
DERECHO AL CONSENTIMIENTO 
LIBRE, PREVIO E INFORMADO
PANORAMA SUB REGIONAL

E st e mater ia l h a s s ido p os ib le g ra c i a s al a p oyo d e l p u e b l o d e los E s t a d o s Unidos, a través d e la A g e n c i a d e los E st a d o s U n i d o s p a ra
el Desarro l lo Intern ac ion a l ( U SA I D ) b a jo los t é r m i n o s d el C o nt rat o No. 7200 AA 20C A00 013 . L a s o p in i on e s ex p re s a d a s e n esta
p ub l i ca c ión , v id eo u otro p ro d u c t o d e c o m u n i c a c i ó n s o n exc lu s ivas d el autor y n o n e c e s a r i a m e n t e reflejan el p u n t o d e vista d e
U S A I D o d e l g o b i e r n o d e los E s t a d o s Un id o s .

CONTEXTO ACTUAL 








• Tratado de Waitangi, acuerdo firmado en 
1840 con más de 500 jefes maoríes

• Ha ayudado a revitalizar el idioma maorí, 
incluso convirtiéndolo en idioma oficial, y 
establecer una Autoridad de Salud Maorí 

Promotores de la ley:   

• El Tratado ofrecen a los maoríes derechos 
diferentes a los de otros neozelandeses...  

• “Esto es una ley para para los nuevos 
neozelandeses modernos”

“



PROCESOS CONTRADICTORIOS EN EL 
MUNDO

Australia/ Argentina Chile 2022/23



PROCESOS CONTRADICTORIOS EN EL 
MUNDO
Perú, ley del 5 de noviembre 2024



PROCESOS CONTRADICTORIOS EN EL 
MUNDOBrasil / Peru México 2024

Septiembre 2024:Reforma Constitucional por amplia 
mayoría

• Aplicar y desarrollar sus propios sistemas normativos en la 
regulación y solución de sus conflictos internos

• La jurisdicción indígena se ejercerá por las autoridades 
comunitarias

Sônia Guajajara al frente del nuevo Ministerio de los Pueblos Indígenas 

 Decreto nº 11.355, de 1º de enero de 2023

 Debate político/judicial sobre alcance del reconocimiento de las tierras
indígenas



Argentina

Fundamento de voto negativo en AG de ONU 

“La Argentina favorece la protección de los 
derechos de las poblaciones indígenas en sus 
diversas tradiciones culturales en la medida en 
que la riqueza y la diversidad cultural aporta a la 
vida social”

Asamblea General ONU

Noviembre 2024

46. Insta a los Gobiernos a que se aseguren de que los 
Pueblos Indígenas no sean desplazados por la fuerza 
de sus tierras o territorios y de que no se produzca 
ningún traslado sin el consentimiento libre, previo e 
informado de los Pueblos Indígenas 

49. Recalca la necesidad de garantizar a las mujeres y 
las niñas indígenas, a todos los niveles, la igualdad en 
la protección de la ley y la igualdad ante los tribunales



AMÉRICA LATINA Y LOS IIDH

• Auto ejecutables
• Modelos garantistas constitucionales evolutivos : 
 La ley queda  sujeta en forma y contenido
 Cláusulas abiertas para nuevos derechos
 Relevancia de la interpretación 
(doctrina/jueces) 
• Elevados porcentajes de ratificación / 

incorporación derecho interno
• Voluntaria ratificación / Obligatorio cumplimiento
• Implica mecanismos internacionales de 

seguimiento y observación
• Reclama releer y resignificar a todos los tratados 

en clave de derechos de los pueblos indígenas 

Algunas
características



CEDR PIDCP PIDESC CEDAW CDN CDPD CADH OIT 

107

OIT

169

Belice 2001 1996 x 1990 1990 2011 x x x

Costa Rica 1967 1968 1968 1986 1990 2008 1970 1959 1993

El Salvador 1979 1979 1979 1981 1990 2007 1978 1958 x

Guatemala 1983 1992 1988 1982 1990 2009 1978 x 1996

Honduras 2002 1997 1981 1983 1990 2008 1977 x 1995

México 1975 1981 1981 1981 1990 2007 1981 1959 1990

Panamá 1967 1977 1977 1981 1990 2007 1978 1971 x



INSTRUMENTO INTERNACIONAL DE DERECHOS 
HUMANOS COMO FUENTE DE DERECHO

Costa Rica

Bolivia, Colombia

Brasil, Chile Ecuador, Venezuela, 
México,  Panamá, Uruguay 

Argentina, Nicaragua

Supra constitucional pro 
homine1

Supra constitucional 
interpretativa2
Constitucional3

Constitucional numerus 
clausus4

Supra legalidad5 El Salvador, Honduras y Paraguay, 
Guatemala



RATIFICACIÓN DEL 
CONVENIO 169 DE LA 
OIT SOBRE PUEBLOS 

INDÍGENAS Y TRIBALES



INSTRUMENTOS INTERNACIONALES Y 
PUEBLOS INDÍGENAS 

Componentes

• Instrumentos 

CIT 169, Declaración ONU, Declaración OEA

• Creación de organismos para su seguimiento y promoción 

Foro Permanente, Relatoría Especial, Mecanismo 
de Expertos

• Desarrollo de doctrina y jurisprudencia en la materia. 

Comités Tratados, Relatores, Tribunales, Corte 
IDH. 

1989

Convenio 169 sobre
Pueblos Indígenas y 

tribales OIT

2007

Declaración ONU sobre
Derechos de los Pueblos 

Indígenas

2016

Declaración Americana 
sobre Derechos de los

Pueblos Indígenas



ESTÁNDARES INTERNACIONALES

Obligaciones mínimas que asumen los Estados por el mero 
hecho de ratificar los tratados y en general, como miembros de 
la comunidad internacional regional y global.

Son obligaciones mínimas, un piso de requerimientos a 
cumplir, pero siempre podrán ser superadas de acuerdo con las 
condiciones propias de cada contexto. El mínimo existe para 
intentar homogeneizar una base de obligaciones, pero se aspira 
a que ese piso sea superado. 

Son obligaciones exigibles porque se trata de normas jurídicas 
susceptibles a ser demandadas en su cumplimiento y que 
obligan al Estado a hacerlo o en su caso, asumir las 
consecuencias por su falta de implementación. 

No son solo las normas escritas, sino que es el derecho 
aplicable, en este caso en relación a los pueblos indígenas; es 
decir, las normas, su interpretación, la doctrina y la 
jurisprudencia que corresponda considerar



Corte Interamericana de DDHH

“El derecho a la igualdad ante la 
ley también implica la obligación 
de adoptar medidas para 
garantizar que la igualdad sea 
real y efectiva, esto es, corregir 
las desigualdades existentes, 
promover la inclusión y la 
participación de los grupos 
históricamente marginados”

En el sistema internacional de 
los derechos humanos se ha 
formado un corpus iuris de 
normas relacionadas con los 
pueblos indígenas.

Remediar la situación de 
discriminación estructural en 
que se encuentran los pueblos 
indígenas.



CONTROL DE CONVENCIONALIDAD
Dos formas: 

• Control concentrado
Lo ejerce la Corte IDH, en sede 
internacional; 
• Control difuso 
Deber de los jueces nacionales en reali-
zar un examen de compatibilidad entre 
las disposiciones y actos internos que 
tiene que aplicar a un caso concreto, con 
los tratados internacionales y la 
jurisprudencia de la Corte 
Interamericana de Derechos Humanos. 
Corte IDH: constitucionalización del 
derecho internacional de los derechos 
humanos, dando efectos expansivos a la 
jurisprudencia de la Corte IDH.



DEL ESTADO NACIÓN AL 
POLICENTRISMO GLOBALISTA

E st e mater ia l h a s s ido p os ib le g ra c i a s al a p oyo d e l p u e b l o d e los E s t a d o s Unidos, a través d e la A g e n c i a d e los E st a d o s U n i d o s p a ra
el Desarro l lo Intern ac ion a l ( U SA I D ) b a jo los t é r m i n o s d el C o nt rat o No. 7200 AA 20C A00 013 . L a s o p in i on e s ex p re s a d a s e n esta
p ub l i ca c ión , v id eo u otro p ro d u c t o d e c o m u n i c a c i ó n s o n exc lu s ivas d el autor y n o n e c e s a r i a m e n t e reflejan el p u n t o d e vista d e
U S A I D o d e l g o b i e r n o d e los E s t a d o s Un id o s .



DEL ESTADO NACIÓN AL POLICENTRISMO 
GLOBALISTA

Opinión núm. 17 (2024) del Mecanismo de 
Expertos de la ONU 

Los Estados deben crear instituciones 
autónomas específicamente indígenas 
encargadas de vigilar la aplicación de la 
Declaración y evaluar el cumplimiento por 
los gobiernos de sus responsabilidades y 
obligaciones. 

El Rol del Estado es 
diferente según las etapas 
históricas

A cada orden geopolítico 
corresponde orden 
geojurídico

Dinámicas regionales 
tiene estrecho vínculo con 
los procesos globales 



ORDEN JURÍDICO DE LA ETAPA DE LOS ESTADOS-NACIÓN 
Características 

• Estado como productor único del derecho,

•  Centralidad del poder legislativo en la creación 
del ordenamiento jurídico nacional  

• Orden jurídico generado, fundamentalmente 
desde el espacio-territorio estatal-nacional

• Derecho internacional es derecho interestatal. 

• Carácter hegemónico se adjudicaba el 
reconocimiento o no de otros sistemas 
jurídicos

Principio básico: SOBERANÍA
Paz de Westfalia 1648



ORDEN JURÍDICO DE GLOBALIZACIÓN NEOLIBERAL

Características 

• Producción jurídica transnacional

• Nuevo orden privado institucional vinculado con la 
economía global

• Privatizar lo que antes era público y desnacionalizar lo 
que antes fueron instituciones estatales

• Corpus jurídico creado en sedes trasnacionales 
aceptadas por los Estados

• Producción tanto en sedes transnacionales de poder 
económico global como en sedes nacionales a través de 
la forma de producción jurídica transnacional

• Principio básico: MERCADO.



DERECHO DE LOS PUEBLOS 
INDÍGENAS A PARTICIPAR Y A SER 

CONSULTADOS

E st e mater ia l h a s s ido p os ib le g ra c i a s al a p oyo d e l p u e b l o d e los E s t a d o s Unidos, a través d e la A g e n c i a d e los E st a d o s U n i d o s p a ra
el Desarro l lo Intern ac ion a l ( U SA I D ) b a jo los t é r m i n o s d el C o nt rat o No. 7200 AA 20C A00 013 . L a s o p in i on e s ex p re s a d a s e n esta
p ub l i ca c ión , v id eo u otro p ro d u c t o d e c o m u n i c a c i ó n s o n exc lu s ivas d el autor y n o n e c e s a r i a m e n t e reflejan el p u n t o d e vista d e
U S A I D o d e l g o b i e r n o d e los E s t a d o s Un id o s .



E st e mater ia l h a s s ido p os ib le g ra c i a s al a p oyo d e l p u e b l o d e los E s t a d o s Unidos, a través d e la A g e n c i a d e los E st a d o s U n i d o s p a ra
el Desarro l lo Intern ac ion a l ( U SA I D ) b a jo los t é r m i n o s d el C o nt rat o No. 7200 AA 20C A00 013 . L a s o p in i on e s ex p re s a d a s e n esta
p ub l i ca c ión , v id eo u otro p ro d u c t o d e c o m u n i c a c i ó n s o n exc lu s ivas d el autor y n o n e c e s a r i a m e n t e reflejan el p u n t o d e vista d e
U S A I D o d e l g o b i e r n o d e los E s t a d o s Un id o s .

PARTICIPACIÓN



LOS DERECHOS DE 
PARTICIPACIÓN Y 
CONSULTA HAN 
VISTO AMPLIADO 
SU FUNDAMENTO 
NORMATIVO, PERO 
ELLO NO SE 
REFLEJA EN MEJOR 
IMPLEMENTACIÓN

• Convenio OIT 169 
• Declaración de las Naciones 

Unidas del año 2007 
• Declaración Americana de 

2016
• Reinterpretación de Tratados 

de Derechos Humanos
• Comisión / Corte 

Interamericana de DDHH
• Nuevas exigencias 

internacionales como 
WB,BID,UE (AVA), FVC



Los gobiernos deberán
“establecer los medios a 
través de los cuales los 
pueblos indígenas  puedan 
participar libremente, por lo 
menos en la misma medida 
que otros sectores de la 
población, y a todos los 
niveles en la adopción de 
decisiones”

Artículo 6. Convenio N° 169 

El Convenio N° 169 de la OIT, del que son parte la 
mayoría de los países de América Latina, exige 
que se pongan en práctica los medios para que 
los pueblos indígenas "puedan participar 
libremente... en todos los niveles de adopción de 
decisiones" que les afecten.  

La Declaración de las Naciones Unidas sobre los 
derechos de los pueblos indígenas afirma el 
derecho a la libre determinación, y contiene más 
de 20 disposiciones relacionadas con el derecho 
de los pueblos indígenas a participar plenamente 
en la toma de decisiones públicas.



E st e mater ia l h a s s ido p os ib le g ra c i a s al a p oyo d e l p u e b l o d e los E s t a d o s Unidos, a través d e la A g e n c i a d e los E st a d o s U n i d o s p a ra
el Desarro l lo Intern ac ion a l ( U SA I D ) b a jo los t é r m i n o s d el C o nt rat o No. 7200 AA 20C A00 013 . L a s o p in i on e s ex p re s a d a s e n esta
p ub l i ca c ión , v id eo u otro p ro d u c t o d e c o m u n i c a c i ó n s o n exc lu s ivas d el autor y n o n e c e s a r i a m e n t e reflejan el p u n t o d e vista d e
U S A I D o d e l g o b i e r n o d e los E s t a d o s Un id o s .

LA OBLIGACIÓN 
DE CONSULTAR



CONCEPTOS DE DERECHO ESTATAL 

Consulta: acción de pedir 
consejo

Consejo, del latín  consilium (deliberación, 
debate en asamblea) y este del verbo consulere

(deliberar conjuntamente, pedir 
asesoramiento, ser experimentado y juzgar 

bien) 

Consentimiento: 
manifestación/negocio que 

genera derechos y obligaciones 

Vicios del consentimiento: error, dolo, 
violencia 



RESPONSABILIDAD DEL ESTADO

A nivel nacional e internacional
No hacerlo implica una violación normativa que 

abre caminos de impugnación. Nulidad
A nivel internacional llama a responsabilidad ante la 

comunidad internacional.
Cuestiona el modelo de Estado implícito en la 

Declaración de NNUU y normas constitucionales.



FUENTE NORMATIVA SOBRE LA CLPI
País Fuentes

DONU/DA CIT 169 Constitución Ley nacional Decreto Jurisprudencia 
nacional

Belice x x x

Costa Rica x x x x

El Salvador x x

Guatemala x x x

Honduras x x x

México x x x x

Panamá x x x



ALCANCES CLPI 

País CLPI Alcances del procedimiento 
Norma 
general 

Normas 
especificas

Institución 
Específica

Principios Aplicación Objetivo Resultado Garantes/obser
vadore

Presupuesto

Belice Protocolo 
Maya 

Sur/Tierras consulta

Costa Rica UTCI / 
Instancia 
Indígena

Adm. Central CLPI Vinculante Presupueto MJ

El Salvador Yucuaiquín Municipal

Guatemala PJ 
2017

CM/CD 
2002

Todo Estado CLPI

Honduras Protocolos local/tierras/

recursos 

México CDMX 
2017

CDMS Estadual Vinculante Entidades 
relacionadas

Panamá Todo Estado CLPI Vinculante Entidades 
relacionadas



LÍNEAS EXPLICATIVAS DEL 
INCUMPLIMIENTO

Cuestionamiento del relato normativo fundacional

Cuestiona la perspectiva post-colonial estructural

Profundiza la faz emancipadora del derecho

Modifica la lógica del sistema político representativo

Tara de inanidad y esquizofrenia legalista 



PARTICIPACIÓN Y CONSULTA

La obligación de consultar debe leerse a la luz de otro principio fundamental:

“Los pueblos interesados deberán tener el derecho de decidir sus propias 
prioridades en lo que atañe al proceso de desarrollo, en la medida en que éste 
afecte a sus vidas, creencias, instituciones y bienestar espiritual y a las tierras 
que ocupan o utilizan de alguna manera, y de controlar, en la medida de lo 
posible, su propio desarrollo económico, social y cultural. 

Además, dichos pueblos deberán participar en la formulación, aplicación y 
evaluación de los planes y programas de desarrollo nacional y regional 
susceptibles de afectarles directamente”.



PRESIDENTA DEL HISTÓRICO 
GRUPO DE TRABAJO SOBRE 
POBLACIONES INDÍGENAS  
DE LA ONU. 

La mejor forma de describir este 
proceso sería decir que se trata de una 
especie de segunda fundación del 
Estado gracias a la cual se brinda a los 
pueblos indígenas la oportunidad de 
unirse a todos los demás pueblos que 
constituyen el Estado en condiciones 
justas y mutuamente convenidas, 
después de muchos años de aislamiento 
y exclusión”



TENSIONES PRINCIPALES ACTUALES
Policentrismo normativo Conducción política estatal

Pluralismo jurídico opaco Pluralismo jurídico democrático 

Normativa reguladora Normativa emancipadora

Declaraciones / soft law Normas efectivas y eficientes

Institucionalidad anodina Instituciones para el cambio

PI actores de reparto PI protagonistas centrales 



MAPUCA.LACOMMUNIS.ORG

https://mapuca.lacommunis.org/
https://mapuca.lacommunis.org/
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