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Resumen: El articulo contiene una caracterizacion del contenido y objetivos de la Debida
Diligencia y la Consulta Previa, Libre e Informada de Pueblos Indigenas, con
el fin de establecer similitudes y diferencias para acabar con la equiparacion
que se estd llevando a cabo desde sectores que promueven el desarrollo como la
obtencidn del lucro permanente, sin atenerse a las consecuencias que pueden
producirse de la actuacion empresarial en términos de Derechos Humanos.

Abstract:  The article exposes the differences and similarities of the Free prior and informed
enquiry of indigenous peoples and Due Diligence Instruments. The objective
is to avoid the increasing intention to confuse both instruments in order to
promote an understanding of development based only on the making of profits,
without taking into account the consequences in terms of Human Rights.
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1. INTRODUCCION

El presente articulo expondra el contenido fundamental, analizando
sus caracteristicas mds importantes, de la Debida Diligencia en materia de
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Empresa y Derechos Humanos y de la Consulta Previa, Libre e Informada de
los Pueblos Indigenas. Asimismo examinara el papel que ambos instrumen-
tos juegan en la disyuntiva entre el fomento del desarrollo econémico y el
respeto y la defensa de los Derechos Humanos.

El propésito principal, es mostrar con la mayor precision posible, las di-
ferencias y similitudes entre ambos instrumentos internacionales, a fin de
evitar confusiones intencionadas entre uno y otro, que propician el debilita-
miento de la Consulta Previa en cuanto instrumento para la defensa de los
Derechos Humanos. La asimilacion de ambos instrumentos juega un papel
en favor de proyectos que faciliten el crecimiento econémico y el sistema de
desarrollo imperante, frente a un desarrollo apegado al respeto y disfrute de
los Derechos Humanos.

Para ello se realizard una exposicién y andlisis de diversos aspectos ca-
racteristicos de los citados instrumentos como las diferencias en su origen
para comprender por qué y para qué fueron instituidos, el modo adecuado
de su ejercicio de acuerdo a las principales herramientas internacionales que
los desarrollan y los diferentes derechos que tienen como objeto proteger, asi
como su fuerza juridica.

En el dltimo de los capitulos se planteard un analisis de la responsabili-
dad internacional de los Estados en caso de incumplimiento en la aplicacion
de los instrumentos en cuestion, observando la relacion directa que esta res-
ponsabilidad guarda con los elementos expuestos en los capitulos previos.

Por dltimo, en las conclusiones se expondran los resultados de la in-
vestigacion habiendo evidenciado cémo tanto la Debida Diligencia como la
Consulta Previa, Libre e Informada tienen caracteristicas similares que no
deben ser llevadas hasta el extremo de ser equiparadas ni confundidas total-
mente, para una buena defensa de los Derechos Humanos.

2. LA DEBIDA DILIGENCIA EN EL AMBITO DE LA EMPRESA Y LOS
DERECHOS HUMANOS: UNA CUESTION RECIENTE

Como veremos posteriormente cuando sea expuesta la Consulta Previa,
Libre e Informada (en adelante la Consulta), el origen de ambos es sustan-
cialmente diferente, lo que se tornard decisivo no sé6lo en la medida en que
influye en sus respectivos contenidos, sino también en la metodologia de eje-
cucién y en los mismos requisitos juridicos que los fundamentan.
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Una de las cuestiones claves respecto a la Debida Diligencia y su ori-
gen es que es un concepto no emanado de Instrumentos Internacionales
de Derechos Humanos, sino “una integracion de la obligacion de los Derechos
Humanos a la debida diligencia en relacion a los actores no estatales (como corpora-
ciones) y la prdctica general de las empresas a la debida diligencia”'o como afirma
Taylor un “proceso encontrado en la legislacion de derecho comercial de un niimero
de paises”?, con un origen mas econémico que juridico o ético. Su origen debe-
ria ser suficiente para no confundirlo en modo alguno con la Consulta, muy
cercana a otros instrumentos de Democracia Participativa y de las Ciencias
Sociales como puede ser el referéndum. El intento de confundir ambas he-
rramientas o no diferenciarlas palmariamente, puede hacer pensar que ello
no constituye un asunto azaroso, sino una subsuncion del reconocimiento de
derechos a la l6gica comercial de la que proviene la Debida Diligencia.

La Debida Diligencia es un concepto importado de las relaciones y los
calculos comerciales antes de realizar alguna inversion®, que esta siendo to-
mado cada vez mas en cuenta en el ambito de los Derechos Humanos re-
lacionado con las empresas. Este concepto podriamos compararlo con el
comportamiento que se le exige en derecho a los padres de familia, en los
que para delimitar la responsabilidad de éstos en caso de que algo les ocurra
a sus hijos, se hace necesario el estudio del caso en particular para definir
cémo debiera haberse comportado la empresa (el padre) en tal situacion.

Por lo tanto, pese a que haya un resultado pernicioso, si se compren-
de que la empresa o los padres se comportaron como cualquiera se hubiera
comportado en su caso, no hay motivo para sanciones. Es decir hay una eva-
luacién de comportamiento acorde al requerido a cualquier persona o em-
presa en la misma situacién, no de resultado.

Esta importacién un tanto artificial tiene como objetivo que la Debida
Diligencia sirva para medir y controlar coémo las Empresas deben implemen-
tar acciones administrativas para que en su actuar interno y en su comporta-

! Traduccién del autor, del texto R. MCCORQUODALE, “Corporate Social Responsibility
and International Human Rights Law”, Journal of Business Ethics, nam. 87, 2009, p. 392.

2 Traduccién del autor del texto M.B. TAYLOR, “The Ruggie Framework: Polycentric
Regulation and the Implications for Corporate Social Responsibility”, Nordic Journal for
Applied Ethics, num. 5, 2011, p. 15.

®  Sobre debida diligencia en general ]. BING, Due diligence techniques and analysis: criti-
cal questiones for business decisions, Ed. Greenwood publishing group 1996; y referido al &mbito
financiero de cara a adquirir otras Empresas en D. HARDING, y T. ROUSE, “Human Due
Dilligence”, Harvard University Review, num. 85 vol. 4, 2007, pp. 124-131.
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miento en la ejecucién de sus proyectos, se respeten los Derechos Humanos.
Esto demuestra cémo el devenir empresarial se inmiscuye en asuntos relacio-
nados con el Derecho Internacional (en este caso de los Derechos Humanos),
adaptando sus méximas de maximizacion de beneficios a los requerimientos
en Derechos Humanos.

La necesidad del ejercicio de Debida Diligencia por parte de las empre-
sas respecto de violaciones de Derechos Humanos, si bien debera alcanzar a
todos los derechos, es evidente que debera realizarse con especial observan-
cia de los derechos que principalmente han sido conculcados por parte de
éstas. Esto derechos son aquéllos relativos a las condiciones laborales como
se pudo observar en la masacre de Rana Plaza (Bangladesh)*, los relaciona-
dos con asuntos medioambientales como los del caso Chevron en Ecuador’
o del caso de Bhopal en La India donde hubo numerosas victimas evitables
derivadas de una gestion empresarial que s6lo pensaba en la maximizacion
de beneficios y que con el transcurrir del tiempo se ha observado ademas la
especial dificultad de las victimas para lograr justicia y reparaciéon de cual-
quier tipo®.

21. La Debida Diligencia y los Derechos Humanos: origen y
desarrollo

La Debida Diligencia de las Empresas en relaciéon con los Derechos
Humanos aparece por vez primera con las denominadas Normas de la
Subcomision de Naciones Unidas (en adelante las Normas). Estas Normas
trataron de tomar este debido comportamiento como ejemplo para vincular
a las Empresas con el respeto de los Derechos Humanos en sus acciones’ y
que pudieran ser sometidas a sanciones y métodos ejemplarizantes en caso
de incumplimiento.

¢ S.LABOWITZy D. BAUMANN-PAULY, “Business as usual is not an option. Supply
Chains and Sourcing after Rana Plaza”, Stern Center for Business and Human Rights, https.//
www.stern.nyu.edu/sites/default/files/assets/documents/con_047408.pdf Abril 2014, altima visita 20
de Abril de 2015.

5 O.PEREZy N.SILVA, Caso Chevron. La verdad no Contamina, Ed. El Telégrafo, 2014.

¢ Una Buena contextualizacion de la necesidad de regular a las Empresas Transnacionales
tomando como ejemplo la tragedia de Bhopal en S. DEBA, Regulating Corporate Human Rights
Violence. Humanizing Business. Ed. Routledge. 2012.

7 Subcomisién de Promocion y Proteccion de los Derechos Humanos, Norms on the
Responsibilities of Transnational Corporations and Other Business Enterprises with regard to Human
Rights, UN Doc. E/CN.4/Sub.2/2003/12/Rev.2, 26 Agosto 2003.
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Este nuevo concepto se vincul6 con otros tan o mas innovadores y difici-
les de delimitar como la “esfera de influencia”, que supondria evaluar hasta qué
grado de la cadena de valor comercial puede exigirsele a una empresa un com-
portamiento acorde a los Derechos Humanos®, asi como la obligacion para las
denominadas Empresas Origen (en referencia al pais de origen de las Empresas
Transnacionales con filiales en varios paises en el extranjero) de controlar a aque-
llas que producen para ellas. Esta obligacién de control afectaria la relacién entre
matrices y subsidiarias, subcontratistas etc. y ha sido objeto de critica por par-
te del impulsor de los Principios Rectores John Ruggie, Representante Especial
del Secretario General sobre Derechos Humanos y Empresas Transnacionales y
otras Empresas Comerciales (en adelante Representante).

La intencion subyacente de las Normas es obligar a las Empresas a pre-
ocuparse, como minimo, de no violar los Derechos Humanos y de que quien
o quienes producen para ella tampoco lo hagan, atin a costa de un cierto per-
juicio en sus posibles beneficios. Esto supondria un cambio de paradigma en
el modelo de desarrollo, pues la esencia fundamental del mismo resultaria
ser el respeto por los Derechos Humanos por encima de la maximizacién de
beneficios acorde al modelo actual.

Como las Normas no fueron aprobadas por el Consejo de Derechos
Humanos, es dificil prever como se hubiera implementado esta Debida
Diligencia y las consiguientes sanciones por incumplimiento de la misma®.
De cualquier modo, en caso de haber sido aprobadas no hubieran resultado
inmediatamente vinculantes, pese a ser denominadas como Normas y dar en
su contenido una apariencia de vinculatoriedad’. Esto se debe al tipo de de-
recho internacional del que forman denominado como Soft Law" principal-

8 La idea que subyace a este intento no es otra que controlar el modo en que las
Empresas utilizan en su beneficio-lucro, la inexistencia de una normatividad internacional
que regule a las diversas partes interesadas en la produccién empresarial, so pena de posibles
violaciones de Derechos Humanos.

®  Sobre la escasez de precision de Derechos Humanos incluidos en las Normas, J.
Ruggie, Special Representative to the Secretary-General on Business and Human Rights,
Protect, Respect and Remedy: A Framework for Business and Human Rights, UN Doc. A/HRC/8/5,
2008, httpy//www.reports-and-materials.org/Ruggie-report-7-Apr-2008.pdf Gltima visita 26 de junio
de 2014.

10 La dificultad del disefio juridico de las Normas en O. MARTIN-ORTEGA, Empresas
Multinacionales y Derechos Humanos en Derecho Internacional, Bosch, Barcelona, 2008 pp. 190 y 191.

" Sobre el por qué usar normas de Soft o Hard Law en el dmbito internacional,
K. ABBOTT y D. SNIDAL, “Hard and Soft Law in International governance” International
Organization, vol. 54 num. 3, 2000, pp. 412-456.
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mente por su ausencia de vinculatoriedad y que aplica actualmente a todo
lo relacionado con la Debida Diligencia -que no a la Consulta-, asi como por
carecer del amplio respaldo de sectores influyentes en el &mbito de Empresa
y Derechos Humanos.

John Ruggie, gran contradictor de las Normas'?, en su Marco para
Proteger, Respetar y Remediar®®(en adelante Marco Ruggie) establece am-
bitos separados de responsabilidad entre Estado y Empresa'ty atribuye al
Estado responsabilidades reales y en cierto modo contundentes mientras
apenas trata de mitigar el efecto negativo que las Empresas producen en oca-
siones sobre los Derechos Humanos.

La estrategia Ruggie consiste en promover un interés por los Derechos
Humanos entre los empresarios, que a menudo los ven como un obstaculo
en su proposito de maximizar beneficios, fortaleciendo la histérica y funda-
cional responsabilidad de los Estados en la materia, mientras atenta los in-
tentos de que las empresas tengan una responsabilidad directa por las vio-
laciones que puedan cometer en el ejercicio de sus funciones®. En definitiva,
ello supone atemperar el intento de buena parte de la academia y los movi-
mientos sociales por adaptar la institucionalidad internacional de derechos
a la realidad que la globalizacién y la nueva Lex Mercatoria' ha provocado
en términos de Derechos Humanos, con el descontrol de la actuacion de las
empresas que operan en diversos paises simultdnea y coordinadamente, pu-
diendo elegir los regimenes juridicos mas adecuados para sus intereses de
lucro en cada fase del proceso de produccion. Esta estrategia contintia por

2 M.B. TAYLOR, cit.

B Tanto los Principios Rectores resefiados previamente como el denominado Marco
Ruggie suponen la superestructura fundamental del momento que rigen todo el asunto y las
discusiones sobre el tema de Empresa y Derechos Humanos. Los Principios Rectores serian lo
equivalente a unas normas a pesar de carecer de vinculatoriedad, mientras que el Marco seria
el modo en que esas Normas se adaptarian a la coyuntura actual en la materia.

1 Informe del Representante Especial del Secretario General sobre la cuestion de
los Derechos Humanos y las Empresas Transnacionales y otras Empresas Comerciales, J.
RUGGIE, cit.

> Otros autores afirman que mas que un intento de ganarse a las Empresas para que
cumplan con los Derechos Humanos, lo que hay es un intento de quitar contenido juridico
a estas posibles responsabilidades empresariales, dibujdndolas como simples expectativas
sociales. Entre otros, N. JAGERS, “UN Guiding Principles on Business and Human Rights:
Making a Headway towards Real Corporate Accountability?” Netherlands Human Rights
Quarterly, num. 29, 2011, pp. 159-163.

16 7. HERNANDEZ, Las Empresas Transnacionales frente a los Derechos Humanos: Historia
de una asimetria normativa, Ed. Hegoa 2009.
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tanto de manera clara dibujando el beneficio como tnico interés y objetivo
por parte de las empresas.

En los Principios Rectores' el Representante da continuidad a esa separa-
cién de responsabilidades entre Estado y Empresa, desarrollando el modo en
que cada uno de estos actores debera ejercer sus obligaciones, la de proteger por
parte de los Estados y la de respetar por parte de las Empresas. Esta separacion
de compromisos queda reflejada manifiestamente en el contenido de la Debida
Diligencia, resultando en una gran autonomia para las empresas y una “obligato-
riedad” del Estado para implantar exigencias administrativas a aquellas de cara
a su gjecucion’®. Como veremos en el altimo capitulo, el Estado serd sobre quien
recaiga finalmente la responsabilidad internacional en caso de que los Derechos
Humanos resulten violados por un ejercicio indebido de la misma.

Tanto en el Marco Ruggie de 2008 como en los Principios Rectores de
2011 hay una vinculacién directa entre la responsabilidad de respetar los
Derechos Humanos y el ejercicio de la Debida Diligencia, que si bien no es
sino una expectativa social, le esta siendo conferida progresivamente una di-
mensién juridica’ a través de sucesivos desarrollos en diferentes ambitos en
el escenario internacional. Esta vinculacién trata de ser tan evidente que la
actuaciéon empresarial conforme a un marco adecuado de Debida Diligencia,
siguiendo las tesis de Ruggie, implicaria directamente un respeto por los
Derechos Humanos, hasta el punto de que como el mismo Ruggie afirma
ayudard a evitar posibles cargos penales de corrupcién a la empresa:

“la relacion entre complicidad y los requerimientos de debida diligencia es
clara y convincente: las compariias pueden evitar la complicidad empleando los
procesos de debida diligencia expresados arriba —que como ya se dijo, se aplica no
solo a sus propias actividades sino también a las relaciones conectadas con ellas®

7 Informe del Representante Especial del Secretario General para la cuestion de los

Derechos Humanos y las Empresas Transnacionales y otras Empresas, ]. Ruggie, Principios Rectores
sobre las empresas y los derechos humanos: puesta en prictica del marco de las Naciones Unidas para pro-
teger, respetar y remediar, UN Doc. A/HRC/17/31, 21 Marzo 2011. Los Principios Rectores fueron
aprobados por el Consejo de Derechos Humanos en su Resolucién 17/4, Los Derechos Humanos y
las Empresas Transnacionales y otras Empresas, Doc. ONU A/HRC/RES/17/4, 6 Julio 2011.

8 Hasta donde la responsabilidad de la empresa y limites en P. IBANEZ y V.
ORDONEZ, “Papel de las Empresas y de los Estados en la Debida Diligencia en Derechos
Humanos”, Revista Colombiana de Derecho Internacional, num. 24, 2014, pp. (219-246) 232-235.

¥ O. MARTIN-ORTEGA, cit., nota 10, pp. 299-310.

% Traduccién del autor del pérrafo 81 en inglés de J. RUGGIE, cit., Relacion entre
Debida Diligencia y complicidad se separan de forma clara de esta teoria liberatoria de res-
ponsabilidades a través de la Debida Diligencia en S. MICHALOWSKI, “Due diligence and
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No obstante, si bien se evidencia un papel fundamental de la Debida
Diligencia en lo que respecta a la responsabilidad de respetar, es necesario
un buen desarrollo del debido proceso de la misma, para que pueda resultar
eficaz el nucleo sobre el que giran los Principios Rectores y el Marco Ruggie,
en torno a la proteccion y defensa de los Derechos Humanos.

Hasta ahora la Debida Diligencia ha quedado configurada como un
asunto de trdmite y no de resultado, en donde lo importante no es si las ac-
ciones de las Empresas terminan resultando en violaciones de Derechos
Humanos o no, sino en dilucidar si han cumplido con ciertos tramites que los
Estados les han “permitido”, siendo finalmente éstos los responsables, como
veremos en el apartado relativo a la responsabilidad internacional. De esta
posicion, muy acorde al sistema de desarrollo actual, se deduce claramente
el fomento al crecimiento econémico que sélo se puede ver opacado parcial-
mente por un mecanismo que levemente lo limita, animando al respeto por
los Derechos Humanos pero que de ninguna manera configura estos dere-
chos como prioridad.

2.2. ;Diligencia o Diligencias Debidas en materia de Derechos
Humanos?

En el informe resefiado previamente, el Representante define la Debida
Diligencia como “las medidas que debe tomar una empresa para tener conocimien-
to, prevenir y responder a los efectos negativos sobre los derechos humanos”*, dejan-
do a las claras un tono de escasa exigencia hacia las empresas y proyectando
el asunto como un formalismo mas entre los varios que deben realizar antes
de una inversién y su posterior gestion, lo que en su generalidad se suele
llamar el Business Case. Esta concepcion tan general y abstracta no deja de ser
contradictoria con la importancia, que como previamente exponiamos, se le
da a la Debida diligencia en cuanto a cimiento nuclear de la responsabilidad
de respetar a lo largo de todo el Marco Ruggie y los Principios Rectores.

Asi, se comprende que no se hable de violaciones de Derechos Humanos
sino de efectos negativos sobre ellos. A este respecto es necesario expre-
sar que este tono lingtiistico no sélo se da en lo que respecta a la Debida

complicity: a relationship in need of clarification” en S. DEBA and D. BILCHITZ, Human Rights
Obligations of Business. Beyong the Corporate Responsibility to respect?, Cambridge University Press,
2013, pp. 218-243.

% Informe del representante especial, ]. RUGGIE, cit., 14.v
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Diligencia, sino que es causa comun en todo el Marco Ruggie como estrate-
gia negociadora del Representante para obtener la aquiescencia del sector
empresarial® y para aislar la responsabilidad de respetar de la fuerza juridi-
ca que pudiera derivarse de la misma.

La profesora de la University of East London Olga Martin-Ortega expone
el pragmatismo del concepto como un punto intermedio entre la exigencia del
respeto a los Derechos Humanos y la practica de la gestion de las empresas.
El fin es traducir “la diligencia debida a la que las empresas estin acostumbradas
a realizar en sus transacciones comerciales a la esfera de los Derechos Humanos”>.
Acorde a esa teoria, no sera sino una inclusion de un concepto propio de la
gobernanza corporativa al Derecho Internacional de los Derechos Humanos,
so pena de que estos ultimos se vean debilitados debido a la maleabilidad
que se le confiere al concepto y a su ejecucion en la practica.

De acuerdo a los preceptos de la Debida Diligencia, el peso de la misma
y el modo en que se lleve a cabo recaerdn claramente sobre la propia em-
presa, dejando al Estado las facultades administrativas de incentivar, forzar,
castigar y dar las directrices necesarias para que en su proceder se cumplan
y respeten los Derechos Humanos. No obstante, el hecho de que haya o no
violaciones de Derechos Humanos, acorde a las prescripciones del Marco
Ruggie, no se contempla como un elemento fundamental de evaluacién del
proceso, sin excluir que algin Estado en su desarrollo nacional si pueda po-
ner tal cosa como exigencia.

Conforme a los Principios Rectores y el Marco Ruggie, para un proce-
so adecuado de Debida Diligencia la empresa debera realizar una evalua-
cion del impacto en Derechos Humanos de sus acciones. Una vez realizada
la evaluacién deberd incorporar al interior de la organizacion, las funciones
y procesos obtenidos en la investigacion previa, e instaurar las correcciones
oportunas que variardn en funcion de la relacién con las “consecuencias ne-
gativas y la capacidad de influencia para prevenirlas®*. Es destacable ademas que

2 Sobre el uso del lenguaje en los Principios Rectores S. DEBA, “Treating Human

Rights lightly: a critique of the consensus rethoryque and the language employed by the
Guiding Principles”, en S. DEBA y D. BILCHITZ, cit., pp. 78-105.

3 O. MARTIN-ORTEGA, “La diligencia debida de las Empresas en materia de dere-
chos humanos: un nuevo estandar para una nueva responsabilidad”, Papeles el Tiempo de los
Derechos, num. 9, 2013, p. 3.

% Principios Rectores Sobre las Empresas y Derechos Humanos, puesta en practica del
marco de las Naciones Unidas para “proteger, respetar y remediar”, UN Doc. HR/PUB/11/04
2011 principio 19.
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este proceso deberd ser continuo y permanente para cerciorarse y adaptarse
a las circunstancias cambiantes de las funciones de la empresa en el tiempo,
asi como en el contexto en que operan®.

En el caso de las Empresas de titularidad ptblica se conjugan la doble
funcién de la obligatoriedad de proteger del Estado y la responsabilidad de
respetar de la empresa en un solo organismo que es el Estado. En este caso
los Principios Rectores establecen que los Estados “deben alentar y si es preciso
exigir la diligencia debida en materia de derechos humanos a los propios organismos
y a las empresas o proyectos empresariales que reciban su apoyo”*. Ello denota que
las Empresas sobre las que no haya una propiedad publica o un apoyo publico
claro, tendran maés libertad para desarrollar la Debida Diligencia como esti-
men conveniente. Como veremos en los capitulos siguientes, esta autonomia
empresarial supondra una diferencia teérica importante con el debido proceso
en la Consulta, donde se requiere una participacion estatal directa. La libertad
de las Empresas para realizar la Debida Diligencia auténomamente, se deriva
de que como dice Lambooy es “un concepto contenedor”* en el que se incluyen
todos los posibles costes y riesgos que conlleva una actividad empresarial, de-
cidir si merece o no la pena la inversion. Es comprensible en cualquier caso que
sea la Empresa quien deba asumir los costes de actuar debidamente acorde a
los Derechos Humanos, Aplicar este proceso y su ideologia liberal subyacente
significara seguir sometiendo los Derechos Humanos al sistema de crecimien-
to econdmico y al interés del sector empresarial. Si en el mejor de los casos, los
empresarios se comprometieran con los Derechos Humanos, seria probable-
mente porque vean que el consumidor tiene estos aspectos en cuenta, es decir
que sea por un motivo de competitividad empresarial. Aunque esto deriva-
ra en un mayor respeto por los Derechos Humanos, podriamos plantearnos
no solo el sustrato moral que fundamenta la mejora, sino el hecho de que tan
pronto sea més rentable para un empresario violarlos, ese sera el resultado.

En el caso de la Consulta, este sometimiento se vera matizado en cierto
modo ante la posibilidad de veto en términos de necesidad de consentimien-
to indigena y no sé6lo de consulta. Esta inmarcesible lucha supone uno de
los grandes caballos de batalla tanto a nivel académico como politico, con
un resultado adverso hasta el momento al interés de los Pueblos Indigenas.

% Ibidem, principio 17.
Ibidem, comentario de Nexo entre Estados y Empresas, p. 8.

7 T. LAMBOQY, “Corporate Due Diligence as a Tool to Respect Human Rights”,
Netherlands Quarterly of Human Rights, num. 28, 2010, pp. 409.
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Una de las diferencias entre ambos, como veremos en el caso de la Consulta,
es que son al menos dos las partes que deben intervenir en la misma, por un
lado los Pueblos Indigenas y por otro el Estado, pudiendo participar en oca-
siones también las propias Empresas.

Debido a que no hay una explicitacion de los Derechos Humanos que
serdn objeto de la proteccién del citado Marco y los Principios Rectores, facil-
mente podemos deducir que se habla de la generalidad de ellos dado que no
es necesario focalizar en unos u otros.

3. LA CONSULTA PREVIA, LIBRE E INFORMADA DE PUEBLOS
INDIGENAS

3.1. Origen, desarrollo y contenido

En lo que respecta al origen de la Consulta, las diferencias con la Debida
Diligencia son manifiestas. Algunos autores cercanos al indigenismo en teo-
rias compartidas con algunos Pueblos Indigenas reivindican que parte de los
mecanismos de Diplomacia Indigena usados en la historia para las relaciones
con otros Pueblos comparten una gran semejanza con la actual Consulta®.
Ello supondria que este instrumento no es una intromisién cultural emana-
da del exterior. Ello no obsta para que este método de traduccién y didlogo
intercultural haya necesitado de un desarrollo y adaptacion al sistema de
derecho internacional de los Derechos Humanos®. Frente a esta posicion,
hay otros Pueblos Indigenas que afirman que la Consulta no es sino una
estrategia mas, destinada a subvertir el derecho de autodeterminacién que
fundamenta su soberania en pro del desarrollo econémico acallando las po-
sibles reivindicaciones que estos Pueblos pudieran llevar a cabo®. La amplia

% A.C. BETANCOURT, “La Consulta previa a los Pueblos Indigenas: De la parti-
cipacién democratica a la expropiacién de territorios” http://observatorioetnicocecoin.org.co/
cecoin/index.php?option=com_content&view=article&id=344 % 3 Ala-consulta-previa-a-los-pueblos-
indigenas-de-la-participacion-democratica-a-la-expropiacion-de-territorios&catid=55 % 3Aconsulta-
previa&ltemid=121 tltima visita 20 de abril de 2015.

¥ Entre otros, S. LINARES, “Derecho de Consulta Indigena e Innovaciéon democrati-
ca: Un Debate Complejo”, pp. 91-131, en S. MARTI I PUIG, C. WRIGHT, J. AYLWIN y N.
YANEZ, “Entre el desarrollo y el buen vivir”, Ed. Catarata, Madrid, 2013, y A.A. AREVALO,
EL derecho a la Consulta Previa de los Pueblos Indigenas en el Derecho Internacional, vol. 76 de
Cuadernos Deusto de Derechos Humanos, Ed. U de Deusto, 2014.

% Asunto relacionado con la cooptacion de lideres indigenas mediante la Institucionalidad
internacional indigena referido en L. RODRIGUEZ-PINERO, “La participacién indigena de los
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heterogeneidad de Pueblos Indigenas con historia y cosmovisiones propias,
permite pensar que ambas posiciones puedan ser sostenidas por algunos
Pueblos pese a su apariencia contradictoria y que del analisis del propio ins-
trumento puede comprenderse que ambas tienen algo de cierto. La primera
posicion puede responder mas a la fundamentacion e interés de la Consulta
como tal, mientras que la segunda responderia més al desencanto de cémo
se ha llevado a la practica.

El origen en la normatividad internacional, y obviando si procede o no
del indigenismo, podemos enfocarlo a partir de las reivindicaciones indige-
nas a nivel internacional por el reconocimiento de su especificidad cosmovi-
sional colectiva en términos de derechos. A partir de estas reivindicaciones
y la unién indisoluble de estos Pueblos con sus respectivos territorios como
parte del colectivismo cosmovisional, el imaginario occidental en cierto modo
comprendié que las acciones que numerosas Empresas y otros proyectos ad-
ministrativos efectuaban sobre esos Pueblos y sus formas de vida debian ser
controladas y limitadas en ejercicio del derecho de autodeterminacion de es-
tos pueblos, asi como de su soberania indigena. Este origen con una cierta, si
bien no completa, participacién de los propios Pueblos Indigenas en la ela-
boracién de los Instrumentos que contienen la Consulta®! (especialmente des-
tacable su participacion en el caso de la Declaracion de Derechos Indigenas
de 2007 frente al Convenio 169 de la OIT), fundament6é una mayor cercania
de estos Pueblos con las herramientas que les permitirian el ejercicio y defen-
sa de sus derechos y que su contenido se acerque bastante a sus intereses en
el plano tedrico.

Los derechos mas vinculados a la Consulta en tanto instrumento de pro-
teccion y maés alla del derecho de autodeterminacién indigena en que la mis-
ma Consulta se erige en fundamento esencial, son eminentemente derechos
colectivos. Esto se debe a las ya expuestas cosmovisiones colectivas de gran
parte de los Pueblos Indigenas. Estos derechos irian destinados inicialmen-

pueblos indigenas: Una lectura critica.” Pp. 229-263, F. GOMEZ y S. ARDANAZ, La Plasmacién
Politica de la diversidad. Autonomia y participacion politica indigena en América Latina, Ed. U de Deusto,
pag. 2008 y J. CORNTASSEL, “Towards a New Partnership? Indigenous Political Mobilization
and Co-optation During the First UN Indigenous Decade (1995-2004)” Human Rights Quarterly,
vol. 29 num. 1, pp.137-116, 2007.

3 A.TAPIA, “Declaracién de los Derechos Indigenas en Naciones Unidas: dificultades
y posibilidades de implementacién para la satisfaccion de las reivindicaciones indigenas”,
Trabajos y ensayos, num. 11, enero de 2010, http,//www.diprrithd.ehu.es/revistadoctorado/n11/
Tapiall.pdf tltima visita 25 de abril de 2015.
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te al respeto y proteccion de los territorios ancestrales de las “agresiones del
desarrollo”*, de modo que no afecten el ejercicio del derecho de autodetermi-
nacién en su vertiente “interna y externa” acorde a los postulados de James
Anaya®. El respeto a los territorios ha de ser comprendido en sentido am-
plio, incluyendo la imposibilidad de desplazar a los Pueblos Indigenas resi-
dentes en los mismos, cualquier afectacion medioambiental que se produzca
araiz de la participaciéon empresarial en el entorno, asi como dafios que pue-
dan menoscabar la integridad cultural de estos Pueblos. La absoluta inter-
dependencia entre los derechos de los pueblos indigenas debe ser respetada
con especial observacion en tanto sus cosmovisiones colectivas y circulares
refuerzan este aspecto de los mismos.

Otra de las principales diferencias tedricas de partida entre la Consulta y
la Debida Diligencia es sobre quién recae la responsabilidad de su ejecucion
adecuada. Esta distinciéon permitiria también evitar la confusién que hemos
evidenciado a lo largo de este articulo entre ambos procesos.

Desde el Convenio 169 de la OIT y la Declaracién de Derechos de los
Pueblos Indigenas, y de manera mas reciente desde la creacion del Grupo de
Trabajo de Empresa y Derechos Humanos de Naciones Unidas (en adelante
el Grupo de Trabajo), ha quedado evidenciado que la responsabilidad del
ejercicio de la Consulta es un deber del Estado a ser ejecutado en didlogo
con los Pueblos Indigenas. Las Empresas pueden llegar a participar de bue-
na fe como promotores del proyecto en cuestion, sin que ello deba derivar
en una delegacion total hacia ellas en su gestion. La diferencia con la Debida
Diligencia en este aspecto es por tanto sustancial ya que mientras que esta
altima es un proceso al interior de la empresa, la Consulta es una interacciéon
entre dos o mas actores.

El antiguo relator especial de las Naciones Unidas sobre los derechos
de los Pueblos Indigenas, James Anaya, en su Informe sobre Industrias
Extractivas y Pueblos Indigenas afirma que en virtud de su derecho a la au-
todeterminacion, los Pueblos Indigenas son libres de entablar negociaciones
directamente con las Empresas ya que “pueden ser la forma mds eficiente y con-
veniente de llegar a acuerdos para la extraccion de los recursos naturales existentes
en los territorios indigenas que respeten plenamente los derechos de los pueblos indi-

%2 L. RODRIGUEZ-PINEIRO, “Las agresiones del desarrollo: Pueblos Indigenas, Normas
Internacionales e Industrias Extractivas”, Relaciones Internacionales, num. 11, Junio de 2009.
¥ J. ANAYA, Los Pueblos Indigenas en el Derecho Internacional, Ed. Trotta, 2004.
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genas, y pueden proporcionar a estos oportunidades de promover sus propias priori-
dades de desarrollo”*.

Si bien es cierto que a los Pueblos Indigenas no se les puede coartar su capa-
cidad de tomar este tipo de decisiones de forma auténoma, es innegable que fo-
mentarlas puede derivar en una mayor debilidad indigena al no sentir el amparo
del Estado en el proceso de Consulta. Incluso, como afirma Silvia Herrera puede
dar pie a una confusién entre las obligaciones de los Estados y las Empresas en
el proceso de Consulta y por ende a la confusién entre la Consulta y la Debida
Diligencia®. Afirmar sobre el peligro existente en este tipo de didlogo para los
Pueblos Indigenas tampoco implica que se les deba comprender como necesi-
tados del amparo del Estado, pero es evidente que la posicion de poder de las
Empresas en buena parte de los casos en este tipo de didlogos, estaria por enci-
ma del de muchos Pueblos Indigenas para cualquier negociacion.

La posicion del anterior relator ha de ser comprendida en su intento de en-
cauzar el didlogo Empresas-Pueblos Indigenas con el objetivo del bien comun
y de una mejora en las relaciones entre ambos actores, que él considera posible
mediante el didlogo. En este fomento del didlogo subyace ademas la presuncién
de que siempre hay una posibilidad de acuerdo entre estos dos actores para el
desarrollo de los proyectos, cuestiéon no recibida con agrado en ocasiones por
Pueblos Indigenas que anhelan la posibilidad del veto en cuanto necesidad del
Consentimiento de los Pueblos afectados por el desarrollo de los proyectos™.

La carga de la responsabilidad de la Consulta sobre el Estado supone
una menor autonomia de las Empresas para llevarlo a cabo, en tanto en
cuanto el Estado est4 obligado a liderar su implementacién a lo largo de todo
el proceso y a tomar la decision final incluso en el caso de la no obtencion del
consentimiento del Pueblo o Pueblos Indigenas que toman parte en el mis-
mo. En la préctica esta diferenciacion de responsabilidad puede no ser tan

% Informe del relator Especial sobre los derechos de los Pueblos Indigenas. Industrias

Extractivas y Derechos Humanos, UN Doc. A/HRC/24/41, 11 de Sept de 2013, Parrafo 61.

% S. HERRERA, “Pueblos Indigenas e Industrias Extractivas: Una critica al infor-
me de Relator Especial sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas (A/HRC/24/41)”, Red
Internacional de Derechos Humanos, 2013, httpy//ridh.org/news-and-events/news-articles/pue-
blos-indigenas-e-industrias-extractivas-una-critica-al-relator-especial-james-anaya/ Gltima visita 25
de abril de 2015.

% Sobre el consentimiento como requisito para una Consulta efectiva B. CLAVERO,
“Consulta y Consentimiento Previo, Libre e Informado a la luz del derecho internacional de
los Derechos Humanos” Foro Permanente de las Cuestiones Indigenas, 2010, http,//www.defensa-
chubut.gob.ar/userfiles/files/derindigena/clpi_bartolome_clavero.pdf Gltima visita 14 de Abril de 2015.
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diafana, debido a que los Estados a menudo delegan (se desentienden) ex-
cesivamente en las Empresas todo el proceso, fomentando las inversiones y
un hipotético crecimiento econémico que éstas pueden conllevar, sin atender
las consecuencias sobre los Derechos Humanos que esto implica®.

Algunos Estados ni siquiera reglamentan el modo en que la Consulta ha
de realizarse, lo que no los exime del deber de realizarla, pudiendo esta omi-
sién derivar en responsabilidad internacional® y debilitando en cualquier
caso las posibilidades de los Pueblos Indigenas de acudir a medidas juridicas
para la salvaguarda de sus derechos.

La confluencia del interés de los Estados y las Empresas hacia el fomento
del crecimiento econémico supone en la préctica actual, la semejanza fun-
damental que guarda el modo en que la Consulta y la Debida Diligencia se
estdn llevando a cabo y cual es el objetivo de ambas, sintoma fundamental
del modelo de desarrollo actual al que ambos instrumentos finalmente estan
respondiendo. La equiparaciéon entre ambos procesos para convertirlos en
algo cuasi indistinguible seria un avance notorio hacia el objetivo de reducir
los obstaculos para la inversion empresarial y hacia el objetivo del debilita-
miento de la Consulta en cuanto medio vital de defensa de Derechos, aun
siendo valido s6lo para Pueblos Indigenas y en algtin pais como Colombia,
también afrodescendientes.

Otra diferencia elemental entre ambos instrumentos es la de los actores
sujetos de la Consulta y la Debida Diligencia. Esta altima se ha de llevar a
cabo para no violar Derechos Humanos, cualquiera que puedan ser las vic-
timas de sus acciones, mientras que en el caso de la Consulta sélo esta desti-
nado para la protecciéon de los Pueblos Indigenas® y otros grupos étnicos®.
Ello implica indirectamente que la Consulta se aplique no sélo a derechos
individuales sino también a los colectivos.

% Algunos de los fallos habituales en el proceso de ejecucion de la consulta previa en
Colombia, en A.C. BETANCOURT, cit.

% L.A. PATINO, “Fundamentos y préctica internacional del derecho a la consulta
previa, libre e informada de los pueblos indigenas”, ACID, Anuario Colombiano de Derecho
Internacional, vol. 7, 2014, pp. 69-111.

% Enel desarrollo concreto del caso colombiano también pueblos afros, raizales, Rom y
palenqueros.

4 En Colombia no obstante, existe cierto debate en la Sociedad Civil y sectores aca-
démicos sobre la posibilidad de realizar la Consulta también a comunidades campesinas, en
C.A. BAQUERGO, httpy//prensarural.org/spip/spip.php?article13621 y A. TAPIA, http;//prensarural.
org/spip/spip.php?article13999 tltima visita 14 de abril de 2015.
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La especial focalizacion de la Consulta en unos actores concretos se debe
a que debido a sus cosmovisiones diferenciadas respecto de las liberales, la
institucionalidad internacional se ha visto compelida a elaborar instrumen-
tos internacionales de Derechos Humanos que desarrollen adecuadamente
los ya existentes a la especificidad indigena*.

3.2. Consulta o Consentimiento: un elemento fundamental como
salvaguarda de Derechos Indigenas

Una de las discusiones elementales en el &mbito internacional entre los
Estados (las Empresas) y los Pueblos Indigenas en referencia a la Consulta es
que por un lado los Estados sostienen que hay un deber de consultar a estos
Pueblos y no un derecho como defienden estos Pueblos a ser consultados.
Los Pueblos Indigenas abogan ademas por la necesidad de su consentimien-
to para que el proyecto en cuestion pueda ser llevado a cabo.

James Anaya afirma que lo necesario es un didlogo continuado que per-
mita llegar a acuerdos que sean beneficiosos para ambas partes*?, afirmando
que hablar de consentimiento en términos de veto no supone sino un obs-
taculo para que las relaciones entre ambos fructifiquen en acuerdos sobre
el espiritu y caracter de la propia consulta®. Ello otorga una presuncién de
que el acuerdo siempre es posible, lo que implica que de una u otra forma los
Pueblos Indigenas deberan aceptar la implantacién del proyecto del que se
trate, ya que el actor empresarial nunca va a acordar que su proyecto no se
pueda poner en marcha. Esta negacién de la posibilidad del veto, es una lec-
tura un tanto sesgada de los articulos 6 y 16 del Convenio 169 de la OIT y los
10,11, 18, 19, 28, 29 y 32 de la Declaracién de los Pueblos Indigenas donde se
hace referencia al Consentimiento Libre, Previo e Informado*. No obstante,
de estos mismos articulos podemos afirmar, que sé6lo se lee taxativamente

4 De por qué era necesaria una Declaracion especificamente indigena, ]. ANAYA,

“Why there should not be a Declaration on the rights of indigenous people?”, 52 Congreso de
Americanistas, Sevilla, 2006.

2 J. ANAYA, “El deber estatal de consulta a los Pueblos Indigenas dentro del Derecho
Internacional” http://unsr.jamesanaya.org/statements/el-deber-estatal-de-consulta-a-los-pueblos-
indigenas-dentro-del-derecho-internacional tltima visita 20 de abril de 2015.

4 J. ANAYA, “Una cuestion fundamental: EL deber de realizar consultas con los Pueblos
Indigenas”, capitulo principal del informe presentado por el relator James Anaya ante el Consejo
de Derechos Humanos, 12° periodo de sesiones, septiembre de 2009, parrafo 47 y 48.

#  Convenio 169 de la Organizacion Internacional de Trabajadores y Declaraciéon de
Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas del 13 de Septiembre de 2007.
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la necesidad del Consentimiento como Veto en los casos en que los Pueblos
Indigenas puedan verse desplazados de sus territorios, con el fin de evitarlo.

No otorgar en tltima instancia un derecho de veto alos Pueblos Indigenas
supone un ataque a su soberania y su derecho de autodeterminacion, reco-
nocido en la Declaracién de Derechos de los Pueblos Indigenas aprobada por
la Asamblea General de Naciones Unidas el 13 de Septiembre de 2007, asi
como en los articulos primeros de los Pactos Internacionales de derechos ci-
viles y politicos y econémicos, sociales y culturales de 1966.

En el caso de Colombia la Corte Constitucional ha salvaguardado la
posibilidad de veto mediante Sentencia T-769/2009, en el caso de que los
proyectos en cuestion supusieran repercusiones especialmente graves sobre
Pueblos Indigenas o Comunidades Negras y ROM. en cuyo caso el consen-
timiento serd necesario, lo que implica que no es un derecho de veto gene-
ralizado sino previa necesidad de estudio del caso concreto y adecudndose
a los requisitos de la citada sentencia. Esta sentencia cambia parcialmente la
ubicacién primordial del desarrollo econémico frente a la capacidad de deci-
sion indigena, si bien s6lo en casos concretos en que la afectacion pueda ser
decisiva para la supervivencia de los Pueblos Indigenas afectados dando de
algan modo esta decision al poder judicial, ante la posibilidad de que pudie-
ra haber abusos de la parte indigena.

Si la Consulta, mas alla de la posibilidad o no de que se establezca el
derecho a veto, se lograra llevar a cabo debidamente, supondria uno de los
grandes logros de los Pueblos Indigenas en su lucha por el respeto de su dig-
nidad colectiva. Ser consultados supone un ejercicio de su derecho a la libre
determinacion en tanto pueblos con derecho a dar su placet para la ejecucion
de proyectos o para influir en aquellos que puedan afectar su vida en colecti-
vo. La gran mayoria de estos proyectos son realizados por industrias extrac-
tivas que afectan de un modo u otro al territorio en que ellos han ejercido su
soberania larga data.

3.3. El debido proceso de la Consulta Previa

El debido proceso de Consulta desarrollado por los Estados estd apo-
yado sobre el hecho de que salvo la excepcién expuesta previamente en
Colombia, el deber del Estado acaba resultando simplemente en consultar

% Declaracién de las Naciones Unidos sobre Derechos de los Pueblos Indigenas de 13
de Septiembre de 2007. http.//www.un.org/esa/socdev/unpfii/documents/DRIPS_es.pdf
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a los Pueblos Indigenas sin estar obligados a llegar a un consentimiento por
parte de éstos.

El modo de ejecucién de la Consulta frente a la Debida Diligencia guarda
la semejanza de una necesidad por parte de ambos procesos de ser flexibles
bajo el argumento de que han de adaptarse a los contextos en que se realizan
y es imposible alcanzar una precision juridica vélida para todos los casos. Sin
embargo, podriamos afirmar que el modo de llevar a buen puerto y debida-
mente la Consulta estd mas elaborado, al menos en términos tedricos, tenien-
do ademds detras un instrumento vinculante como es el Convenio 169 de
la OIT y otro de gran valor de Soft Law como es la Declaracién de Derechos
Indigenas de la Asamblea General de Naciones Unidas en 2007, donde la
amplia mayoria de paises que la aprobaron se comprometen a poner sus es-
fuerzos y buena voluntad para cumplir su contenido.

Los motivos que pueda haber tras la mayor precisiéon juridica de la
Consulta son varios: El mds pertinente es que tiene un mayor desarrollo
temporal y espacial ya que no sélo se comienza a hablar de la Consulta for-
malmente con el Convenio 169 de la OIT en 1989, sino que el Convenio 107
de 1957 de la misma institucién al que el anterior sustituyod, dejaba entrever
algunas notas pertinentes relativas a la Consulta, si bien con el objetivo final
compartido con todo el Convenio de integrar a los Pueblos Indigenas a la
sociedad Occidental, muy propio del pensamiento de la época.

Como expusimos previamente sobre el origen de la Consulta, algunos
Pueblos Indigenas afirman que ésta era ya una practica ancestral propia, lo
que podria haber fortalecido el Know How para su ejecucion practica, asi como
en la elaboracion de estos instrumentos en los que los Pueblos Indigenas par-
ticiparon. Frente a los 25 afios de historia internacional de la Consulta, la
Debida Diligencia en términos de Derechos Humanos gozaria de la expe-
riencia propiamente comercial, a la que apenas podriamos afiadir cinco afios
de estudios de adaptacion al respeto por los Derechos Humanos, sin ningtin
instrumento internacional de Hard Law que hasta el momento lo avale.

Por otro lado, en la Consulta resultaria més facil concretar el modo de
proteger al grupo concreto de personas a las que va destinada, pese a que los
Derechos Humanos que desean ser protegidos sean los mismos recogidos en
los Instrumentos Internacionales y en los Principios Rectores, con la especifi-
cidad de ser leidos interculturalmente en su vertiente colectiva.

Otro motivo de mayor precision regulatoria para la consulta es que pue-
da haber existido un mayor interés politico en su defensa por parte de los or-
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ganismos internacionales, ya sea debido a la presion ejercida por los Pueblos
Indigenas desde décadas atras o bien por un sentimiento de culpabilidad de
las grandes potencias coloniales. La evidencia de esto resulta de la compara-
cién con el reconocimiento de derechos de las minorias*.

También, del propio nombre de la Consulta (previa, libre e informada)
se extraen algunas de las caracteristicas necesarias que deberan cumplirse en
cada uno de los procesos y que de algtin modo intentan limitar la discrecio-
nalidad de los gobiernos (e indirectamente de las Empresas) para realizarla
a su antojo. Esto ya dota de mayor certeza al modo en que ha de realizarse,
aunque en la practica, la flexibilidad es mayor de lo que en un principio se
podria inferir.

El requisito de que sea previa implica no sélo que la Consulta sera rea-
lizada antes de ponerse en préctica el proyecto, sino que debera ser formali-
zada con una debida anticipacién, de manera que mediante el didlogo entre
Pueblos Indigenas y gobierno pudieran darse modificaciones o alternativas
que no perjudicaran, o lo hicieran en la menor medida posible, a la vida co-
lectiva del pueblo en cuestion y los derechos que pudieran verse afectados*y
equilibrando esto con una afectacion lo mas reducida posible de los objetivos
del proyecto. Es destacable que el requerimiento de esta anticipaciéon guarda
una analogia con el relativo a la Debida Diligencia respecto de cuando las
Empresas realizan sus estudios de factibilidad para un proyecto comercial,
y en cuyo caso deberdn conversar con los Pueblos Indigenas, con la garantia
por parte del gobierno de que sea hecho con un respeto mutuo.

En los otros dos puntos restantes como son la libertad a la hora de decidir
y tener la informacion requerida, es digno de ser destacado que no son sino
dos salvaguardas para que los Pueblos Indigenas puedan tomar la decisién o
participacion en el didlogo de forma que estos dos hechos no estén viciados
por coacciones de cualquier tipo o por un desconocimiento de las consecuen-
cias que el proyecto puede provocar. En este sentido se observa la necesidad
del Estado (presumiendo que actia con buena voluntad) para garantizar que
la informacién que reciban los indigenas sea lo suficientemente completa,

% Al respecto de la diferenciacién de reconocimientos a unos y otros W. KYMLICKA,
“Beyond the Indigenous/Minority dichotomy?”, en S. ALLEN y A. XANTHAKI, Reflections
on the UN declaration on the Rights of Indigenous Peoples, vol. 30, Studies in International Law.
Ed. Hart, USA 2011, pp. 183-209.

7 R. AMPARO, “De la Consulta Previa al Consentimiento Libre, Previo e informado a
Pueblos Indigenas en Colombia”, Ed. Rosario, Colombia 2014, pp. 37-51.
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cuestion que en caso de vinculo directo Empresas-Pueblos Indigenas, seria
dificilmente previsible.

Es necesario resefiar que tanto la Debida Diligencia como la Consulta
Previa no deberdn darse por concluidas una vez el proyecto se ha puesto en
marcha, dado que pueden variar las circunstancias y el contexto inicial, mo-
dificAindose también las posibles consecuencias para los Derechos Humanos
y debiendo acomodar la ejecucion del proyecto a la nueva situacion.

Tanto en el modo de realizacién de la Consulta como en la Debida
Diligencia observamos que resulta vital el papel jugado como arbitro y juez
en el proceso por parte del Estado, en el primero de manera mas activa y
conducente a un didlogo entre todas las partes, de buena fe y en condiciones
de paridad, y en el segundo no tan directo sino mas administrativo, destina-
do a poner unos limites a las Empresas para que con su actuacién no violen
los Derechos Humanos. En ambos casos un papel decisivo.

4. RESPONSABILIDAD ESTATAL POR INCUMPLIMIENTO

Histoéricamente al Estado no se le podia atribuir responsabilidad interna-
cional por los actos violatorios de Derechos Humanos cometidos por actores
no estatales. Esto se debe al origen de los Derechos Humanos, donde no se
previo la capacidad que pudieran tener estos actores a dia de hoy para pro-
ducir violaciones de estos Derechos, preocupados como estaban de crear un
“cortafuegos contra la barbarie”*, una barbarie analoga a la observada en el
nazismo. Por ello el sistema se elaboré como método de proteccion del indi-
viduo frente al Estado.

Esa misma ausencia de prevision es la que ha alimentado las discusiones
actuales sobre la posibilidad de imponer o no obligaciones a las Empresas
por violaciones a los Derechos Humanos. Sin embargo, como expone la pro-
tfesora Olga Martin: “la evolucion del régimen internacional de la responsabilidad
del Estado ha permitido que otro tipo de conductas de actores no estatales generen su
responsabilidad®”. El Estado es responsable de aquellos actos u omisiones atri-
buibles a él mismo, ejercidos por si mismo o por intermedio de sus érganos,
que impliquen una violacién de las obligaciones internacionales que haya

#®  Traducciéon de autor de M. IGNATIEFF, “Human Rights as politics and Idolatry”,
Ed. Princeton, 2001, p. 4.
¥ O. MARTIN-ORTEGA, cit., p. 6.
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asumido®. Para que el Estado sea responsable de aquellos actos que llevan a
cabo actores no estatales, sera necesario algan tipo de control o direccién por
parte de ellos, que deriven en un incumplimiento de las obligaciones inter-
nacionales del Estado’'.

La imposibilidad ab initio de atribuir responsabilidad al Estado estaria
fundamentada en que éste no tiene un control directo sobre los actos de las
Empresas, no pudiéndole ser imputada con ello la responsabilidad de la ac-
cién violatoria®. Sin embargo, por mor de la Debida Diligencia y de que el
Estado es en definitiva quien establece los estandares bajo los cuéles estos
actores no estatales deben llevarla a cabo en el desarrollo de sus proyectos,
podria incurrir en responsabilidad internacional indirecta. Tal y como afirma
la profesora Olga Martin-Ortega, serda debido no a una conducta dafiina del
Estado sino a la accién u omisién en la regulacion que permite tal conduc-
ta®. Con ello se fundamenta finalmente que el Estado es el tnico responsa-
ble o al menos el responsable final de las acciones violatorias ante instancias
internacionales.

Bajo el mismo ejercicio de raciocinio en que se le puede responsabilizar
internacionalmente al Estado en relacién con la Debida Diligencia, se le pue-
de atribuir la responsabilidad por no ejercer debidamente la Consulta. La
diferencia fundamental es que, como expusimos previamente, el Estado en
la Consulta es el actor principal y por ello responsable directo encargado de
ejecutarla mas alla de que las practicas finalmente varfan sustancialmente
respecto de las responsabilidades asumidas.

La existencia de un mejor y mas definido desarrollo del modo en que
la Consulta ha de ser realizada, asi como el mayor espacio temporal que se
lleva discutiendo este asunto en el &mbito internacional, permite presumir
a su vez que los Tribunales Internacionales tendran una mayor capacidad
valorativa y de exigencia respecto de la gestion que el Estado ha de tener en
el proceso de Consulta que en el de la Debida Diligencia. Todo ello facilitara

% Comision de Derecho Internacional, Proyecto de Articulos sobre Responsabilidad
del Estado por Hechos Internacionalmente Ilicitos, adoptado por la CDI en su 53° periodo
de sesiones (A/56/10) y anexado por la Asamblea General en su Resolucién 56/83, de 12 de
diciembre de 2001, articulos 2, 4, 5, 7 y 8. http.//www.gidh.org.co/filesyRESPONSABILIDAD %20
DEL%20ESTADO %20POR%20HECHOS % 20INTERNACIONALMENTE % 20ILICITOS..pdf al-
tima visita abril 14 de 2015.

51 Ibldem, articulos 9y 10.

2 Ibidem, articulos 2,4, 5,7y 8.

% cit.t N8p.7.
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el estudio y andlisis de la responsabilidad del Estado en el incumplimiento
de las violaciones de sus obligaciones internacionales y con ello una mayor
exigencia.

No deja de ser notable que la Debida Diligencia en materia de Derechos
Humanos se comenzara a desarrollar a partir de resoluciones judiciales como
el caso Velazquez-Rodriguez contra Honduras donde se expone practicamente
lo expresado previamente sobre la responsabilidad indirecta del Estado, no
por el acto en cuestién, sino por una omision en la actuacién, que haya per-
mitido una violacién de Derechos Humanos™.

En lo que respecta a la posibilidad de una responsabilidad del Estado re-
lacionado con la Debida Diligencia, otra de las diferencias radica en que en el
caso de la Consulta los derechos a ser protegidos, y de cuya violacién se pu-
diera acusar al Estado, serian principalmente Derechos Colectivos. En otro
momento hubiera supuesto algo cercano a la imposibilidad que un Tribunal
Internacional reconociera este tipo de derecho, pero el mismo desarrollo del
imaginario colectivo alentado por la participacién indigena a nivel interna-
cional®, que ha propiciado un reconocimiento creciente de la Consulta, ha
facultado el reconocimiento de los Derechos Colectivos de los diferentes ac-
tores étnicos.

El 6rgano que permitié que los Estados pudieran ser reconocidos como
responsables por omision de control de violaciones cometidas por acto-
res no estatales en el caso Veldzquez-Rodriguez contra Honduras, fue la Corte
Interamericana de Derechos humanos (en adelante la Corte Interamericana).
Este mismo 6rgano emitié en su momento una sentencia innovadora a nivel
internacional como el Caso Awas Tingni contra Nicaragua, cuando reconocio
por vez primera el derecho colectivo de propiedad sobre las tierras de ese
Pueblo Indigena®. El reconocimiento progresivo en el continente america-
no de los Derechos Colectivos faculté posteriormente que los érganos del
Sistema Interamericano dieran un paso adelante desarrollando igualmente
el tema de la Consulta hasta llegar a sentencias que reconocen la respon-

% En el caso del Tribunal Europeo de Derechos Humanos el estindar de Debida

Diligencia fue tomado posteriormente.

% A.TAPIA, “Participacién Indigena a nivel internacional a nivel Internacional: Retos
y obstaculos de una participacion forzada”, Trabajos y Ensayos, num. 13, Afio 2011, http //www.
diprriihd.ehu.es/revistadoctorado/n13/Asier_Tapial3.pdf Gltima visita abril 25 de 2015.

% Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua, Sentencia de
31 de Agosto de 2001 http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/Seriec_79_esp.pdf Gltima visi-
ta abril 25 de 2015.
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sabilidad del Estado por no respetar la propiedad comunal al no consultar
debidamente a los Pueblos Indigenas como en el caso Saramaka vs Surinam®,
y el altimo gran desarrollo del deber de consultar debidamente por parte
del Estado en el caso Sarayaku contra Ecuador™, donde el Tribunal clarifica el
modo en que se ha de realizar una Consulta para ser considerada como una
realizacion adecuada de la misma.

Que el desarrollo de la responsabilidad internacional del Estado, y un pro-
gresivo desarrollo de los Instrumentos de la Consulta y la Debida Diligencia
provenga de resoluciones judiciales innovadoras por parte de la Corte
Interamericana, implica un vacio existente entre la necesidad de unas normas
que regulen y sancionen directamente la actuacién empresarial y unas normas
internacionales que sancionen igualmente a los Estados que no acttian adecua-
damente para la defensa de los Derechos Humanos a nivel interno, en relacién
con estas tematicas. Este vacio, solventado en ambos casos por una interpreta-
cién progresista de la Corte Interamericana, dificilmente va a ser cubierto por los
Principios Rectores en tanto en cuanto no son vinculantes y tampoco desarrollan
claramente el modo en que los Estados deben regular los estindares objeto de
estudio del presente articulo, dejando a las Empresas excesiva autonomia sin
exigencia alguna en términos de resultado, como expusimos anteriormente.

5. CONCLUSIONES

En el presente articulo han quedado evidenciadas algunas de las simi-
litudes y diferencias entre los instrumentos de la Debida Diligencia en rela-
cién con las Empresas y los Derechos Humanos y la Consulta Previa, Libre
e Informada de los Pueblos Indigenas. Una de las grandes similitudes entre
ambas en la actualidad, es como su ejecucion en la practica supone un alegato
en pro del crecimiento econémico por encima de la defensa de los Derechos
Humanos. Ello no hace sino evidenciar cuél es el modelo de desarrollo actual
y cudles son las prioridades del mismo.

La meta del lucro comparte el intento de equiparar ambos procesos has-
ta hacerlos indiscernibles, en tanto la Consulta es un instrumento mas fuerte
y arraigado en la defensa de los Derechos Humanos. El objeto principal que

57 Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam, Sentencia del 28 de Noviembre de 2007
httpy/fwww.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_172_esp.pdf Gltima visita abril 25 de 2015.

% Caso del Pueblo Indigena Sarayaku vs Ecuador Sentencia de 27 de junio de 2012
httpy/fwww.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_245_esp.pdf tltima visita abril 25 de 2015.
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este articulo supone evitar una equiparaciéon que derive en un debilitamien-
to de la Consulta hasta su posible desaparicion.

Una de las grandes diferencias entre ambos, es sin duda el origen de
cada una de las herramientas. La Debida Diligencia proviene directamente
emanada del actuar empresarial; la Consulta en cambio, sin estar meridia-
namente clara su procedencia y escapandose a la capacidad de este articu-
lo desentrafiarlo de forma suficiente, evidencia una cercania con asuntos de
democracia participativa, esto es, cuestiones mas vinculadas a los Derechos
Humanos asi como a su florecimiento y su adecuada defensa. Su distinto
origen va a ser sin duda un signo nuclear que fundamenta el resto de simili-
tudes y diferencias que fueron expuestos posteriormente.

Alguna otra de las diferencias son los actores sujetos de ambas he-
rramientas, con la especificidad que contiene la Consulta de ser sélo para
Pueblos Indigenas y otros actores étnicos. Procurar una asimilacién supon-
dria atentar contra el origen y objetivos especificos de la Consulta Previa y
acabar por tanto con la proteccion especial que el instrumento en cuestiéon ha
intentado procurar. Ello supone a su vez una distincién andloga en términos
de los tipos de derechos que cada herramienta tiene como objetivo proteger,
estando ambos unidos con el origen de una especial necesidad de proteccién
a causa de su especial vulnerabilidad.

En lo que respecta al modo en que se ha de llevar a cabo cada uno de los
procesos, en la Debida Diligencia ha quedado constatado en el articulo que
resulta una parte del proceso que las Empresas llevan a cabo antes de reali-
zar cualquier tipo de inversién, no siéndoles exigido un resultado de respeto
a los Derechos Humanos sino un procedimiento adecuado que se antoja laxo
en tanto los Estados seran quiénes les limiten con sus requisitos administra-
tivos. En el caso de la Consulta el Estado jugard un papel fundamental en
todo el proceso para que se cumplan los requisitos necesarios adjuntos a su
nombre: previa, libre e informada.

En el articulo se pone de manifiesto que hay una mayor claridad del
modo en que debe ser realizada la Consulta, pese a que la practica ha acre-
ditado que no hay tanta seguridad juridica como pudiera preverse de los
instrumentos internacionales que la desarrollan.

En el dltimo de los capitulos sobre la responsabilidad internacional del
Estado para con el cumplimiento de sus obligaciones internacionales de
Derechos Humanos, se expone como la omision del Estado de no actuar ade-
cuadamente en ambos procesos puede conllevar responsabilidad internacio-
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nal. En el caso de la Consulta producto del mayor desarrollo y de la mayor
claridad existente en su regulacién hay una mayor capacidad judicial de con-
trol de los actos de los Estados, cuestiéon que desapareceria también en caso
de asimilaciéon de ambos procesos.
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