j). Esto se corresponde con el texto del
articulo 32 de la Declaracion de la ONU sobre los derechos de los pueblos indigenas.

Declaracion de la Experta Independiente de la ONU sobre cuestiones de las minorias, Gay McDougall, a la conclusién de su
visita oficial a Colombia, 1 al 12 de febrero de 2010.

Bangladesh open-pit coal mine threatens fundamental rights, warn UN experts [28 de febrero de 2012] GINEBRA. Declaracion
emitida por los Relatores Especiales sobre: derecho a la alimentacion, derecho al agua y el saneamiento, extrema pobreza,
derecho a la libertad de expresion y opinién, derecho a la libertad de reunién y asociacion, derechos de los pueblos indigenas y
derecho a una vivienda digna. Disponible en
http://ohchr.org/EN/NewsEvents/Pages/DisplayNews.aspx?News|D=11878&LangID=E.

C. Doyle, Indigenous Peoples, Title to Territory, Rights & Resources: The Transformative Role of Free Prior & Informed Consent
(Tesis doctoral, Universidad de Middlesex, 2012) en 188. Resolucién del Presidente de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, 17 de Junio de 2011, Caso Pueblo Indigena Kichwa De Sarayaku vs. Ecuador, par. 29.

CIDH, Mary y Carrie Dann contra los Estados Unidos. Caso No 11.140. Informe 75/02 par. 131 (2001) par. 130. CIDH, Informe
No 27/98 (Nicaragua) par. 142 citado en Comunidad Mayagna (Sumo) de Awas Tingni contra Nicaragua, CIDH, (ser. C) No. 79
(31 de agosto de 2001) par. 25; CIDH Informe No. 40/04, Caso 12.053, Comunidades Maya del Distrito de Toledo (Belice), (12
de octubre de 2004), par.155.Véase Indigenous and Tribal Peoples’ Rights over their Ancestral Lands and Natural Resources.
Norms and Jurisprudence of the Inter-American Human Rights System. IX Rights of Participation, Consultation and Consent
OEA/Ser.L/V/II. Doc. 56/09 (2009).

Pueblo Saramaka contra Surinam, Sentencia de 28 de noviembre de 2007 (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas) CIDH, (Ser. C) No. 172 (2007) pérr. 134.

Ibid. par. 129.

Ibid. articulo 21.

Informe del presidente de la reunion para reflexionar sobre las reuniones de negociacion en la busqueda de puntos de
consenso, OEA/Ser.K/XVI GT/ DADIN/doc.321/08 (14 de enero de 2008) en 4.

Comision Africana sobre los Derechos Humanos y de los Pueblos, Caso 276 / 2003 — Centre for Minority Rights Development
(Kenia) y MinorityRights Group International en nombre de Endorois Welfare Council contra Kenia (2009) parr. 226, 291, 293,
296 citando CERD/C/62/C0O/2, 2de junio de 2003.

Ibid. par. 291.

Ibid. par. 226.

Resolucién 224 ‘Enfoque basado en los derechos humanos en la gobernanza de los recursos naturales’, 512 sesion ordinaria,
18 de abril a 2 de mayo de 2012, Banjul, Gambia. Disponible en: http://www.achpr.org/sessions/51st/resolutions/224.

Decision V/16: Articulo 8] y disposiciones conexas. Doc. ONU UNEP/CBD/COP/5/23 (22 de junio de 2000), par. 81 & 235.
Akwé: Kon Directrices voluntarias para realizar evaluaciones de las repercusiones culturales, ambientales y sociales de
proyectos de desarrollo que hayan de realizarse en lugares sagrados o en tierras o0 aguas ocupadas o utilizadas
tradicionalmente por las comunidades indigenas y locales, o que puedan afectar a esos lugares (Secretaria del Convenio sobre
la Diversidad Biologica, Montreal, 2004) Decision VII/16 F COP-7 Doc. ONU UNEP/CBD/COP/7/21 (13 de abril de 2004) en
177.

Véase PuebloSaramaka contra Surinam. Interpretacion de la sentencia sobre Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 12 de agosto de 2008. Serie C No. 185, par. 41, nota 23.

Ibid; véase también Doc. ONU A/HRC/15/37 (2010), par. 73.

Protocolo de Nagoya sobre acceso a los recursos genéticos y participacion justa y equitativa en los beneficios que se deriven
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de su utilizacion al Convenio sobre la Diversidad Biolégica. Nagoya, 29 de octubre de 2010 C.N.782.2010.TRATADOS-1
(Depositary Notification), articulo 7.

Programa de colaboraciéon de la ONU para la reduccion de las emisiones producidas por la deforestacién y la degradacion
forestal en paises en desarrollo (ONU-REDD) Documento Marco (Ginebra, FAO, PNUD, PNUMA, 20 de junio de 2008).

Véase ONU-REDD Versién preliminar para comentarios del Programa de Directrices sobre consentimiento libre, previo e
informado — — diciembre de 2011 (Ginebra, Programa ONUREDD, PNUD, FAO, PNUMA, 2011); véase también Resumen de
recomendaciones que surgen de los comentarios sobre las Directrices de ONU-REDD sobre consentimiento libre, previo e
informado (CLPI) (Ginebra, Programa ONU-REDD, PNUD, FAO, PNUMA, 10 de febrero de 2012) 4-5.

Informe de la Conferencia sobre Desarrollo Sostenible 2012 (Rio +20), El futuro que queremos, Doc. ONU A/66/L.56 par. 49.
Doc. ONU E/CN.4/Sub.2/1994/40 (1994) pér. 20.

Doc. ONU E/CN.4/2004/2-E/CN.4/Sub.2/2003/12/Rev.2.

Doc. ONU E/CN.4/Sub.2/2003/38/Rev.2 (2003) en 10(c).

Doc. ONU E/CN.4 Sub.2 /1983/21/Add.8; Doc. ONU E/CN.4/Sub.2/2001/21; Doc. ONU E/CN.4/Sub.2/2004/30; Doc. ONU
ECN.4/2003/90.

Doc. ONU E/CN.4/2006/97(2006), par. 25

Doc. ONU A/HRC/17/31.

A. Buxton, MMSD+10: Reflecting on a decade. IIED Discussion Paper (International Institute for Environment and Development,
Londres, 2012); Couillard V, C Doyle, J Gilbert, H Tugendhat ‘Business, Human Rights and Indigenous Peoples: The Right to
Free, Prior  and Informed Consent’ (FPP, Universidad de Middlesex, 2010), disponible en
http://www.forestpeoples.org/sites/fpp/files/publication/2010/10/ ukgovtfpicsubmissionmay09eng.pdf

Convenio 169 de la OIT y Preguntas y Respuestas del Sector Privado para Clientes de la CFI.

A/HRC/15/37 par. 30.

A/HRC/15/37 par. 47.

Declaracion final en la denuncia de Future In Our Hands (FIOH) contra Intex Resources ASA y el proyecto Mindoro Nickel.
Punto Focal Nacional noruego para las Directrices de la OCDE para empresas multinacionales (Oslo, OCDE, 2011), en 10.

Ibid.

Mecanismo de Expertos sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas (2011) A/HRC/18/42, par. 22; Recomendacién General
XXIII del CEDR.

Pueblo Saramaka contra Surinam, Sentencia de 28 de noviembre de 2007 (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas) CIDH, (Ser. C) No. 172 (2007) par. 79.

Ibid. Convenio 169 de la OIT, articulos 6 y 15; Declaracion de la ONU, articulos 19 y 32; el CEDR y el CDESC afirman que el
CLPI debe buscarse y obtenerse de un modo que sea consonante con el Convenio 169 de la OIT. Relator Especial sobre los
derechos de los pueblos indigenas, A/IHRC/12/34 (2009) par. 54.

Doc. ONU A/66/288 (2011) par. 95.

Doc. ONU A/66/288 (2011) par. 99.

C. Doyle, Indigenous Peoples, Title to Territory, Rights & Resources: The Transformative Role of Free Prior & Informed Consent
(Tesis doctoral, Universidad de Middlesex, 2012) en 169, 178 y 256, citando: Convenio 169 de la Organizacion Internacional del
Trabajo (1989), articulos 6 y 15; Directiva C/DIR.3/05/09, Abuja, 26-27 de mayo de 2009, Sesagésimo segunda sesion del
Consejo de Ministros, Capitulo V Obligaciones de Derechos Humanos y Actividades Mineras, articulo 16; Pueblo Saramaka
contra Surinam, Sentencia de 28 de noviembre de 2007 (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas) CIDH, (Ser.
C) No. 172 (2007) parr. 137; CDESC Camboya Doc. ONU E/C.12/KHM/CO/1, (22 de mayo 2009) par. 16; y Doc. ONU
CERD/C/COL/CO/14, (28 de agosto de 2009) pér. 20.

Doc. ONU A/66/288 para 95.

Doc. ONU A/HRC/15/37 para 65, 66.

Reclamacion (articulo 24) — Colombia — C169 — 2001 — -- — Informe del Comité encargado de examinar la reclamacién en la
que se alega el incumplimiento por Colombia del Convenio sobre pueblos indigenas vy tribales, 1989 (nim. 169), presentada en
virtud del articulo 24 de la Constitucion de la OIT por la Central Unitaria de Trabadores (CUT)Descripcion: Articulo 24
Reclamacion; Convenio: C169; Pais: Colombia; Presentacion:1999; Documento:GB.276/17/1; Documento:GB.282/14/3.

Doc. ONU A/66/288 (2011) par. 88.

UN Doc. A/66/288 (2011) par. 88.

Doc. ONU A/HRC/21/47 (2012) pér, 67.

Véase también: Reclamacién (articulo 24) - Informe del Comité encargado de examinar la reclamacion en la que se alega el
incumplimiento por Guatemala del Convenio sobre pueblos indigenas vy tribales, 1989 (nim. 169), presentada en virtud del
articulo 24 de la Constitucion de la OIT por la Federacion de Trabajadores del Campo y la Ciudad (FTCC). Presentacion: 2005;
Documento: GB.294/17/1, pér. 53.

Politica Operativa 4.10. Anexo 1 par. 2(c).

CEDR, Observaciones Finales a Filipinas. Doc. ONU CERD/C/PHL/CO/20 (23 de septiembre de 2009).

Protocolo de Nagoya sobre acceso a los recursos genéticos y participacion justa y equitativa en los beneficios que se deriven
de su utilizacion al Convenio sobre la Diversidad Bioldgica. Nagoya, 29 de octubre de 2010 C.N.782.2010.TRATADOS-1
(Depositary Notification).

Declaracion sobre los derechos de los pueblos indigenas, articulos 18, 19, 32.

Pueblo Saramaka contra Surinam, Interpretacion de la Sentencia de Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 12 de agosto de 2008. Serie C No. 185, pér. 18 y 22.

Este ha sido un tema recurrente en las recomendaciones de los 6rganos de supervision de la OIT, el CEDR y el CDESC. Véase
también Politica Operativa 4.10 del Banco Mundial; Norma de Desempefio 7 de la CFI (2012).

Doc.ONU A/66/288 (2011) par. 89.

Esta posicion de que el CLPI es un derecho y no una obligacion y, por tanto, son los pueblos indigenas quienes deben
determinar si quieren entrar o no en discusiones, se afirmé también en el Informe de la reunién internacional de expertos sobre
industrias extracticas, derechos de los pueblos indigenas y responsabilidad social corporativa, E/C.19/2009/CRP. 8, 4 de mayo
de 2009, pér. 13.

El Relator Especial de la ONU sobre los derechos de los pueblos indigenas ha sefialado que el requisito de consultas de buena
fe impone la obligacién, tanto a los pueblos indigenas como a los estados, de celebrar consultas. UN Doc. A/66/288 par. 85.
Pero hasta qué extremo los pueblos indigenas podran cumplir con esta obligacion estara en funcion de diversas circunstancias
que pueden impedir a la comunidad participar en una consulta de buena fe. Estas circunstancias incluyen desequilibrios de
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poder, falta de capacidad, fatiga de consultas, o que se haya tomado la decision porque va a haber impactos que no pueden
ser mitigados.

Por ejemplo, las recomendaciones del CERD en el caso de las tierras achuar en Perd, del CDESC en el Congo y del Relator
Especial sobre los derechos de los pueblos indigenas si existe oposicién de las comunidades a proyectos extractivos y no
existe una legislacion que regule las consultas con los mismos.

Informe del Relator Especial de la ONU sobre los derechos de los pueblos indigenas (2012) Doc. ONU A/HRC/21/47.

Informe del Relator Especial de la ONU sobre los derechos de los pueblos indigenas (2009) A/HRC/12/34 par. 44; véase
también Informe del Comité encargado de examinar la reclamacion en la que se alega el incumplimiento por Guatemala del
Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, 1989 (num. 169), presentada en virtud del articulo 24 de la Constitucién de la OIT
por la Federacion de Trabajadores del Campo y la Ciudad (FTCC), par. 48.

Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-769/09 (Referencia: expediente T-2315944) 29 de Octubre (2009).

Convenio 169 de la OIT, articulo 7(1).

Declaracion de la ONU sobre los derechos de los pueblos indigenas, articulos 4, 39.

Doc. ONU A/HRC/12/34 par. 51.

Doc. ONU A/HRC/21/47 (2012) par. 37.

Principios Rectores sobre las empresas y los derechos humanos, principio 4.

Principios Rectores sobre las empresas y los derechos humanos, principio 3.

Doc. ONU A/HRC/EMRIP/2012/2 pér. 27 (d).

Doc. ONU A/HRC/12/34 par. 57.

Doc. ONU A/HRC/15/37para 38.

Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas. Guia de Referencia para las Empresas.
Version para comentarios,10 de diciembre de 2012. Pacto Mundial de las Naciones Unidas.

Doc. ONU A/HRC/15/37 par. 55-57.

Doc. ONU A/HRC/15/37 par. 86, 89.

Observaciones Finales a Canadé4, Noruega, Estados Unidos y Reino Unido.

Convenio 169 de la OIT, articulo 7(3).

Akwé: Kon Directrices voluntarias para realizar evaluaciones de las repercusiones culturales, ambientales y sociales de
proyectos de desarrollo que hayan de realizarse en lugares sagrados o en tierras o aguas ocupadas o utilizadas
tradicionalmente por las comunidades indigenas y locales, o que puedan afectar a esos lugares, par.15, disponibls en:
www.chd.int/doc/publications/akwe-brochure-pdf.

Indigenous and Tribal Peoples’ Rights over their Ancestral Lands and Natural Resources. Norms and Jurisprudence of the Inter-
American Human Rights System. OEA/Ser.L/V/Il. Doc. 56/09, 30 de diciembre de 2009, par. 248; véase también: Comision
Interamericana de Derechos Humanos, Informe 2009. Capitulo V, ‘Access to Justice and Social Inclusion: The Road towards
Strengthening Democracy in Bolivia’ Doc. OEA/Ser/L/V/11.135 Doc. 40 (7 de agosto de 2009) par. 157.

Principios Rectores sobre las empresas y los derechos humanos, principio 18.

MEDPI A/HRC/18/42, (2011) pér. 22.

CERD/C/ECU/CO/0019/CRP.1 (2008) par. 16.

Pueblo Saramaka contra Surinam, Interpretacion de la Sentencia de Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 12 de agosto de 2008. Serie C No. 185, pér. 41.

Ibid. par. 40.

Convenio 169 de la OIT, articulo 15. La Politica Operativa 4.10 del Banco Mundial, anexo A, par. 2(e) se refiere a beneficios
culturalmente apropiados.

Pueblo Saramaka contra Surinam, Sentencia de 28 de noviembre de 2007 (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas). CIDH, (Ser. C) No. 172 (2007), pars. 129-140.

Doc. ONU A/HRC/EMRIP/2012/2, anexo, par. 39.

Declaracion final de la denuncia de Future In Our Hands (FIOH) contra Intex Resources ASA y el proyecto Mindoro Nickel.
Punto Focal Nacional noruego para las Directrices de la OCDE para empresas multinacionales (Oslo, OCDE, 2011) en 7.

Foro Permanente de las Naciones Unidas para las Cuestiones Indigenas. Reunion de expertos sobre el sector extractivo y los
pueblos indigenas. 2009. E/C.19/2009/CRP.8, par. 17; véase también A/HRC/18/35 (2011) par. 37.

Convenio 169 de la OIT, articulo 7(1).

Articulo 1(1) comun al PIDCP y el PIDESC; Declaracion de la ONU sobre los derechos de los pueblos indigenas, articulo 3.
Informe del grupo de trabajo establecido de acuerdo con la resolucién 1995/32 de la Comision de Derechos Humanos. Doc
ONU E/CN.4/2003/92 (6 de enero de 2003) par. 44-9. Véase la discusion en el siguiente capitulo.

CEDR, Observaciones Finales a Filipinas, Doc. ONU CERD/C/PHL/CO/20 (23 de septiembre de 2009).

Declaracion del caucus de los pueblos indigenas ante el Grupo de Trabajo de la ONU sobre las poblaciones indigenas, 23 al 27
de julio de 2001. Tema 4 de la agenda: los pueblos indigenas y el desarrollo, en 4.

Principios Rectores sobre las empresas y los derechos humanos: puesta en marcha del marco de las Naciones Unidas para
“proteger, respetar y remediar”, A/ HRC/17/31, 21 de marzo de 2011, par. 25.

Doc. ONU E/C.19/2009/CRP.8, 4 de mayo de 2009, par. 88, 102.

Doc. ONU E/C.19/2009/CRP.8, 4 de mayo de 2009, par. 88, 102.

Striking a Better Balance. Volume |. The World Bank Group and Extractive Industries. The Final Report of the Extractive
Industries Review (diciembre de 2003) en 46.

Doc. ONU A/HRC/18/35, par. 38.

Declaracion de la ONU sobre los derechos de los pueblos indigenas, articulo 30.

Se utilizan diferentes términos para capturar la nocién de reglas formuladas por la comunidad en relacién con los procesos de
CLPI. Entre los mas fecuentemente utilizados estan los de términos, politica, protocolo y directrices. En este informe se ha
utilizado, de manera general, el término protocolos, pero los pueblos indigenas pueden decidir referirse a ellos con términos
mas apropiados desde el punto de vista de su cultura.

Un Resguardo indigena es una zona de reserva de los pueblos indigenas.

Las diferentes comunidades subanen escriben su nombre de forma distinta. En el Monte Canatuan se escribe subanon. El
término subanen suelen utilizarlo otras comunidades y se utiliza en este estudio de caso para referirse al pueblo en su
conjunto.

Pueblos Indigenas de Filipinas. Informe alternativo CIEDR. Presentacion ante el Comité para la Eliminacion de todas las
formas de Discriminacién Racial. 752 sesion. Agosto de 2009, en 51-64. Entre las compafiias estaban TVIRD, Ferrum 168,
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Pueblos Indigenas de Filipinas. Informe alternativo CIEDR. Presentacion ante el Comité para la Eliminacion de todas las
formas de Discriminacion Racial. 752 sesién. Agosto de 2009, en 79.

Filipinas: TVIRDI Admits Fault and Performs Cleansing Ritual In Canatuan.
http://indigenouspeoplesissues.com/index.php?option=com_ content&view=article&id=10629:philippines-tvirdi-admits-fault-and-
performs-cleansing-ritual-in-canatuan&catid=32:southeast-asia-indigenous-peoples&ltemid=65.

Manifiesto Subanen: el consentimiento libre, previo e informado de los subanen en la Peninsula de Zamboanga (LRC-KSK.
2013).

Manifiesto. Conferencia Subanen sobre consentimiento libre, previo e informado. 22 de noviembre de 2009.

Memorando n° 184 de la CNPI, 27 de abril de 2010.

Una perspectiva del caso en: D. Peerla ‘No Means No. The Kitchenuhmaykoosib Inninuwug and the Fight for Indigenous
Resource Sovereignty’ (Cognitariat Publishing, 2012).

New Alliance Declares Moratorium on Mining Exploration and Resource Development in the Far North: No Means No, texto de
la resolucion disponible en http:/kifirstnation.blogspot.fr/2008/04/chief-donny-morris-on-meaning-of-no-ca.html.

Propuesta de protocolo de consulta Kl entre la Primera Nacién Kitchenuhmaykoosib Inninuwug (“KI”) y Platinex Inc. (“Platinex”)
y la Corona Ontario (“Ontario”) incluida la interpretacion del Ministerio de Desarrollo y Minas del Norte (‘MNDM”) y el Ministro
de Asuntos Aborigenes.

Comunicacién con John Cutfeet, responsable de tierras y medio ambiente del Consejo Kl en la época de los casos de las
ordenes de restriccion de Platinex.
http://news.ontario.ca/mndmf/en/2009/12/correction-ontario-resolves-litigation-dispute-over-big-trout-lake-property.html.
Presentacion de Catherine Coumans en el Taller 11.11.11. Véase también http://kilands.org/2011/10/29/huge-uncertainties-
remain-with-ontario%E2%80%99s-new-mining-act/y Carta del Jefe Donny Morris en nombre de Kl al Ministro de Desarrollo y
Minas del Norte, Rick Bartolucci, 15 de noviembre de 2011. Disponible en http://kilands.org/2011/11/14/ki-and-ontario-joint-
panel-talks-breakdown/.

Véase http://kilands.org/2011/11/16/province-will-raise-k-i-s-concerns-with-mining-company/.

Ibid.

Province to pay miner $3.5 M to leave claims First Nation said God’s Lake Resources was working on burial grounds. CBC
News. Publicado el 29 de marzo de 2012 en http://kilands.org/2012/03/30/province-to-pay-miner-3-5-m-to-leave-
claims/Conversacion con David Peerla.

Conversacion con David Peerla

No Means No: The Kitchenuhmaykoosib Inninuwug and the Fight for Indigenous Resource Sovereignty.

Conversacion con David Peerla; Carta Kl a De Beers, 2010; Declaracién de los Pueblos de Kitchenuhmaykoosib Inninuwug.
Declaracion de los Pueblos de Kitchenuhmaykoosib Inninuwug.

Otras Primeras Naciones, como la Primera Nacion Neskantaga han afirmado también que, en la realidad, ningin proyecto en el
Anillo de Fuego puede llevarse a cabo sin el consentimiento de la Primera Nacion. Véase http://neskantaga.com/.....
ABORIGINAL LAW FORUM. Merle C. Alexander, Partner. First Nations Practice Group. 26 de enero de 2010.

LANDMARK IBAS & THE PRECEDENTS THEY SET. BC Aboriginal Business Association. Merle C. Alexander Co-Leader &
Partner, Aboriginal Law Group, 16 de noviembre de 2012.

Consejo Dena de Ross contra el Gobierno de Yukén, 2012, YKCA 14.

Memorando de Entendimiento entre la Primera Nacion Yellowknives Dene, la Primera Nacion Deninu Kue y la Primera Nacién
Lutsel K’e Dene (Akaitcho Dene First Nations / AKFN) y la Camara de Mineria de los Territorios del Noeoeste y Nunavut sobre
una colaboracion para el beneficio mutuo de la exploracion y desarrollo minero en el Territorio Akaitcho,
http://www.miningnorth.com/wp-content/uploads/2011/05/Akaitcho-Chamber-MOU-Signed-201107084.pdf
http://www.fnbc.info/lutsel-ke-dene-first-nation-nwt-recognized-inspirational-effort-determine-its-future; véase también:
AKAITCHOCONSERVATION INITIATIVES FACT SHEET. Background information and key messages for ENGOs wishing to
support / promoteAkaitcho Conservation Initiatives.Elaborada por Stephen Ellis el 14 de agosto de 2006. Disponible en
http://www.borealbirds.org/landnov07/AkaitchoConservationinitiativeFactSheetForENGOs(11Aug2006).pdf.

‘Fee simple’ se define como un derecho absoluto sobre la tierra que no admite otro derecho en competencia.
http://www.daair.gov.nt.ca/_live/pages/wpPages/TlichoAgreementsHighlights.aspx.

También entre las siete primeras se encuentran Vale (CVRD, Brasil), Shenhua (China) y Suncor (Canada), seguidas de Barrick
(Canadd), Freeport McMoRan (EE.UU.) y NMDC (India). Fuente: www.mineweb.com, enero de 2010.

Samancor Holdings es propietaria de GEMCO. Anglo American tiene una participacion del 40% en Samancor Holdings y BHP
tiene la propiedad del 60% restante y mantiene el control de la gestion.

Directrices sobre acuerdo comunitario de Rio Tinto (Rio Tinto Community agreements guidance), 2012, 14-5 con referencia a la
nota de orientacion 7 de la CFl para la GN 27.

Politica del Grupo De Beers sobre Comunidades, enero de 2012 (1999, Rev 2).

De Beers Canada Inc. Politica y procedimiento n°® AA.AD.01.01 (2008).

Anglo American, Herramientas de evaluacion socioeconémica (Socio-Economic Assessment Tool Box (SEAT)), en 134.

BHP Billiton Sustainability Report (2011) en 20.

BHP Billiton Sustainability Framework, en 9.

Buenas Précticas, ICMM, Junio de 2012.

AngloGold Ashanti Sustainability Report (2011) en 30.
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