El Derecho a la consulta previa e informada de los pueblos indígenas sobre el acceso a los recursos genéticos para la conservación de la biodiversidad

Los pueblos indígenas y afromexicano son poseedores de una gran riqueza cultural, natural, ambiental, vegetal y animal, así como lo estético de sus artes y artesanías, o su conocimiento ancestral,  que vincula el hombre con la naturaleza para su convivencia social sostenible, lo que conforma una biodiversidad fundamental para la vida comunitaria,  que muchos de estos componentes son considerados como patrimonio cultural de la humanidad, porque son dueños legítimos de las tierras y territorios ancestrales de México donde abundan las especies, los recursos genéticos y el ecosistema estable, porque ellos tienen la idea de convivir con la naturaleza preservando la biodiversidad. 

Para ellos, la tierra y el territorio adquieren un valor y sentido fundamental para el desarrollo de sus capacidades y espiritualidades de ser comunidad y pueblo; por ello, nunca debe entenderse como sinónimos Tierra y Territorio, porque la tierra no solamente significa una parcela de donde se extraiga el sustento, sino que debe ser su sostenibilidad en el tiempo; mientras que el territorio, es el espacio vital para desarrollar sus actividades culturales y, ligadas a ésta, la economía, la política, lo social y lo sagrado; por ende, no es el bien inmaterial individual sino el bien de propiedad colectiva que, lleno de significados, reivindica sus tradiciones y el legado de sus ancestros para dar un auténtico valor a su cultura . De modo que, la posibilidad de equilibrio entre hombre y naturaleza se logra en la medida que exista la correlación tierra-territorio, para dar aplicabilidad a sus principios generados desde lo mítico, lo sagrado, lo espiritual y lo cosmológico, que es fuente indispensable para establecer las relaciones con todos.

Por tanto, las comunidades indígenas milenarias y afromexicanas, mantienen una estrecha relación con la naturaleza con su sistema de vida tradicional basados en los recursos biológicos, astrales y componentes de la biodiversidad, empezando con los utensilios de cocina, variedades vegetales comestibles, plantas medicinas para el cuidado de su salud, la conservación de sus alimentos hasta la coloración o teñido de sus productos artesanales.

Sin embargo, ante la falta de protección adecuada de sus riquezas, artes y conocimientos viables para el bienestar humano que se traduce en el buen vivir dentro de la filosofía propia de los pueblos indígenas, han sido saqueadas, ultrajadas, usurpadas, manipuladas, explotadas y aprovechadas arbitrariamente por agentes externos o de empresas trasnacionales sin permiso ni beneficio alguno, que lo único que han sabido hacer, es la destrucción y deterioro de los recursos naturales y genéticos poniendo en peligro la vida y el futuro de los pueblos y comunidades milenarias.

[bookmark: _Hlk44190429]Ante este contexto, es loable analizar el cumplimiento que ha tenido México sobre la aplicación del contenido del Convenio de la Diversidad Biológica y del Protocolo de Nagoya desde que ha firmado y ratificado a la fecha; debido a que el Estado Mexicano asumió el compromiso de adoptar medidas legislativas, administrativas o de política, según proceda, con miras a asegurar que los beneficios que se deriven de la utilización de recursos genéticos que están en posesión de comunidades indígenas y locales, se compartan de manera justa y equitativa con las comunidades en cuestión, sobre la base de condiciones mutuamente acordadas (artículo 5, numeral 2, del Protocolo de Nagoya); o en su caso, para asegurar que los beneficios que se deriven de la utilización de conocimientos tradicionales asociados a recursos genéticos se compartan de manera justa y equitativa con las comunidades indígenas y locales poseedoras de dichos conocimientos (artículo 5, numeral 3, del Protocolo de Nagoya).

[bookmark: _Hlk44191943]Además, otro de sus compromisos adquiridos ante tal instrumento internacional sobre los recursos naturales, es que el Estado Mexicano, en el ejercicio de sus derechos nacionales y conforme a su legislación vigente, en el acceso y utilización de los recursos genéticos y del conocimiento tradicional estarán sujeto al consentimiento fundamentado previo de la parte que aporta esos recursos y conocimientos, puesto que están en posesión de comunidades indígenas y locales, por ello, es indispensable que sean consultados ante tal afectación, para que las comunidades indígenas participen en el acceso y utilización de las tecnologías, las innovaciones y las practicas pertinentes para la conservación de la biodiversidad, así como de los beneficios justos y equitativos que se deriven de la utilización de esos recursos genéticos y su comercialización con un valor agregado. 

Aplicando el criterio de la convencionalidad de los derechos humanos, así como de la interpretación conforme, con el objeto de garantizar el consentimiento fundamentado previo de los pueblos indígenas que aportan esos recursos genéticos y conocimientos tradicionales, se aplicará de forma sistemática los artículos 6 y 7 del Convenio de la OIT, en materia de consulta libre, previa e informada. Puesto que, parte de las obligaciones del Estado Mexicano en la firma y ratificación de diversos tratados internacionales en materia de derechos humanos, en el ámbito de sus competencias, tomarán en consideración las leyes consuetudinarias, protocolos y procedimientos comunitarios, según proceda, con respecto a los conocimientos tradicionales asociados a recursos genéticos.

Por ello, el derecho a la consulta de los pueblos y comunidades indígenas será el “mecanismo idóneo mediante el cual los pueblos indígenas puedan llegar a acuerdos favorables a sus propias prioridades y estrategias de desarrollo, o lograr su consentimiento fundamentado previo para proporcionarles beneficios tangibles y, por otra parte, promover el disfrute de sus derechos humanos”.

Bajo el principio pro persona en materia de consulta indígena, se preferirá aplicar los contenidos de los artículos 6 y 7 del Convenio 169 de la OIT, o de algún otro instrumento internacional que mejor proteja a las personas, o en su caso, mejor defina y establezca los criterios y principios de la consulta como pueden ser, que sea libre, previa, informada, de buena fe, con procedimientos culturalmente adecuadas y con pertinencia cultural, tal como se observa a continuación: 

Artículo 6, numerales 1 y 2, Convenio 169 de la OIT
…los gobiernos deberán consultar a los pueblos interesados, mediante procedimientos apropiados y en particular a través de sus instituciones representativas, cada vez que se prevean medidas legislativas o administrativas susceptibles de afectarles directamente.

Establecer los medios a través de los cuales los pueblos interesados 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 en instituciones electivas y organismos administrativos y de otra índole responsables de políticas y programas que les conciernan;

Las consultas llevadas a cabo en aplicación de este Convenio deberán efectuarse de buena fe y de una manera apropiada a las circunstancias, con la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento acerca de las medidas propuestas.

Utilizando el criterio sistemático de la interpretación de los derechos humanos, es el Estado quien deba adoptar las medidas administrativas, legislativas o políticas, según proceda para asegurar la protección y conservación de la biodiversidad en los territorios indígenas, como los ecosistemas, las especies y los recursos genéticos, así como la utilización de la biotecnología para su explotación o transformación de dichos recursos  y de los beneficios que se deriven de la utilización de los mismos o de los conocimiento tradicionales de los pueblos indígenas. Por ello, los artículos 5, 6 ,7, 12, 15, y 16 del Protocolo de Nagoya, los artículos 6, 7, 15 y 30 del Convenio 169 de la OIT, los artículos 19 y 32 de la Declaración de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indígenas o de cualquier otro ordenamiento normativo internacional o nacional, establece que: 

Artículo 5, numeral 2. “Cada Parte adoptará medidas legislativas, administrativas o de política, según proceda, con miras a asegurar que los beneficios que se deriven de la utilización de recursos genéticos que están en posesión de comunidades indígenas y locales, de conformidad con las leyes nacionales respecto a los derechos establecidos de dichas comunidades indígenas y locales sobre estos recursos genéticos, se compartan de manera justa y equitativa con las comunidades en cuestión, sobre la base de condiciones mutuamente acordadas”.

Con este criterio, se puede observar que el Estado es quien deba adoptar medidas legislativas, administrativas o de política, según proceda, o en su caso, proporcionar seguridad jurídica, normas y procedimientos justos, criterios y principios acordes a los derechos humanos, con el fin de lograr u otorgar el consentimiento fundamentado previo de los pueblos indígenas en el acceso a los recursos genéticos.

Y como México no ha tenido una legislación especializada en materia de consulta, para garantizar este derecho se aplicarán los principios y criterios generales de la constitucionalidad de los derechos humanos, que se encuentra establecido en el artículo 1º, párrafo  tercero, de la Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos, donde establece que “todas las autoridades (Estado)  tienen el deber para que en el ámbito de su competencia, promuevan, respeten, protejan y garanticen los derechos humanos, de conformidad con los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad” y relacionado con el artículo 2º aparatado B), del mismo ordenamiento legal reconoce la obligación de las autoridades de consultar a los pueblos y comunidades indígenas en materia de educación y en la elaboración del Plan Nacional de Desarrollo, al igual que en algunos ordenamientos adjetivos. 

En una situación concreta, como lo es con el acceso a los recursos naturales, genéticos y a los conocimientos tradicionales, el Estado debe garantizar el cumplimiento de los contenidos de las normas nacionales e internacionales bajo los criterios de la constitucionalidad y de la convencionalidad de los derechos humanos, puesto que los derechos no pueden restringirse ni delimitarse sino se constituyen progresivamente.

Retomando el espíritu de los artículo 6 y 7 del Convenio 169 de la OIT, así como las recomendaciones generales de la Comisión Nacional de los Derechos Humanos referente al derecho de la consulta previa de los pueblos y comunidades indígenas de México, así como las experiencias adquiridas en la consulta libre, previa e informada para la reforma constitucional y legal sobre derechos de los pueblos indígenas y afromexicanas, deban cumplirse las siguientes condiciones mínimas para lograr el consentimiento fundamentado previo. 

A la luz del principio de la interdependencia, indivisibilidad e interculturalidad de los derechos humanos de los pueblos indígenas, nos induce entender que el ejercicio efectivo de ciertos derechos individuales está supeditado al respeto y garantía de otros derechos sociales y colectivos. Y algunos de estos derechos son: los derechos culturales y territoriales, derecho a la identidad, a la educación, a la salud, y al idioma, derecho a no ser discriminado con motivo del origen o identidad indígena, derecho a la libre determinación, a la propiedad intelectual, desarrollo sustentable, Biodiversidad cultural, a conservar y reforzar sus propias instituciones, y a decidir las prioridades para el desarrollo, por mencionar algunos ejemplos. 

Por ello, el contenido mínimo del derecho a la consulta, debe configurarse en el propósito de la consulta (consentimiento), los sujetos que intervienen y la materia que se consulta, así como establecer las características de libre, previa, informada, de buena fe y con procedimientos culturalmente adecuados.

Como ejemplo de este proceso, se debe determinar el objeto y materia de la consulta, los principios rectores aplicables, los sujetos a consultar, los procesos y procedimientos a seguir, hasta lograr la finalidad de la misma. 

Estructura de los procesos de consulta 

Cumplimentar con los compromisos internacionales en materia de derechos humanos relativo al tema de la consulta, deben cumplirse ciertos elementos y criterios mínimos para garantizar los derechos fundamentales de los pueblos y comunidades indígenas y afromexicanas, como puede mencionarse lo siguiente: 

Objeto de la consulta 

El objetivo de realizar la consulta es llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento del pueblo indígena que será afectado. Por lo tanto, según los estándares aplicables, las autoridades del Estado mexicano deben realizar consultas que busquen en todo momento el consentimiento de los pueblos y comunidades, garantizando el respeto de sus formas de vida y sus derechos humanos. Por ello, el derecho a la consulta previa es fundamental para garantizar otros derechos colectivos como la libre determinación y a la autonomía, al territorio y al desarrollo propio. 

Materia de la consulta 

El Convenio 169 de la OIT establece que los Estados deben consultar todas las medidas administrativas y legislativas que afecten a los pueblos indígenas y tribales (arts. 6º y 7º), así como los proyectos de prospección y explotación de los recursos naturales existentes en sus tierras (art. 15). Asimismo, el convenio menciona específicamente que las comunidades indígenas deberán ser tomadas en cuenta:

· En la formulación, aplicación y evaluación de planes y programas nacionales y regionales de desarrollo (arts. 6º y 7º);
· Cuando por circunstancias excepcionales sea necesario el traslado y la reubicación de pueblos indígenas, éste sólo podrá llevarse a cabo con su consentimiento dado libremente y con pleno conocimiento de causa (art. 16.2).

En materia de la biodiversidad y del acceso a los recursos genéticos y de los conocimientos tradicionales de los pueblos indígenas, la materia a consular es lo referente a la conservación y preservación de la biodiversidad en los territorios indígenas, como los ecosistemas, especies y recursos genéticos, así como la utilización de la biotecnología para su explotación o transformación, que para ello se deben adoptar medidas legislativas, administrativas o de política necesarias, según proceda. 

Principios rectores 

Respecto a los principios rectores que deben cumplirse en el proceso de consulta debe ser libre, previa, informada, de buena fe y con procedimientos culturalmente adecuados. Tal como lo prevé el artículo 6 del Convenio de la OIT, al establecer que las consultas deberán efectuarse de buena fe y de una manera apropiada a las circunstancias, con la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento acerca de las medidas propuestas.

Sujetos de Consulta

Se trata de los pueblos o comunidades indígenas susceptibles de verse afectados en sus derechos, siendo éstos, sociedades anteriores al Estado, que tienen continuidad histórica y mantienen sus instituciones.

Claro ante la dimensión social poblacional de México sobre su diversidad cultural sustentado en sus 68 Pueblos Indígenas y el Pueblo Afromexicano, además de contar con 11 familias lingüísticas, con 68 lenguas y 364 variantes lingüísticas, que representa el 21. 5% de la población general con 25.7 millones de personas que se auto adscriben como indígenas, es necesario identificar e interpretar el espíritu del artículo 6 numeral 1, del Convenio 169 de la OIT, que la consulta se debe hacer mediante procedimientos apropiados … a través de sus instituciones representativas, cada vez que se prevean medidas legislativas o administrativas susceptibles de afectarles directamente.

Cuando este artículo refiere que la consulta se hará a través de sus instituciones representativas, al respecto se interpretará tomando en cuenta la diversidad de figuras de autoridades que poseen las comunidades y pueblos indígenas, que pueden definirse con las siguientes: 

1. Autoridades municipales indígenas 
2. Autoridades comunitarias: delegados, agentes, representantes, comisarios, jefes de tenencia, autoridades de parajes como los comités de Padres de Familia o de Educación, ayudantías, mayordomías, o patronatos, etc. 
3. Autoridades tradicionales indígenas y afromexicanos 
4. Autoridades agrarias indígenas y afromexicanas: comunales y ejidales. 
5. Las organizaciones, instituciones y ciudadanas y ciudadanos pertenecientes a los pueblos indígenas y afromexicanos 
6. Instituciones académicas y de investigación relacionados con los pueblos indígenas y afromexicano[footnoteRef:1] [1: Principios y criterios para la reforma constitucional y legal sobre derechos de los pueblos indígenas y afromexicano, pag. 64.] 


Sujetos que realizan la consulta

Para llevar a cabo la consulta, se requiere la participación de seis figuras mínimas:

1. Autoridad responsable, 
2. Órgano garante,
3. Órgano técnico,
4. Comité técnico,
5. Grupo asesor de academia y
6. Organizaciones de la sociedad civil y observadores

Autoridad responsable 

La autoridad responsable “es quien tiene el deber principal de consultar cuando existan o pueden existir decisiones o proyectos que afecten los derechos e intereses de los pueblos indígenas”. Es decir, puede ser la entidad gubernamental perteneciente a cualquiera de los tres niveles de gobierno, de cualquier sector, o “una entidad pública autónoma o descentralizada, que tenga la potestad de autorizar la puesta en marcha de tales medidas o acciones”.

Órgano técnico 

El órgano técnico de consulta, tiene la responsabilidad de preparar a la autoridad responsable durante el proceso, brindando la asesoría técnica y metodológica; tal es el caso del Instituto Nacional de los Pueblos Indígenas.

Órgano garante 

El órgano garante, funge como testigo de la consulta. En nuestro país, diversas instituciones y organismos han participado y tienen la capacidad de intervenir con esta calidad, como la Comisión Nacional de los Derechos Humanos, la Subsecretaría de Derechos Humanos y la Comisión para el Diálogo con los Pueblos indígenas de México, ambas de la Secretaría de Gobernación.

Comité Técnico asesor 

El Comité Técnico Asesor, se constituye de diversas instancias, con la finalidad de “aportar conocimiento, asesoría, metodología, información sustantiva y análisis especializado al proceso de consulta previa”, pudiendo integrarse por las Secretarías del Gobierno Federal, las Estatales, los Ayuntamientos, por mencionar algunos.

Grupo asesor de academia y las organizaciones de la sociedad civil

Los grupos asesores de academia y las organizaciones de la sociedad civil, son instancias que coadyuvan en la “construcción de una metodología intercultural”, su intervención tiene por objeto, acompañar y asesorar a los sujetos de consulta cuando así lo requieran.

Observadores 

Los observadores pueden ser: el representante de la OIT y de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos en México; integrantes del Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo, del Foro Permanente para las Cuestiones Indígenas y el Relator Especial sobre los Derechos de los Pueblos Indígenas, todos de la ONU, el Instituto Nacional de Transparencia, Acceso a la Información y Protección de Datos Personales, los Organismos Estales de Protección de los Derechos Humanos, la Comisión Nacional de los Derechos Humanos, así como organizaciones de la sociedad civil, entre otros.

Procesos y procedimientos de consulta:

Etapa de Actos y acuerdos previos 

En esta primera etapa, las autoridades responsables adoptarán los acuerdos procedimentales que corresponda para el desahogo del proceso de la consulta. 

Etapa Informativa 

Como su nombre lo indica, durante esta etapa se hace entrega de la información relacionada con el proyecto de ley, la medida, autorización, concesión, permiso o actividad, así como con los posibles impactos ambientales, sociales, económicos y culturales derivados.

Etapa deliberativa 

La etapa deliberativa es el proceso de discusión interno de la comunidad o pueblo indígena, sin la intervención de las autoridades del Estado mexicano o personas ajenas a las comunidades. En esta etapa, son los miembros de la propia comunidad afectada los que deben analizar la información proporcionada y, con base en ella, entablar diálogos y ejercicios participativos que permitan llegar a una decisión conjunta sobre sus posiciones con relación al objeto de la consulta.

Etapa consultiva o negociación de acuerdos 

Ésta es la etapa en la que se llega a una conclusión y en la que debe constar de manera clara y sin vicios el consentimiento expreso (o en su caso la negativa) al proyecto que se pretenda realizar.

En esta etapa las autoridades deben buscar la realización de acuerdos específicos con las comunidades y pueblos indígenas sobre el proyecto, actividad o medida consultada, a través de propuestas, cambios y modificaciones a la propuesta original, e incluso no realizar el proyecto cuando la comunidad no haya dado su conocimiento, especialmente cuando la obtención de éste sea un requisito obligatorio. Asimismo, los pueblos indígenas y las autoridades deben acordar el mecanismo o medidas para el proceso de seguimiento de acuerdos, para lo cual se deben respetar en todo momento la forma y los tiempos en que las comunidades toman decisiones.

Etapa de seguimiento de acuerdos 

Esta última etapa - aunque poco implementada en los procesos de consulta realizados hasta ahora en el país - es de suma importancia puesto que es donde se debe dar seguimiento a las consultas después de haber llegado a una resolución.

En muchas ocasiones, las dificultades y los retos más grandes que enfrentan las consultas devienen no tanto durante el proceso sino después, cuando la consulta se considera “finalizada”. Así, durante la implementación de las acciones acordadas en la resolución de la consulta pueden llegar a darse varias desviaciones de la decisión original, e incluso pueden no llegar a cumplirse total o parcialmente, lo que prácticamente anula todo el proceso de consulta; es por ello que designar actores, tanto gubernamentales como comunitarios, que den observación y seguimiento al cumplimiento de los acuerdos de la consulta es un tema fundamental que caracteriza a esta etapa[footnoteRef:2]. [2:  Guía para el uso y monitoreo de los procesos de consulta a pueblos y comunidades en contextos de megaproyectos en México.] 
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