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Introduccion

n las dltimas décadas, vienen presentindose dos procesos paralelos en América

Latina. A partir de los afios noventa del siglo XX, se ha promovido la inversién

privada en la extraccién intensiva de recursos naturales como parte del modelo
de desarrollo econémico en la regién. La expansién de dicho modelo ha sido facilitada
por diversos mecanismos como privatizaciones, exenciones tributarias y flexibilizacién
del licenciamiento ambiental. Una omisién que incide en esas politicas es la ausencia de
fiscalizacién y supervisién estatal. En el marco de un modelo econémico dependiente de
la exportacién de recursos naturales, la industria extractiva ha entrado en un nuevo ciclo
de expansion que se ha acompaniado de la capacidad cada vez mas pronunciada de las
empresas transnacionales de incidir en procesos politicos domésticos’.

Paralelamente, en varios paises de la regién ha tenido lugar el reconocimiento de los
derechos de los pueblos indigenas. En el ambito internacional, se ha dado la incursién
de los pueblos indigenas y su agenda de derechos, como producto de miltiples y largos
procesos de reivindicacion de su libre determinacién. Estos esfuerzos se han concentrado,
en el plano universal, en la adopcién del Convenio 169 de la Organizacién Internacional
del Trabajo sobre Pueblos Indigenas y Tribales de 1989 (en adelante, también “Convenio
169 de la OIT”, y en la Declaracién de los Derechos de los Pueblos Indigenas de las
Naciones Unidas, adoptada por la Asamblea General en septiembre de 2007 (en adelante,
también “DNUPI” 0 “Declaracién de la ONU sobre Pueblos Indigenas”). En el continente
americano, el reconocimiento de los derechos de los pueblos indigenas se ha consolidado
con el desarrollo de estindares por parte de la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos (en adelante, también “Comisién Interamericana” o “CIDH”) y de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (en adelante, también “Corte Interamericana” o
“Corte IDH”). En los instrumentos internacionales referidos y en los pronunciamientos
de los érganos del Sistema Interamericano, se ha otorgado un lugar central al derecho a la
consulta y consentimiento previo, libre e informado de los pueblos indigenas.

Estos procesos, en constante tensién, han supuesto para los Estados de la regién
importantes desafios vinculados a su obligacién de adaptar sus ordenamientos internos a
los estindares internacionales, lo que en ultima instancia exige compatibilizar obligaciones
de derechos humanos con intereses corporativos. Una expresién comuin de esta tensién es
que, junto con la implementacién de proyectos extractivos, se han producido numerosos
conflictos sociales con pueblos, comunidades y en general poblaciones locales, cuyos
derechos e intereses se ven afectados cuando no se respetan sus tierras y los recursos
naturales que en ellas se encuentran. La falta de atencién a los reclamos y el desinterés

! Gudynas, E. (2009). Diez tesis urgentes sobre el nuevo extractivismo. Contextos y demandas bajo el progresismo

sudamericano actual. En Extractivismo, Politica y Sociedad. Quito: CAAP, CLAES, y Rosa Luxemburg Foundation;
Zibechi, R. (2011). Crisis civilizatoria. Encuentro Continental de los Pueblos del Abya Yala por el Agua y la Pachamama.
Cuenca, Ecuador; y Villafuerte Solis, D. (2014). Neoextractivismo, megaproyectos y conflictividad en Guatemala y
Nicaragua. Espiral, 61,109-141.
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mostrado, en ocasiones, por las autoridades nacionales,
han hecho que algunas de estas situaciones desencadenen
lamentables episodios de violencia. El desarrollo de
proyectos de este tipo ha traido muchas veces la divisién
de comunidades, la corrupcién de autoridades y dirigentes
locales, la criminalizacién de lideres y lideresas indigenas
o de defensores y defensoras de derechos humanos, e
incluso la muerte de quienes se oponen a su ejecucion®
Estas afectaciones son particularmente profundas en los
escenarios en que tales proyectos se desarrollan en tierras
y territorios histéricamente ocupados por pueblos y
comunidades indigenas y tribales.

Teniendo en cuenta este escenario, en marzo de
2011, la Fundacién para el Debido Proceso (DPLF por
sus siglas en inglés), a solicitud de Oxfam, elaboré una
publicacién sobre el derecho a la consulta previa, libre
e informada de los pueblos indigenas en cuatro paises
de la regién andina: Bolivia, Colombia, Ecuador y
Per@®. En este documento se abordaron las principales
regulaciones internacionales surgidas de los distintos

2 Asi, por ejemplo, con relacion a Guatemala, segtin la Unidad de Proteccién

a Defensoras y Defensores de Derechos Humanos (UDEFEGUA), en el
2013 se registraron 657 ataques en contra de defensores y defensoras, de
los cuales casi el 20% se han producido en contra de lideres y lideresas
campesinos y por la defensa de derechos de los pueblos indigenas en
torno al derecho a la consulta. Solo en el 2013 se reportaron 18 asesinatos
de defensores y defensoras, tres de los cuales se vinculan con la defensa de
tierras y territorios indigenas. UDEFEGUA. (2013). E/ Silencio es historia.
Informe sobre situacion de Defensoras y Defensores de Derechos Humanos.
Enero a Diciembre de 2013, p. 11. Disponible en http://protectionline.
org/files/2014/09/5_UDEFEGUA _informe-anual-2013.pdf
Otros organismos de derechos humanos también han advertido las
continuas amenazas y hostigamientos en contra de lideres, lideresas,
autoridades e individuos indigenas en el contexto de la implementacién
de proyectos de desarrollo e inversién y de concesiones extractivas en
Guatemala. Véase, OACNUDH. Informe de la Alta Comisionada de las
Naciones Unidas para los derechos Humanos sobre las Actividades de
su Oficina en Guatemala, afio 2012. A/HRC/22/17/Add.1, 7 de enero
de 2013, parr.47-50. OACNUDH. Informe de la Alta Comisionada de
las Naciones Unidas para los derechos Humanos sobre las Actividades de
su Oficina en Guatemala, afio 2011. A/HRC/19/21/Add.1, 27 de enero
de 2012, parr. 40. Disponibles en http://www.ohchr.org.gt/informes.
asp CIDH. (2013, 24 de agosto). CIDH condena ataque contra nifios
maya qeqchi’ en Guatemala. Comunicado 61/13. CIDH, Coban, Alta
Verapaz, Guatemala. Disponible en http://www.oas.org/es/cidh/prensa/
comunicados/2013/061.asp

3 DPLF y Oxfam. (2011). E/ derecho a la consulta previa, libre e informada
de los pueblos indigenas. La situacion de Bolivia, Colombia, Ecuador y Peril.
Washington DC: DPLF/OXFAM. Disponible en http:/dplf.org/es/
resources/el-derecho-la-consulta-previa-libre-e-informada-de-los-
pueblos-indigenas-la-situacion-de.
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organismos internacionales con competencia para conocer
y pronunciarse sobre esta temdtica, de manera que pudiera
evidenciarse la solidez de los estindares sobre el derecho
a la consulta y el consentimiento previo, libre e informado
en el derecho internacional de los derechos humanos.
Asimismo, se realizé un andlisis en los referidos paises,
resaltindose los avances producidos para ese momento a
nivel constitucional, legal y jurisdiccional, y advirtiéndose
sobre los retrocesos a través de casos emblemiticos. Con
base en este anilisis, se formularon recomendaciones a
cada uno de los actores involucrados.

El estudio actual busca actualizar los procesos
descritos en el 2011 y servir de insumo para el debate
sobre el contenido y alcance de este derecho y la necesidad
de contar con mecanismos para que los pueblos indigenas
y tribales no solo sean participes de las decisiones que
afectan sus derechos, sino también artifices de su propio
desarrollo. Con tal fin, DPLF y Oxfam acordaron
continuar con el desarrollo de esta actualizacién.

desde la

constatar que

Transcurridos cuatro afios primera

publicacién, es posible permanece
vigente en la regiéon un contexto de conflictividad
social vinculada a la extraccion de recursos naturales
y su particular afectaciéon en los pueblos indigenas
y tribales. Ello se debe, en parte, a la persistencia de
causas estructurales que estdn en la base de muchas de
las violaciones a sus derechos, como la existencia de una
profunda discriminacién, enraizada a lo largo de siglos
de historia y que permea el aparato estatal. La falta de
consulta para la imposicién de una hidroeléctrica a pesar
de las vidas humanas en riesgo, el impacto en medios
de vida de las comunidades para la implementacién
de proyectos econémicos, la venta a terceros de tierras
histéricamente ocupadas por pueblos indigenas y tribales,
son expresiones de esta discriminacién, traducidas en
desinterés por demandas de desarrollo basadas en una
relacién armoénica entre dichos pueblos y los recursos

naturales que sc encuentran en su territorio.

Pero al mismo tiempo se advierte que, en afios
recientes, se han presentado ciertos cambios que pueden


http://protectionline.org/files/2014/09/5_UDEFEGUA_informe-anual-2013.pdf
http://protectionline.org/files/2014/09/5_UDEFEGUA_informe-anual-2013.pdf
http://www.ohchr.org.gt/informes.asp
http://www.ohchr.org.gt/informes.asp
http://www.oas.org/es/cidh/prensa/comunicados/2013/061.asp
http://www.oas.org/es/cidh/prensa/comunicados/2013/061.asp
http://dplf.org/es/resources/el-derecho-la-consulta-previa-libre-e-informada-de-los-pueblos-indigenas-la-situacion-de
http://dplf.org/es/resources/el-derecho-la-consulta-previa-libre-e-informada-de-los-pueblos-indigenas-la-situacion-de
http://dplf.org/es/resources/el-derecho-la-consulta-previa-libre-e-informada-de-los-pueblos-indigenas-la-situacion-de
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considerase favorables al desarrollo del derecho a la
consulta en la regién. En la gran mayoria de los paises
de América Latina se ha creado mayor consciencia en
los gobernantes y otros actores politicos, econémicos y
sociales relevantes, sobre la obligatoriedad y necesidad
de implementar mecanismos de consulta previa paralos
pueblos indigenas y tribales, y se han adoptado ciertas
acciones dirigidas a este fin. Esto es resultado de un
conjunto de factores, entre los que destacan las numerosas
luchas por la defensa de sus derechos emprendidas por
pueblos, comunidades y organizaciones indigenas frente
a proyectos extractivos, la actuacién de organizaciones
de la sociedad civil, y pronunciamientos de 6rganos de
administracién de justicia que han jugado un rol clave en
cada realidad nacional. Ello nos coloca en un escenario en
que, a diferencia de afios atrds, no se cuestiona si deben
ponerse en marcha mecanismos para implementar el
derecho a la consulta, sino que el debate principal se centra
hoy en dia en cémo llevarlos a cabo.

Nos encontramos entonces en un momento crucial
en la regién, en el que el reto reside principalmente en
coadyuvar a la consolidacién de este derecho en el ambito
interno a través de su implementacién efectiva —normativa,
institucional y practica — acorde con los estindares
internacionales de derechos humanos. No obstante, como
ha demostrado la experiencia en varios paises, no es tarea
facilimplementar el derecho a la consulta y consentimiento
de modo compatible con los estindares internacionales
por varios motivos. Primero, se requiere una voluntad
politica del mds alto nivel — muchas veces ausente — para
construir un mecanismo que permita respetar y garantizar
los derechos de los pueblos y comunidades indigenas en
juego frente a la implementacién de proyectos extractivos.
Asimismo, existe un contexto en que la alta dependencia
de las economias nacionales de la extraccién de recursos
naturales determina la inclinacién hacia intereses
corporativos en sentido contrario a los derechos de
los pueblos indigenas, asi como influencias por parte

* Entre otros actores, cabe mencionar que el International Council on

Mining and Metals (ICMM) cuenta con politicas corporativas y globales
sobre consulta y consentimiento. Véase, por ejemplo, ICMM. (2013,
May). Indigenous Peoples and Mining. Position Statement. London: ICMM.

Disponible en http://www.icmm.com/document/5433

de miltiples actores, como gremios empresariales,
empresas transnacionales, gobiernos extranjeros, medios
de comunicacién, la opinién publica, entre otros. A ello
se suma que algunos principios de la consulta previa no
tienen una férmula Unica, aplicable a todos los casos, que
considere procedimientos claros, accesibles, medibles y
evaluables, y que puedan responder a las particularidades
de cada comunidad o pueblo indigena a ser consultado.

Es preocupante observar que en los procesos de
implementacién emprendidos en la regién existen fuertes
criticas vinculadas a la restriccién del contenido del
derecho a la consulta en las normas internas aprobadas
o por aprobarse, a la adopcién inconsulta de textos
legales que desnaturalizan este derecho, asi como a la
realizacién de procesos de consulta que no representan
un mecanismo efectivo de garantia de derechos, sino un
“mero tramite”. De este modo, es posible advertir que ha
cobrado vigor una tendencia regresiva o, en el mejor de los
casos, reconocimientos enunciativos que contrastan con
retrocesos en su implementacién. En algunos casos, los
avances hacia la reglamentacién de la consulta previa han
sido minimos, en gran medida por la asimetria de poder
en que las comunidades y pueblos indigenas y tribales se
encuentran ante ciertos sectores empresariales y politicos.

En este escenario, la presente publicacién tiene como
objetivo principal evaluar la implementacién del derecho
a la consulta y consentimiento previo, libre e informado
de los pueblos indigenas de la regién, a través del analisis
de la situacién en seis paises. Se abordan en el presente
documento, de modo comparativo, los avances y desafios
en la implementacién del derecho a la consulta en Bolivia,
Brasil, Chile, Colombia, Guatemala y Perd. Se tiene
como referencia el derecho internacional de los derechos
humanos y, en particular, el marco juridico internacional
que fue abordado ampliamente en la publicacién de DPLF
y Oxfam del afio 2011°.

> DPLF y Oxfam. (2011). E/ derecho a la consulta previa, libre ¢ informada
de los pueblos indigenas. La situacion de Bolivia, Colombia, Ecuador y Peril.
Wiashington DC: DPLE/OXFAM, pp. 11-28. Disponible en http:/dplf.
org/es/resources/el-derecho-la-consulta-previa-libre-e-informada-de-
los-pueblos-indigenas-la-situacion-de
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Asimismo, el presente estudio parte del reconocimiento
de cuatro aspectos esenciales y comunes a los seis paises.
El primero se refiere a la necesidad de contextualizar
histéricamente la situacién actual de los pueblos
indigenas en América Latina, y su relacién con los
actuales Estados. No se pretende hacer aqui un recuento
de los ciclos de despojo histérico atravesados por los
pueblos indigenas en las distintas latitudes, sino constatar
que ello determina una desconfianza y rechazo primigenio
de los pueblos indigenas hacia las representaciones del
Estado, que exige un abordaje histéricamente sensible y
una aproximacién desde la regeneracién de confianza.

De otro lado, se hace necesario reconocer que con
enorme frecuencia los pueblos y comunidades indigenas
donde se busca la implementacién de proyectos
extractivos son poblaciones en condiciones de pobreza o
pobreza extrema. La exclusién y discriminacién histérica
de las que han sido victimas, sumadas a numerosas politicas
de asimilacién, despojos sistemdticos y denegacién de
derechos sobre sus tierras y territorios ancestrales, han

hecho

encuentren en una situacién menos favorable que la

que los pueblos indigenas en las Américas se

sociedad en general. Esto se refleja, entre otros aspectos,
en la alta tasa de nifios y nifias indigenas con desnutricién;
el menor acceso a servicios de salud y educacién, sin
que éstos sean culturalmente adecuados; la reducida
participacién en el 4mbito politico y en la representacién
en el aparato estatal, entre otros factores’. Esta situacién
se coloca como tel6n de fondo de los procesos de consulta.

En tercer lugar, es fundamental reconocer que la
consulta previa se enmarca, en términos mas amplios,
en la relaciéon de los Estados con los pueblos indigenas.
Si bien este derecho ha sido por varios afos el centro de la
lucha de las organizaciones indigenas y de la sociedad civil,
nodebe servisto como unagarantia aislada,ni mucho menos
como el unico derecho relevante. La cuestién principal
es el establecimiento de relaciones entre los pueblos

¢ Véase, inter alia, CEPAL. (2014). Los Pueblos Indigenas en América Latina.
Avances en el iiltimo decenio y retos pendientes para la garantia de sus derechos.

Santiago de Chile: CEPAL/ONU.
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indigenas y el Estado que partan de su reconocimiento
como sujetos colectivos de derechos, con la libertad de
determinar sus propias prioridades de desarrollo como
sociedades preexistentes a la colonizacién e instauracién
de las actuales fronteras estatales. El reconocimiento del
derecho a la libre determinacién de los pueblos indigenas,
consagrado en la Declaracién de Naciones Unidas sobre
los Derechos de los Pueblos Indigenas, se traduce en
otros derechos como el autogobierno, territorialidad,
autonomia e identidad. Si bien la implementacién efectiva
de procesos de consulta previa puede ser una oportunidad
para ponerse al dia con deudas histéricas relativas a estos
derechos, no puede ser la unica politica del Estado en
esta materia pues se veria condenada al fracaso en tanto
se ahogaria en demandas insatisfechas. La realizacién de
los derechos especificos de los pueblos indigenas exige,
entre otros, politicas publicas diferenciadas y espacios
efectivos de participacién en instancias locales, regionales
y nacionales donde se toman decisiones que repercuten
en ellos.

Una cuarta cuestion se relaciona con el
reconocimiento y proteccién de las tierras, territorios
y recursos naturales histéricamente utilizados por
los pueblos indigenas. Si bien se han presentado
avances significativos en el reconocimiento de derechos
territoriales a los pueblos indigenas en la regién, como fue
abordado en la primera edicién de este texto, se trata de un
proceso inconcluso y con importantes tareas pendientes
en cada pais. En los paises en que se cuenta con tierras y
territorios reconocidos, se encuentran grandes dificultades
para protegerlos frente a actores externos. Este elemento
debe ser también tomado en cuenta al abordar el derecho
a la consulta y consentimiento previo en tanto debe ser
implementado de modo coherente con los derechos
territoriales de los pueblos indigenas.

La presente publicacién consta de dos secciones. En la
primera, se abordanlos aspectos que permitirin determinar
si nos encontramos ante un ordenamiento juridico
favorable al derecho a la consulta previa, con base en el
andlisis del marco constitucional, legal y jurisprudencial
en cada pais. Un segundo capitulo estd referido a
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los avances y desafios concretos que se enfrentan
para la implementacién del derecho a la consulta y
consentimiento. Se abordan aqui aspectos esenciales de
la reglamentacién, como la determinacién de sus dmbitos
de aplicacién y las entidades a cargo de su realizacién;
asi como la identificacién de conflictos intersectoriales,
vacios de competencia, insuficiencia presupuestaria,
superposicién de marcos regulatorios, imprecisién sobre
el momento de la consulta y otras limitaciones que afectan
los procesos de consulta. Por dltimo, se presenta una serie
de recomendaciones dirigidas a cada uno de los actores
relevantes.

Para la elaboracién del presente informe, el equipo a
cargo de la investigacién coordiné con el staff de Oxfam
en los paises en estudio para la realizacién de entrevistas
a actores clave. Tales entrevistas fueron llevadas a cabo, en
2014, del 30 de junio al 8 de julio en ciudad de Guatemala,
El Estor y San Miguel Ixtauhacdn-Sipacapa, Guatemala;
del 12 al 15 de agosto en La Paz y Santa Cruz, Bolivia,
del 27 de septiembre al 1 de octubre en Santiago de
Chile y Temuco, Chile; del 11 al 16 de septiembre en
Bogotd, Colombia; entre el 13 y el 20 de octubre en Lima,
Pert; y del 8 al 14 de diciembre en Brasilia y Sao Paulo,
Brasil. Se realizaron mas de 80 entrevistas a distintos
actores, tales como organizaciones representativas
de pueblos indigenas, organizaciones de la sociedad
civil, instituciones estatales y académicos destacados.

Asimismo, se conté con la valiosa colaboracién de informes
e insumos escritos por parte de Juan Carlos Ruiz (Peru),
Liana Lima (Brasil), Marco Canteo (Guatemala) y Nancy
Yaiiez (Chile). El presente documento es el resultado de la
sistematizacién y anélisis de las entrevistas realizadas, los
insumos entregados por consultores de los distintos paises
y la informacién documental disponible.

El presente informe fue coordinado por Katya
Salazar y Daniel Cerqueira, Directora Ejecutiva y Oficial
de Programa Sénior de DPLEF, respectivamente. La
investigacién y la elaboraciéon del mismo estuvieron a
cargo de Cristina Blanco, abogada especialista en derecho
internacional de los derechos humanos y consultora de
DPLF. La edicién final del documento estuvo a cargo de
Tatiana Rincén-Covelli, abogada especialista en derechos

humanos y consultora de DPLEF.

Es nuestra intencién que el presente informe
constituya un aporte hacia la realizacién efectiva de los
derechos reconocidos a los pueblos indigenas en el ambito
internacional, a través de la superacién de las grandes
brechas existentes entre avances normativos, funcionalidad
institucional y la vida diaria de los pueblos indigenas del
continente. En dltima instancia, se apunta a poner en
préctica formas mds equitativas y efectivas de desarrollo,

basado en igualdad y sostenibilidad.
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mérica Latina es la regiéon en que el derecho

a la consulta y consentimiento previo, libre e

informado de los pueblos indigenas ha tenido
mayor desarrollo juridico y politico. Ello no resulta
casual, teniendo en cuenta que la poblacién indigena en
la regién equivale a mds del 8% del total de la poblacién y
alcanza los 45 millones de personas, pertenecientes a mds
de 800 pueblos distintos’. Se trata, ademds, de la regién
con mayor nimero de Estados parte del Convenio 169 de
la OI'T, actualmente el tinico instrumento internacional, de
cardcter convencional que contiene obligaciones especificas
en materia de participacién y consulta previa, entre otros
dmbitos fundamentales para los pueblos indigenas®. Todos
los Estados de la regién aprobaron el 13 de septiembre de
2007 la Declaracién sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas en el marco de la Asamblea General de
Naciones Unidas. Si bien Colombia se abstuvo de votar
durante la aprobacién, dio posteriormente su apoyo a la
Declaracién. A ello se suma que el Sistema Interamericano
es, sin duda, el sistema regional de derechos humanos que
ha desarrollado mayores y mds especificos estdndares para
la proteccién de este derecho.

Si bien se cuenta con este amplio marco juridico
internacional, la implementacién efectiva del derecho a
la consulta y consentimiento previo, libre e informado
sigue siendo una tarea incompleta en la mayor parte
de los Estados de la regién. Ello se verd a través de tres
aspectos: (i) la previsién constitucional del derecho a la
consulta en los seis paises del estudio y la recepcién de
los estindares internacionales en los mismos, (ii) el
proceso de implementacién legal de la consulta previa y
la participacién de organizaciones indigenas en su disefio,
y (iii) el marco jurisprudencial y proteccién constitucional
que ha recibido el derecho a la consulta en estos paises.

7 CEPAL. (2014). Los Pueblos Indigenas en América Latina. Avances en el
dltimo decenio y retos pendientes para la garantia de sus derechos. Santiago de
Chile: CEPAL/ONU, p. 6 y 43.

En la region latinoamericana, los paises que son parte del Convenio 169
de la OIT son: Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica,
Ecuador, Guatemala, Honduras, México, Nicaragua, Paraguay, Peru y
Venezuela; mientras que dnicamente cinco Estados latinoamericanos
no han ratificado este instrumento, a saber: Cuba, El Salvador, Panam4,
Republica Dominicana y Uruguay.
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Desde la década de los ochenta casi todos los Estados
que cuentan con poblacién indigena en el continente
han reconocido a estos pueblos en sus Constituciones.
Igualmente, han incorporado en el texto constitucional
algunos de sus derechos fundamentales, como los
derechos de participacién, consulta y autonomia, asi como
derechos territoriales y culturales’. De este modo, la regién
latinoamericana es aquella en la que se registra mayor
nivel de desarrollo constitucional y legal de los derechos
de pueblos indigenas a nivel global. Este reconocimiento
en los ordenamientos internos varia enormemente de
pais a pais, respondiendo a complejos procesos politicos
y sociales propios de cada realidad nacional. En lo
que respecta al derecho a la consulta particularmente,
una mirada comparativa a las Constituciones de los
paises objeto del presente estudio permite identificar
que se presentan, al menos, tres niveles distintos de
reconocimiento constitucional de este derecho.

En un primer peldaio —el mds garantista— se
encuentra la Constitucién del Estado Plurinacional de
Bolivia de 2009, que reconoce expresamente el derecho
ala consulta, en términos similares a los establecidos en
instrumentos internacionales. Esta Carta Fundamental,
contiene varias disposiciones referidas al derecho a la
consulta, entre las que destaca el articulo 30.11.15 que la
reconoce como un derecho fundamental de las naciones y
pueblos indigenas originarios campesinos (NPIOC), que
debe ser llevado a cabo “(...) mediante procedimientos
apropiados,yen particular a través de sus instituciones, cada
vez que se prevean medidas legislativas o administrativas
susceptibles de afectarles”. Dicha disposicién agrega que,
“(...) [e]n este marco, se respetard y garantizard el derecho

?  Aylwin, ].(2014). La consulta previa de los pueblos indigenas en el derecho
comparado. En E/ derecho a la consulta de los pueblos indigenas: Antecedentes
en el sistema juridico chileno, internacional y comparado. Santiago de Chile:
Observatorio ciudadano.
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a la consulta previa obligatoria, realizada por el Estado,
de buena fe y concertada, respecto a la explotacién de
los recursos naturales no renovables en el territorio que
habitan”. Ademas del articulo 30.II, se encuentran otras
disposiciones en el texto constitucional relativas al derecho
a la consulta previal® y una gran extensién de derechos
indigenas'.

En un segundo escalén se encuentran aquellos
Estados cuyas Constituciones si bien no recogen de
modo explicito el derecho ala consulta, contienen otros
derechos conexos. Es en este dmbito donde estin la
mayoria de los paises bajo andlisis, aunque entre ellos se
presentan diferencias importantes en cuanto al grado de
reconocimiento. Tenemos asi la Constitucién colombiana
de 1991 que contiene numerosas disposiciones sobre
derechos de los pueblos indigenas en el pais que guardan
una estrecha relaciéon con el derecho a la consulta previa
y le sirven de fundamento'. Igualmente, se encuentra
la Constitucién Politica de Peru de 1993, la cual no
contiene una disposicién expresa sobre el derecho a la
consulta previa, pero posee algunos articulos referidos
a derechos de los pueblos indigenas que le sirven de
fundamento, aunque en términos mds reducidos que su
par colombiana®. La Constitucién de Brasil de 1988
contiene también disposiciones que reconocen derechos
a los pueblos indigenas y comunidades afrobrasileras,
conocidas como quilombolas'. La Constitucién Politica

En particular, la Constitucién Politica del Estado Plurinacional de Bolivia
contiene el reconocimiento de la consulta previa como parte de un sistema
de gobierno democritico (articulo 11.11.1), la consulta para conformacién
de autonomias indigena originario campesinas (articulo 290, 293, 294 y
295), la consulta sobre decisiones relacionadas con el medio ambiente
(articulo 342), y la consulta relacionada con la explotacién de recursos
naturales y territorios indigenas (articulo 352 y 403).

Entre las disposiciones que reconocen derechos de los pueblos indigenas
se encuentra el articulo 30 que recoge el derecho a existir, a la identidad
cultural, entre otros, fundados en la libre determinacién de los pueblos
indigenas (articulo 2), el reconocimiento de sus instituciones propias
(articulo 2), derecho propio, autoridades propias y jurisdiccién indigena
(articulo 190-192).

12 Véase, entre otros, los articulos 1,7, 63,287, 329 y 330 de la Constitucién
colombiana de 1991.

Entre las disposiciones relevantes de la Constitucién peruana se
encuentran los articulos 2.19, 88, 89,149 y 191.

Véase, en particular, el capitulo titulado “De los Indigenas” (Dos Indios) y

de la Republica de Guatemala de 1985 tampoco cuenta
con disposiciones sobre la consulta previa, aunque recoge

ciertos derechos conexos de los pueblos indigenas™.

En un ultimo escaldn, se encuentran aquellas pocas
Constituciones que carecen de normas que reconocen
derechos de los pueblos indigenas. La Constitucién
Politica de la Republica de Chile de 1980 es la unica
en América Latina -junto con la de Costa Rica- que no
cuenta con articulos que reconozcan derechos indigenas
ni el derecho a la consulta previa. Como puede verse, si
bien es excepcional encontrar el derecho a la consulta
en las Constituciones nacionales, se encuentran
reconocidos en la mayoria de los Estados otros derechos
conexos que aportan a su proteccién en el ambito
interno. Debe notarse ademads que, atn si estd reconocido
constitucionalmente el derecho a la consulta, ello no es
garantia de su aplicacién efectiva.

Ahora bien, la recepcién del derecho internacional
en el derecho interno de los Estados es otro elemento
clave para la proteccién de los derechos humanos en los
ordenamientos juridicos nacionales. Un primer aspecto
que determina la relacién entre el derecho internacional
y el derecho interno es el rango o jerarquia que se otorga
a los tratados de derechos humanos en el ordenamiento
juridico interno, entendiendo que el Convenio 169 de la
OIT —del cual son parte todos los Estados del presente
estudio— es un tratado de esta naturaleza. A excepcién de
Brasil y Chile, los Estados objeto del presente estudio
otorgan rango constitucional a los tratados de derechos
humanos en sus ordenamientos nacionales. En algunos
casos es la misma Constitucién la que establece el rango
constitucional de esos tratados, mientras en otros ello ha
sido afirmado por las mis altas instancias de la jurisdiccién
constitucional. Entre aquellas que disponen expresamente
el rango constitucional de los tratados de derechos

el articulo 68 del Acto de las Disposiciones Constitucionales Transitorias
referido a los derechos territoriales de las comunidades afrobrasileras.

15 Véase, Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, articulo 58,
60, 62, 66,67 y 68.
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humanos, se encuentran las Constituciones de Bolivial¢,
Colombia'” y Guatemala®.

Un segundo aspecto relevante es la incorporacién
en el bloque de constitucionalidad de los instrumentos
o pronunciamientos internacionales sobre el derecho a
la consulta previa, con lo cual componen el parimetro
de evaluacién de la validez sustantiva de las leyes, junto
con la Constitucién. La mayoria de los tribunales
constitucionales se han adherido a la doctrina del bloque
de constitucionalidad y han afirmado que los instrumentos
internacionales sobre el derecho a la consulta previa
forman parte del mismo®. Unicamente Brasil se aparta de
esa doctrina, prevaleciendo desde 2008 la interpretacién
del Supremo Tribunal Federal consistente en que los
tratados de derechos humanos ratificados por Brasil son
jerdrquicamente superiores a las leyes ordinarias pero
inferiores a la Constitucién Federal y de este modo, no
forman parte del bloque de constitucionalidad®.

Los altos tribunales de los paises examinados
en este estudio han utilizado la Declaracién de la
ONU sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas
para dar contenido al texto constitucional. En efecto,
la Corte Constitucional de Colombia ha utilizado la
Declaracién como fuente de derechos de los pueblos
indigenas®. El Tribunal Constitucional peruano se ha
servido de la Declaracién para reconocer derechos de

16 Constitucién del Estado Plurinacional de Bolivia, articulos 410 y 13.IV.
17" Constitucién Politica de la Republica de Colombia, articulo 93.
Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, articulo 46.

Véase, al respecto, Bolivia. Tribunal Constitucional Plurinacional.
Sentencia N° 2003/2010-R del Expediente N° 2008-17547-36-RAC.
25 de octubre de 2010; Chile. Corte Suprema, Caso Agua Mineral
Chusmiza con Comunidad Aymara Chusmiza - Usmagama, Rol N° Rol
2480-2008; Colombia. Corte Constitucional. Sentencia U-039 de 1997,
Sentencia U-383 de 2003, Sentencia T-704 de 2006, Sentencia C-030 de
2008, Sentencia C-461 de 2008, Sentencia C-175 de 2009 y Sentencia
T-514 de 2009; Guatemala. Corte de Constitucionalidad. Expediente
N° 199-95. Opinién Consultiva de 18 de mayo de 1995; Perd. Tribunal
Constitucional. Expediente N.* 03343-2007-PA/TC. Lima. Jaime Hans
Bustamante Johnson. Sentencia de 19 de febrero de 2009, y Expediente
N.” 06316-2008-PA/TC. Loreto. Asociacién Interétnica de Desarrollo
de la Selva Peruana (AIDESEP). Sentencia de 11 de noviembre de 2009.
Supremo Tribunal Federal. Julgamento do Recurso Extraordindrio -
RE 466.343-15. Voto do Ministro Gilmar Mendes, Tribunal Pleno,
julgamento em 3.12.2008, DJe de 5.6.2009.

21 Véase, inter alia, Corte Constitucional. Sentencia T-376, parr. 16
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los pueblos indigenas®?, aunque ha sefialado que no es
vinculante en sentido estricto®. Igualmente, la Corte
de Constitucionalidad guatemalteca ha establecido,
basindose en la referida Declaracién, obligaciones que
tiene Guatemala respecto de los pueblos indigenas.

Debe tenerse en cuenta, ademds, el valor que han
recibido las decisiones emanadas de las instancias
internacionales de derechos humanos en los ordenamientos
juridicos, dado que los tribunales de justicia deben
aplicar las normas de derecho internacional de los
derechos humanos respetando las decisiones emanadas
de las instancias supranacionales. Asi lo han hecho con
frecuencia los altos tribunales de los paises del presente
estudio. Se encuentran decisiones en este sentido en el
Tribunal Constitucional Plurinacional de Bolivia, el cual
ha interpretado las disposiciones sobre derechos indigenas
a la luz de la jurisprudencia de la Corte Interamericana®.
En términos generales, los tribunales superiores de justicia
de Chile aplican los instrumentos internacionales de
derechos humanos conforme a la interpretacién que de
los mismos hacen los érganos de tratados®. La Corte
Constitucional de Colombia ha recogido también la
jurisprudencia de la Corte IDH en la materia””. El Tribunal
Constitucional peruano, por su parte, ha reconocido de
forma reiterada el carcter vinculante de la jurisprudencia
de la Corte Interamericana y de los pronunciamientos de

la OIT?.

22 Tribunal Constitucional. Exp. N°. 01126-2011-HC/TC. Juana Griselda
Payaba Cachique. Sentencia del 11 de setiembre de 2012, pérr. 23.

% Tribunal Constitucional. Sentencia 00022-2009-PI.

2 Corte de Constitucionalidad. Exp. N° 3878-2007. Sentencia de 21 de
diciembre de 2009, Considerando IV, Punto d.

» Tribunal Constitucional Plurinacional. Sentencia N° 2003/2010-
R del Expediente N° 2008-17547-36-RAC. 25 de octubre de 2010,
Considerando IIL5.

% Cfr. Corte de Apelaciones de Santiago. Caso Miguel Angel Sandoval
Rodriguez. Rol 11.821-2003, Considerandos 49 y 50.

27 Véase, entre otros, Corte Constitucional. Sentencia T-376, pérr. 18.

% Tribunal Constitucional. EXP. N° 725-96-AA/TC, f;j. 1; EXP. N° 632-
2001-AA/TC, £j. 3; EXP.N.” 1396-2001-AA, £.j. 7; EXP. N° 008-2005-
PI/TC, £;. 17; EXP. Ne 008-2005-PI/TC, fj. 52.
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En los paises aqui examinados se puede diferenciar tres
escenarios distintos en la implementacién legal del
derecho a la consulta y consentimiento: (i) los que cuentan
con un cuerpo juridico especifico, como es el caso de Pera
y Chile, (ii) los que estin en un proceso de aprobacién
de una ley especifica, como es el caso de Bolivia, y (iii)
los que no cuentan al momento con una ley especifica y
han hecho intentos fallidos por adoptarla. En este tltimo
punto se encuentran Brasil, Colombia y Guatemala; no
obstante, las razones por las que no ha sido adoptada una
ley especifica y el nivel de implementacién de este derecho
son muy distintas en cada pais.

En Bolivia, el Convenio 169 de la OIT fue
incorporado al ordenamiento interno con la Ley 1257 de
1991. Bolivia cuenta ademds con la Ley 3760 de 2007 que
“[e]leva a rango de Ley de la Republica los 46 articulos de
la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los derechos
humanos de los pueblos indigenas”. Existen también en el
ordenamiento interno boliviano otras normas especificas
relativas al derecho a la consulta, principalmente en los
dmbitos hidrocarburifero y electoral”. No obstante, no se
cuenta hasta el momento con una ley general de consulta
previa, aunque existe un anteproyecto ante la Asamblea
Legislativa Plurinacional.

Paraimplementareste derecho,en el 2012,el Ministerio
de Gobierno y la Comisién Nacional para la elaboracién
de la Ley Marco de Consulta elaboraron una propuesta de
Anteproyecto de Ley Marco del Derecho a la Consulta.

¥ Bolivia cuenta con una Ley de Hidrocarburos (Ley N° 3058 de
2005), el Reglamento de Consulta y Participacion para Actividades
Hidrocarburiferas (Decreto Supremo N° 29033 de 2007) y el Reglamento
de monitoreo socio-ambiental en actividades hidrocarburiferas dentro
del territorio de los Pueblos Indigenas Originarios y Comunidades
Campesinas (Decreto Supremo N° 29103 de 2007). Asimismo, se
encuentra la Ley del Régimen Electoral (Ley N° 26 de 2010), cuyo
capitulo IV se refiere al “Proceso de Consulta Previa”.

En el 2013, el Estado realiz6 una serie de encuentros con
las organizaciones y pueblos indigenas para consensuar el
anteproyecto. Es posible advertir posiciones contrapuestas
sobre la legitimidad de este proceso. Segun algunos actores
fue un proceso caracterizado por la amplia participacién de
sectores sociales y del Estado; mientras que para otros, no
fue lo suficientemente participativo, al no estar presentes
las organizaciones indigenas representativas. Algunos
de los cuestionamientos se refieren a la participacién en
la Comisién Nacional de actores distintos a los pueblos
indigenas organizados, como las cooperativas mineras,
con lo cual se merman las posibilidades de incidencia de
las organizaciones indigenas y se les condiciona a generar
acuerdos con actores no relevantes sobre legislacién que
serd aplicada en sus territorios™.

Paralelamente, los pueblos organizados han elaborado
sus propios proyectos de ley marco. Por ejemplo, en e 2011
el Consejo Nacional de Ayllus y Markas del Qullasuyu
(CONAMAQ) presenté una propuesta; y en 2012, lo
hicieron en conjunto CONAMAQ y la Confederacién de
Pueblos Indigenas de Bolivia (CIDOB). Estas propuestas
no se reflejan del todo en el anteproyecto existente ante
el Legislativo. Al mismo tiempo, estd ganando terreno
entre las organizaciones indigenas y de la sociedad civil
la posicién de aplicar directamente el Convenio 169 de la
OIT y la Declaracién de la ONU sobre los Derechos de
los Pueblos Indigenas, al amparo de derechos reconocidos
en la Constitucién boliviana. Ello en tanto hay una
percepcién creciente en cuanto a la consolidacién de una
estructura juridica con mecanismos de consulta débiles
para promover la inversién y permitir el desarrollo de
actividades extractivas, sin tomar debidamente en cuenta
los derechos de los pueblos indigenas.

Respecto de Brasil, se observa que el Convenio 169
de la OIT fue ratificado por Decreto Legislativo 143 de
20 de junio de 2002, promulgado a través del Decreto
5.051 de 19 de abril de 2004. Si bien no existe en Brasil
legislacién federal que reglamente la consulta, se destacan
algunos decretos que establecen obligaciones conexas con

% Entrevista con Fundacién Construir, La Paz, Bolivia, agosto de 2014.
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las previstas en el Convenio 169*. Por su parte, algunos
estados brasileros han buscado regular ciertos aspectos de
la consulta previa®. Entre los paises examinados, Brasil es
quizis el que presenta el menor avance en la regulacién
de la consulta previa. Fue solamente a partir de enero
de 2012, tras una reclamacién de la Central Unica de
Trabajadores (CUT) al Comité Tripartito de la OI'T%,
que tal regulacién pasé a ocupar un espacio mds relevante
en la agenda del gobierno federal.

En este contexto,un Grupo de Trabajo Interministerial
(GTI) conformado por varios organos federales y
coordinado por la Secretaria General de la Presidencia y el
Ministerio de Relaciones Exteriores, realizé un seminario
en marzo de 2012, que conté con aproximadamente
100 lideres indigenas, quilombolas y de comunidades
tradicionales, ademds de representantes de la sociedad
civil, académicos y funcionarios publicos. Se acordaron
en esa oportunidad etapas de trabajo para la regulacién
de la consulta y pese a que el GTT concreté una serie de
actividades, decisiones vinculadas a la demarcacién de
territorios indigenas provenientes de entidades federales
minaron la confianza de las organizaciones indigenas,
al punto de causar la ruptura del didlogo a finales de
2013%*. Solamente algunas comunidades y organizaciones

31 Véase, al respecto, Decreto 4.887 de 20 de noviembre de 2003, que
reglamenta los derechos territoriales quilombolas; Decreto 6.040 de 7 de
febrero de 2007, que dispone sobre la Politica Nacional de Desarrollo
Sostenible de los Pueblos y Comunidades Tradicionales; y Decreto 7.747
de 5 de junio de 2012 relativo a la Politica Nacional de Gestion Territorial
y Ambiental de Tierras Indigenas.

2°A modo de ejemplo, el Decreto 261 de 22 de noviembre de 2011,

complementado por la Instruccién Normativa IDESP 001 del 6 de

agosto de 2013, ambos del Estado de Pari, establece la competencia del

Instituto de Desarrollo Econémico, Social y Ambiental de Pard para

realizar el proceso de consulta del “Plan de Utilizacién y de Desarrollo

Socioeconémico, Ambiental y Sostenible”. IDESP-PARA. Acta de

consulta previa de 6 de agosto de 2013.

Véase, Secretaria-Geral da Presidéncia da Republica, Secretaria Nacional

de Articulagio Social Processo de regulamentagio dos procedimentos de

consulta prévia no Brasil Convengdo 169 OIT. Processo de regulamentagio
dos procedimentos de consulta prévia no Brasil Convengio 169 OIT,

mayo de 2013, p. 4.

Entre las decisiones de entidades del gobierno que conculcaron el didlogo

con organizaciones y comunidades indigenas se destaca la resolucién

administrativa 303 (Portaria N° 303) de la Abogacia General de la Unién

(Advocacia Geral da Unido). En el dmbito legislativo, la propuesta de

enmienda constitucional PEC 215 promovida por el bloque parlamentario

conocido como “bancada ruralista’ (grandes productores de monocultivos

y con amplia representacién en la Cdmara de los Diputados) ha dado
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quilombolas permanecieron en didlogo con el gobierno
federal®. Adicionalmente, organizaciones de la sociedad
civil manifestaron que los pueblos indigenas se sintieron
excluidos o poco representados en varias actividades
llevadas a cabo por el GTI. A raiz de las dificultades
para la regulacién centralizada de la consulta previa,
varias comunidades y pueblos indigenas han empezado
a elaborar sus propios protocolos de consulta. Es el
caso, por ejemplo del pueblo Munduruku en Brasil,
cuya Asamblea aprobd, el 14 de diciembre de 2014, su
propio protocolo de consulta®. El 25 de julio de 2014 el
pueblo Wajapi, ubicado en el Estado de Amapi, al norte
de Brasil, habia aprobado igualmente el “Protocolo de
Consulta y Consentimiento Wajapi”, documento que fue
entregado a la Secretaria Nacional de Articulacién Social
de la Presidencia de la Republica, a la Fundacién Nacional
Indigena - FUNAI (Fundagio Nacional do Indio) y al
Ministerio Publico Federal de Brasil®.

De otro lado, el Estado chileno ratificé el Convenio
169 de la OIT en el 2008, tras un retraso de quince afios
desde que dicho instrumento fue ingresado al Congreso
Nacional para su ratificacién. El 25 de septiembre de
2009 fue publicado el Decreto 124 del Ministerio
de Planificacion (MIDEPLAN, hoy Ministerio de
Desarrollo Social), a pocos dias de la entrada en vigencia
del Convenio 169. Con esta norma, el Estado pretendié
dar cumplimiento transitorio a las obligaciones de
participacién y consulta. No obstante, su redaccién y
contenido no reflejaban su provisionalidad y el Decreto
estuvo vigente por casi tres afios, siendo aplicado en varias

lugar igualmente a desconfianzas por parte de organizaciones indigenas.

El propésito de la PEC 215 es delegar al Congreso de la Republica

la demarcacién de territorios indigenas, quilombolas y unidades de

conservacién.

Entrevista con Juliana Miranda de la Secretaria General de la Presidencia

de la Republica, 10 de diciembre de 2014.

Véase, Ministério Publico Federal. Procuradoria da Republica do

Pari. (2014, 18 de dezembro). Munduruku decidem como deverdo ser

consultados sobre hidrelétricas e outras obras. Disponible en http:/www.

prpa.mpf.mp.br/news/2014/munduruku-decidem-como-deverao-ser-

consultados-sobre-hidreletricas-e-obras

37 Véase, Rede de Cooperagio Alternativa. (2014, 6 de outubro). Protocolo
proprio de consulta wajipi ¢ apresentado a 6rganos do governo federal.
Rede de Cooperagao Alternativa. Disponible en http://www.rca.org.
br/2014/10/protocolo-proprio-de-consulta-wajapi-e-apresentado-a-
orgaos-do-governo-federal/


http://idesp.pa.gov.br/pdf/cachoeiraPorteira/atas/AtaReuniaoInformacao230813.pdf
http://idesp.pa.gov.br/pdf/cachoeiraPorteira/atas/AtaReuniaoInformacao230813.pdf
http://2013.cut.org.br/sistema/ck/files/consultapreviaOIT.pdf
http://2013.cut.org.br/sistema/ck/files/consultapreviaOIT.pdf
http://www.prpa.mpf.mp.br/news/2014/munduruku-decidem-como-deverao-ser-consultados-sobre-hidreletricas-e-obras
http://www.prpa.mpf.mp.br/news/2014/munduruku-decidem-como-deverao-ser-consultados-sobre-hidreletricas-e-obras
http://www.prpa.mpf.mp.br/news/2014/munduruku-decidem-como-deverao-ser-consultados-sobre-hidreletricas-e-obras
http://www.rca.org.br/2014/10/protocolo-proprio-de-consulta-wajapi-e-apresentado-a-orgaos-do-governo-federal/
http://www.rca.org.br/2014/10/protocolo-proprio-de-consulta-wajapi-e-apresentado-a-orgaos-do-governo-federal/
http://www.rca.org.br/2014/10/protocolo-proprio-de-consulta-wajapi-e-apresentado-a-orgaos-do-governo-federal/
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ocasiones. Este reglamento adolecia de falencias que, lejos
de facilitar la implementacién del Convenio 169 de la OIT,
la obstaculizaron, y no fue elaborado con participacién
indigena, lo que provocé el rechazo de las organizaciones
indigenas y la critica de expertos internacionales y de la
sociedad civil®.

En el 2011, el gobierno chileno elaboré una nueva
propuesta normativa para reglamentar el Convenio 169 e
inici6 un proceso de consulta que fue cuestionado de forma
précticamente undnime por las organizaciones indigenas al
considerar que el gobierno omitié sus observaciones. Varias
organizaciones solicitaron la paralizacién del proceso,
solicitud que fue finalmente acogida en septiembre de
2011 cuando se anuncié que se priorizaria la definicién de
los mecanismos de participacién indigena. A pesar de ello,
el Servicio de Evaluacién Ambiental reanudé el proceso
referido a la consulta indigena en el marco del Reglamento
del Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental (SEIA)
que autoriza la materializacién de proyectos de inversién
y, pese a los cuestionamientos de las organizaciones
indigenas, se aprobé un nuevo Reglamento del SEIA,
como Decreto Supremo 40 del Ministerio del Medio
Ambiente, publicado el 12 de agosto de 2013.

Por otra parte, en agosto de 2012 el Ejecutivo
presenté al Consejo de la Corporacién Nacional de
Desarrollo Indigena (CONADI) una Propuesta de Nueva
Normativa de Consulta para que fuese distribuida a los
pueblos indigenas, destinado a regular el procedimiento
de consulta indigena y derogar el Decreto Supremo 124 de
2009. Hacia el final del proceso, se conformé una “Mesa de
Consenso” con las organizaciones indigenas para discutir
los contenidos de la propuesta. La discusién se centrd
en gran medida en la composicién de esta instancia y en
su falta de representatividad. Multiples organizaciones
indigenas se restaron de la convocatoria por la misma
razén. El 15 de noviembre de 2013, mediante Decreto
Supremo 66, el Ministerio de Desarrollo Social aprobé

% Véase, MAPUEXPRESS. (2009, 21 de septiembre). Reglamento
fraudulento dictado por Viera Gallo mutila Convenio 169, se burla
de Pueblos Indigenas y coloca al Estado chileno al margen del derecho;
La Nacién. (2011, 13 de septiembre). MIDEPLAN abre proceso de
Invalidacién de DS N°® 124 sobre consultas indigenas.

el Reglamento que regula el procedimiento de consulta
indigena en virtud del articulo 6 N° 1 Letra A) y N° 2)
del Convenio N° 169 de la OIT y deroga la normativa que
indica, publicado el 4 de marzo de 2014. Este reglamento
ha sido igualmente cuestionado por las organizaciones
indigenas y la sociedad civil, no solo por las razones
vinculadas al proceso que result en su aprobacidn, sino
también por cuestiones de fondo. La principal se refiere a
que se agregan requisitos no establecidos en el Convenio
169 de la OIT para la procedencia de la consulta y se
recorta su alcance.

En Colombia, la implementacién del derecho a la
consulta se ha dado a través de distintos cuerpos legales
y mediante instrumentos juridicos de rango infra legal,
sin que exista al momento una ley general. Desde 1993 se
incluyeron ciertas disposiciones en el ordenamiento, entre
las que destacala Ley 99 de 1993, Ley General Ambiental,
que establece que la explotacién de recursos naturales
deberd hacerse previa consulta con los representantes de
las comunidades indigenas y afrodescendientes. En 1998
fue adoptado el Decreto 1320 por el cual se reglamenta la
consulta previa con las comunidades indigenas y negras
para la explotacién de los recursos naturales dentro de su
territorio. Sin embargo, organismos internacionales® y
la Corte Constitucional® han advertido reiteradamente
su incompatibilidad con el Convenio 169 de la OIT y
la Constitucién. Posteriormente, el Gobierno expidié la
Directiva Presidencial 001 de 2010 para establecer las
acciones que requieren y los mecanismos para realizarla,
la cual fue igualmente criticada por organizaciones
indigenas y de la sociedad civil colombiana*!, y organismos

¥ Véase, OIT. CEACR. Informe General y observaciones referidas a
ciertos paises. Conferencia Internacional del Trabajo, 992 reunién, 2010;
Consejo de Administracién de la OIT. Informe del Comité establecido
para examinar la reclamacién en la que se alega el incumplimiento
por Colombia del Convenio 169 de la OIT, presentada por la Central
Unitaria de Trabadores (CUT), 2001; Consejo de Administracién de la
OIT. Informe del Comité establecido para examinar la reclamacién en
la que se alega el incumplimiento por Colombia del Convenio 169 de la
OIT, presentada por la Central Unitaria de Trabajadores de Colombia
(CUT) y la Asociacién Médica Sindical Colombiana (ASMEDAS),
2001.

4 Véase, Corte Constitucional. Sentencia T- 652 de 1998, Sentencia T-880

de 2006 y Sentencia T-745 de 2010.

DPLF y Oxfam. (2011). El derecho a la consuita previa, libre e informada

de los pueblos indigenas. La situacion de Bolivia, Colombia, Ecuador y Peril.
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internacionales*. Posteriormente, se expidi6é el Decreto
2893 de 2011 que cre6 la Direccién de Consulta Previa en
el Ministerio del Interior, encargada de dirigir los procesos
de consulta; asi como el Decreto 2613-2013 y la Directiva
Presidencial 10-2013 para articular la institucionalidad
publica en torno a la Direccién de Consulta Previa®. No
obstante, han sido también cuestionados por su adopcién
inconsulta al considerar que reglamentan implicitamente
la consulta.

Actualmente, existe un proyecto de Ley Estatutaria
elaborado por el Ministerio del Interior que busca regular el
derecho a la consulta previa, que no habria sido sometido a
consulta hasta el momento. Segun informacién difundida
por medios de comunicacién, hay por lo menos otros dos
proyectos de reglamentacién trabajados desde el gobierno
con distintas instancias, mds no con las organizaciones
indigenas, lo cual genera cierto rechazo por parte de éstas.
En este contexto, se viene presentando un debate sobre la
conveniencia y necesidad de adoptar una ley general sobre
el derecho a la consulta. Los argumentos principales de las
organizaciones indigenas para cuestionar la elaboracién de
una ley estatutaria pueden resumirse en lo siguiente: (i) se
ve como un mecanismo innecesario, pues la jurisprudencia
de la Corte Constitucional ha sido suficiente y existe
una prictica consolidada e instituciones a cargo de la
implementacién de este derecho, (ii) no existe garantia
de que esta norma recopile los avances alcanzados sobre
todo porque se requiere su paso por el Congreso, y (iii)
en los paises que cuentan con leyes generales éstas han
sido criticadas al establecer estindares mds restrictivos
que los internacionales*. Ha surgido como alternativa la
elaboracién de protocolos de consulta especificos para los
distintos pueblos indigenas.

Washington DC: DPLEF/OXFAM, pp. 52y 53.

“ Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Observaciones
finales sobre Colombia, Doc. E/C12/COL/CO/, mayo de 2010.

4 Entrevista con la Direccién de Consulta Previa del Ministerio del
Interior, Bogotd, Colombia, septiembre de 2014.

“ Entrevista con la Organizacién Nacional Indigena de Colombia, Bogota,
Colombia, septiembre de 2014 y entrevista con Dejusticia, Bogotd,
Colombia, septiembre de 2014.

Fundacion para el Debido Proceso

Respecto de Guatemala, el Convenio 169 de la OIT
se encuentra vigente desde junio de 1997. Transcurridos
mids de 17 afios, no existe en Guatemala una normativa que
desarrolle un marco integral del derecho a la consulta. La
implementacién de mecanismos de consulta a los pueblos
indigenas en medidas susceptibles de afectarles formé
parte de los compromisos asumidos en los Acuerdos de
Paz que pusieron fin al conflicto armado que atravesé el
pais entre 1960 y 1996%. En este contexto, se adoptaron
leyes que contienen ciertas disposiciones sobre el derecho
a la consulta. El1 Cédigo Municipal, adoptado mediante
Decreto 12-2002 del Congreso de la Republica, dispone la
consulta a vecinos (articulo 63), la consulta a solicitud de
los vecinos (articulo 64), y consultas a las comunidades o
autoridades indigenas del municipio (articulo 65)*. Tales
disposiciones establecen mecanismos de “informacién y
participacién ciudadana” en distintos 4mbitos de la vida
local. Estos articulos han sido utilizados por los pueblos
indigenas para manifestar su posicién frente a proyectos
en sus territorios ancestrales, a través de las denominadas
consultas comunitarias de buena fe o autoconvocadas.
Otras disposiciones relevantes se encuentran dispersas en
la Ley de Consejos de Desarrollo Urbano y Rural¥, y en

la Ley General de Descentralizacién*.

No obstante, la propia naturaleza de las competencias
de estas normas y las diversas acciones judiciales en las
cuales la Corte de Constitucionalidad se ha pronunciado
sobre la necesidad de regular el derecho de consulta de
los pueblos indigenas, confirman que dichas normas son
inadecuadas e insuficientes®. Entre 2010 y 2011, una
Comisién Intersectorial de la Presidencia de la Republica
elaboré un proyecto de reglamento para implementar la
consulta®. El mecanismo utilizado para dar a conocer

45

Acuerdo de Paz sobre Identidad y Derechos de los Pueblos Indigenas

(México D.F,, 31 de marzo de 1995), elevado a rango de ley por medio de

la Ley Marco de los Acuerdos de Paz, Decreto 52-2005 del Congreso de

la Republica, cap. IV, secc. D, parr.4. y cap. IV, secc. E, parr. 5.a).

Cédigo Municipal, Decreto 12-2002, articulos 63, 64, 65 y 66.

47 Ley de Consejos de Desarrollo Urbano y Rural, Decreto 11-2002 del
Congreso de la Republica, articulo 26.

“# Ley General de Descentralizacién, Decreto Numero 14-2002 del
Congreso de la Republica, articulo 18.

¥ Corte de Constitucionalidad. Exp. N° 3878-2007. Sentencia de 21 de

diciembre de 2009, Considerando IV.

Proyecto del Reglamento para el Proceso de Consulta del Convenio
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el documento consistié en enviar observaciones y
comentarios por escrito y por via electrénica en un plazo
de 30 dias®. El entonces Relator de la ONU sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas, James Anaya, realizé
observaciones al borrador, consistentes en que no recogia
los estdndares internacionales y que “no podrd cumplir con
los estdndares internacionales si el mismo no es sometido
a un proceso adecuado de consulta previa con los pueblos
indigenas™?. Asimismo, el proyecto fue cuestionado por
los pueblos indigenas de Guatemala, quienes lo calificaron
como una imposicién del gobierno y manifestaron su
negativa a cualquier intento de limitacién de los derechos
reconocidos en el Convenio 169 de la OIT*. El Consejo
de Pueblos de Occidente (CPO) presenté una accién
constitucional de amparo en contra de la propuesta, la
cual fue concedida por la Corte de Constitucionalidad
el 24 de noviembre de 2011°*. Desde entonces, no se
tiene informacién de una iniciativa seria de implementar
legalmente el derecho a la consulta en Guatemala.

En cuanto al Perd, el Convenio 169 de la OIT se
encuentra en vigor desde febrero de 1995. Hasta hace
pocos afios no se contaba en el ordenamiento peruano con
un cuerpo legal especifico e integral sobre el derecho a
la consulta, mds alli de algunas disposiciones puntuales
y sectoriales. En este escenario de omisidn legislativa,
el Tribunal Constitucional jugé un papel fundamental
al desarrollar en su jurisprudencia el contenido y etapas
para la implementacién del derecho a la consulta®. Un
contexto politico favorable, sumado al trabajo de varias
organizaciones indigenas y de la sociedad civil, condujo

169 de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) sobre Pueblos
Indigenas y Tribales en Paises Independientes. 23 de febrero de 2011.
Véase, numeral V de la presentacion del Reglamento Para el Proceso de
Consulta del Convenio 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo
(OIT) sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes.
Naciones Unidas. Informe del Relator Especial de Naciones Unidas
sobre los derechos de los pueblos indigenas, James Anaya. Adicién.
Observaciones sobre la situacién de los derechos de los pueblos indigenas
de Guatemala en relacién con los proyectos extractivos, y otro tipo de
proyectos, en sus territorios tradicionales. Doc ONU A/HRC/16/XX, 4
de marzo de 2011.
Nisgua. (2011, Marzo). Comunidades rechazan iniciativa por normar las
consultas comunitarias.
** Corte de Constitucionalidad. Exp. 1072-2011 de 24 de noviembre 2011,
Antecedentes y parte resolutiva.
% Tribunal Constitucional. Sentencia 00022-2009-PI.

<

a que en 2011 fuera aprobada la Ley del derecho a la
consulta previa a los pueblos indigenas u originarios,
reconocido en el Convenio 169 de la Organizacién
Internacional del Trabajo, Ley 29785, publicada el 7
de setiembre de 2011. La Ley de Consulta Previa, junto
con su Reglamento aprobado por Decreto Supremo
001-2012-MC del 3 de abril de 2012, constituyen en la
actualidad los dos cuerpos normativos mds relevantes de
este derecho en el Perd y colocan al pais entre los pocos
Estados de la regién que han logrado la adopcién de una
ley de esta naturaleza.

Aunque es innegable que constituye un paso positivo
en la garantia de derechos, organizaciones indigenas y de
la sociedad civil han cuestionado ciertos aspectos de fondo
de la ley, producto de un proceso de revision y reflexién
que siguié a su aprobacién. Igualmente, se han presentado
criticas sustantivas en torno al Reglamento y su proceso
de consulta por parte de algunas organizaciones indigenas
que decidieron retirarse del proceso®. Con independencia
de los cuestionamientos, lo cierto es que ambos cuerpos
normativos se encuentran vigentes y en pleno proceso
de aplicacién por parte de las entidades estatales
competentes. En perspectiva, la adopcién de la Ley de
Consulta Previa puede considerarse uno de los principales
logros del movimiento indigena peruano y un avance en
el establecimiento de reglas claras para la implementacién
del derecho a la consulta previa en el Peru.

Si bien

implementacién normativa emprendidos en los paises

son muy distintos los procesos de

de la regién, es posible identificar algunas pautas,
aplicables a las diferentes realidades. La primera es que
la ausencia de legislacién o las incongruencias en las
normas vigentes, de ningin modo libran al Estado
del cumplimiento de una obligacién internacional.
Asimismo, una pauta imprescindible es la necesidad
de incorporar al ordenamiento juridico interno los
estandares internacionales existentes y, en particular, el

Convenio 169 dela OIT, la Declaracién de la ONU sobre

56 Pacto de Unidad. (2012, 5 de marzo). Pronunciamiento del Pacto de
Unidad sobre reglamento de la Ley de Consulta Previa. Pachamama. La
voz del sur andino.
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Pueblos Indigenas y los pronunciamientos de los 6rganos
internacionales de derechos humanos sobre la materia.

El anilisis de las distintas experiencias proyecta la
imposibilidad de proponer una férmula tnica o incluso
mas correcta, aplicable a las distintas realidades de los
paises de la region. Si bien resultan de suma relevancia
las experiencias comparadas, no debe caerse en el
error de adoptar sin mds un modelo ajeno a la realidad
nacional. Cabe enfatizar que una ley especifica e integral
que implemente el derecho a la consulta es un paso
positivo, pero no se propone como Unico camino hacia
su implementacién efectiva. De hecho, esti cobrando
fuerza en las organizaciones indigenas y de la sociedad
civil de algunos paises -como Colombia, Bolivia y Brasil-
la inconveniencia de contar con una ley general. Ello se
relaciona con la siguiente premisa elemental, existe una
obligaciéon de consultar como se regula e implementa
este derecho, sea a través de una ley general u otro
mecanismo. Notamos que ninguna de las experiencias de
los paises examinados estd ausente de cuestionamientos,
ya sea por la ausencia total de procesos de consulta en
la aprobacién de leyes, o bien por cuestionamientos a la
legitimidad del ente decisorio, asimetrias de representacién
en el proceso, entre otros. Igualmente, debe tenerse en
cuenta que la adecuacién de los ordenamientos internos
a las obligaciones internacionales no solo implica el deber
positivo de adoptar normas, sino también derogar las
disposiciones incompatibles y abstenerse de adoptar
normas contrarias. Estos dos tltimos supuestos son una
asignatura pendiente en la regién.

Fundacion para el Debido Proceso

El desarrollo legislativo-reglamentario y el desarrollo
jurisprudencial se presentan como procesos paralelos, no
aislados. El litigio constitucional ha sido y sigue siendo
clave para destrabar procesos politicos, principalmente en
momentos en que la discusién y el desarrollo normativo
se paralizan o encuentran resistencias de parte de algunos
actores. De igual manera, los procesos politicos juegan un
rol importante cuando las altas cortes presentan atisbos de
retroceso, en cuyo caso la discusién en torno al derecho a
la consulta es llevada al espacio politico.

En Bolivia, el extinto Tribunal Constitucional realizé
una interpretacién restrictiva del alcance del derecho a la
consulta, al entender que supone

(...) consultar la existencia de afectacién a
los intereses de pueblos indigenas y tribales,
atendiendo las  particulares  circunstancias
sociolégicas de éstos; y no que dicha consulta
sea con cardcter determinativo o definitivo para
conseguir la aquiescencia de dichos pueblos, sin
la cual no sea posible explotar los recursos del

subsuelo que son propiedad del Estado®.

En otras palabras, el Tribunal consideré que “(...)
impone el deber de consultar cudl es el dafio que pueden
sufrir sus intereses, para que sea debida y equitativamente
indemnizado™®. Esta interpretacion se vio reflejada en
decisiones posteriores, siendo un ejemplo paradigmatico
la sentencia recaida en la accién de inconstitucionalidad
contra la Ley Hidrocarburifera, en la cual sefialé que

57 Tribunal Constitucional. Sentencia N° 0045/2006 de 2 de junio de 2006,
punto IL.5.2.

%8 Tribunal Constitucional. Sentencia N° 0045/2006 de 2 de junio de 2006,
punto IL1.5.2.
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considerar como objetivo el lograr el consentimiento de
los pueblos indigenas y originarios era inconstitucional®.

Esta posicién difiere de la planteada por el actual
Tribunal ~Constitucional

(TCPB) que reconoce la existencia de supuestos en los

Plurinacional de Bolivia
que el consentimiento es obligatorio en todo proceso de
consulta, a la luz de los instrumentos y jurisprudencia
internacionales. EIl TCPB ha hecho suyas las garantias
y caracteristicas del derecho a la consulta siguiendo los
estindares internacionales y los pronunciamientos de
otros tribunales constitucionales, complementado con un
trabajo interpretativo propio. No obstante, se presentan
también decisiones criticables, como la recaida en el
caso de inconstitucionalidad planteada contra las leyes
emitidas en torno a un proyecto carretero que afectaria
al Territorio Indigena Parque Nacional Isiboro Sécure
(TIPNIS). En su fallo, declara improcedente la accién
de inconstitucionalidad abstracta sobre la Ley 180 que
suspendia la construccién de la carretera y declaraba
intangible el TIPNIS; y establece la constitucionalidad de
la Ley 222 que convoca a una consulta ad hocy posterior a
la aprobacién del proyecto®.

Las cortes superiores de Brasil no poseen un nimero
significativo de decisiones sobre el contenido del derecho
a la consulta. En el dmbito de la jurisdiccién federal, se
encuentran algunas decisiones de primera y segunda
instancia que ordenan la suspensién de megaproyectos
no consultados®’. La tendencia vigente en el Tribunal
Superior de Justicia (STJ) y el Tribunal Supremo Federal
(STF) ha sido levantar tales medidas cautelares, derivando
el debate sobre la afectacién al derecho a la consulta al
mérito del asunto, con base en un mecanismo previsto en
la Ley 4.348 de junio de 1964 denominado “suspensién de

%9 Tribunal Constitucional. Sentencia N° 0045/2006 de 2 de junio de 2006,
punto IL.5.4.

8 Tribunal Constitucional Plurinacional. Sentencia N° 0300/2012 de 18 de
junio de 2012.

61 Véase, por ejemplo, Caso UHE Belo Monte. Tribunal Regional Federal
da 1a. Regido. Secdo Judicidria do Pard. Acdo Civil Pablica — Auséncia
de Consultas Indigenas. Expedientes 2006.39.03.000711-8 y 709-
88.2006.4.01.3903; y Caso Pélo da Industria Naval do Amazonas,
Tribunal Regional Federal da 12 Regido, Se¢do Judicidria do Amazonas.
Processo N° 0006962-86.2014.4.01.3200.

seguridad”. Por medio de dicho mecanismo, la Abogacia
General de la Unién, y el Ministerio de Minas y Energia
vienen solicitando que las medidas cautelares concedidas
en favor de pueblos afectados por megaproyectos, sean
levantadas por instancias superiores®”.

A la fecha, no existen pronunciamientos de fondo del
méximo tribunal constitucional de Brasil sobre el derecho
a la consulta, sino que las sentencias mds relevantes
del STF sobre la materia han sido de levantamiento
de drdenes cautelares de suspensién de proyectos. Se
observa que, en general, tales sentencias han tenido
una aproximacién restrictiva, no coincidente con los
estindares internacionales. Puede citarse, a modo de
ejemplo, el pronunciamiento del STF al decidir una accién
colectiva (agdo civil piiblica) en la que el Ministerio Publico
Federal solicité una medida cautelar para suspender el
licenciamiento ambiental de la planta hidroeléctrica Sao
Luiz do Tapajés. En su decision, el ST] subrayé que: “la
realizacién de meros estudios preliminares, relacionados
solamente con la viabilidad de la implementacién de la
UHE [usina hidroeléctrica] de Sdo Luiz do Tapajés/PA, no
posee la entidad de afectar directamente las comunidades
indigenas involucradas (...)"*, interpretacién sumamente
restrictiva con relaciéon al momento de realizacién de la
consulta previa.

En Chile, dados los cuestionamientos de forma y
de fondo de la reglamentacién de la consulta, muchos
pueblos indigenas han recurrido a los tribunales de justicia,
desarrollindose por parte de las cortes superiores una rica,
pero oscilante jurisprudencia sobre la implementacién
del derecho a la consulta. La gran mayoria de los
casos llevados ante instancias judiciales por la via de la
accién constitucional de proteccién ha tenido relacién
con la impugnacién de Resoluciones de Calificacién
Ambiental (RCA), medida administrativa que autoriza
la materializacién de proyectos de inversién y, por tanto,

62 Véase, Justica Global. (2014, 11 de marzo). Brasil é denunciado na ONU
por violagdo dos direitos indigenas e uso da Suspensdo de Seguranga; y
Justica Global. (2014, 28 de marzo). Estado brasilero ¢ criticado na OEA
por ainda usar lei de excego da ditadura militar.

¢ Superior Tribunal de Justiga. Agravo Regimental na Suspensio de liminar
e de Sentenga N. 1.745 - PARA (2013/0107879-0), 19 de junio de 2013.
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debe ser sometida a consulta. En un primer momento no
existi6 receptividad de parte de los Tribunales Superiores
respecto a la necesidad de implementar procesos de
consulta frente a tales medidas administrativas. Con el
tiempo, fue generindose una mayor recepcién, lo que
se vio manifestado en sentencias tanto de las Cortes de
Apelaciones, como de la Corte Suprema®’. No obstante,
es preocupante advertir que, en fallos recientes, la Corte
Suprema ha determinado que la falta de consulta de la
RCA es de competencia de los tribunales ambientales y no
debe ser materia de recurso de proteccion constitucional®.

Respecto de Colombia, existe un gran consenso en
cuanto al papel clave de la Corte Constitucional (CC)
para hacer efectivo el derecho a la consulta previa. Su
jurisprudencia sobre la materia inicié hacia mediados
de los noventa del siglo XX, frente a la aprobacién
de medidas que afectaban directamente a los pueblos
indigenas sin observar este derecho. La CC ha emitido
cerca de 77 sentencias sobre el derecho a la consulta
aplicado en dmbitos muy diversos, creando la conviccién
entre distintos actores sociales —incluyendo entidades
estatales y privadas— sobre la obligatoriedad del deber de
consultar. Desde la SU-039 de 1997, la CC ha sostenido
que la consulta concreta mandatos constitucionales, como
el principio de participaciéon de grupos particularmente
vulnerables, la diversidad cultural y los compromisos
internacionales adquiridos por el Estado frente a los
pueblos étnica o culturalmente diversos®. Destaca que la
Corte ha considerado en reiterados fallos que frente a una

¢ Destacan las siguientes decisiones: Corte de Apelaciones de Temuco,
Rol 349/2011, Asociacién Indigena Tragun Mapu Maile Allipén con
Comisién Regional del Medio Ambiente Region Araucania. Temuco
20 de enero de 2012; Corte Suprema, Causa Rol 6062/2010, autos
Faumelisa Manquepillan contra Comisién Medio Ambiente, 04 de enero
de 2011. (Caso Lanco); Corte Suprema, Causa Rol 258/2011, autos
Asociacién Indigena Consejo de Pueblos Atacamefios con Comisién
Regional del Medio Ambiente Regién Antofagasta, Santiago 13 de julio
de 2011; (Caso Plan Regulador San Pedro de Atacama); Corte Suprema,
Causa Rol 10.090/2011, autos Comunidad Indigena Antu Lafquen
de Huentetique con Comisién Regional del Medio Ambiente Region
Los Lagos, 22 de marzo de 2012. (Caso Parque Eélico Chiloé); Corte
Suprema Causa Rol 11.040/2011, autos Marcelo Condore y otros con
Comisién Regional del Medio Ambiente Regién Tarapacd, 30 de marzo
de 2012. (Caso Paguanta)

6 Corte Suprema, Rol 17120-2013, considerando 5°.

6 Corte Constitucional. Sentencia SU-039 de 1997.
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afectacién especialmente intensa al territorio colectivo de
los pueblos indigenas, el deber de asegurar la participacién
de los pueblos no se agota en la consulta, sino que es
preciso la obtencién del consentimiento libre, informado
y expreso como condicién de procedencia de la medida®.
Su rol ha sido particularmente relevante en un escenario
de ausencia de legislacién sobre la materia.

Dado el destacado papel que ha cumplido la CC,
es preocupante observar ciertas decisiones regresivas
emitidas recientemente. Entre otras, puede mencionarse
la sentencia C-253 de 2013, en la que establecié que
sélo es exigible el derecho a la consulta respecto de
medidas legislativas emitidas desde enero de 2008, fecha
de emisién de la sentencia C-030 en la que desarrolla
criterios jurisprudenciales para aplicar la consulta de este
tipo de medidas, y no desde la ratificacién del Convenio
169 de la OIT por parte de Colombia®®. Otra dificultad
en el dmbito de la jurisdiccién constitucional se relaciona
con el escaso cumplimiento que presentan las sentencias

de la CC¥.

En Guatemala, existen ciertos avances en el

reconocimiento de los derechos de los pueblos
indigenas en la jurisprudencia constitucional. Uno de
los pronunciamientos mds relevantes es aquel en que la
Corte afirmé que las normas contenidas en el Convenio
169 de la OIT no contradicen la Constitucién, sino, por el
contrario, complementan las disposiciones referidas a los
pueblos indigenas™. Igualmente, destaca que la Corte ha
reconocido que la consulta es “un derecho fundamental
de cardcter colectivo™, y que “la carencia de legislacién
ordinaria ad hoc no puede significar la nulidad del

derecho que asiste a las poblaciones indigenas, que debe

7 Corte Constitucional. Sentencia T-376 de 2012, II, consideraciones y
fundamentos, pérr. 8.

% Corte Constitucional. Sentencia C-253 de 2013, considerando 6.4.8.

¢ Véase, al respecto, Rodriguez, G. A. (2014). De la consulta previa al
consentimiento libre, previo e informado a pueblos indigenas en Colombia.
Bogotéd: GIZ/Universidad del Rosario.

70 Corte de Constitucionalidad. Exp. N° 199-95. Opinién Consultiva de 18

de mayo de 1995, conclusion.

Corte de Constitucionalidad. Exp. N° 3878-2007. Sentencia de 21 de

diciembre de 2009, considerando V.

7
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ser respetado por el Estado”. Ademis, en reiteradas
ocasiones, ha exhortado al Congreso de la Republica a
implementar las disposiciones internas necesarias sobre el
derecho ala consulta’. No obstante, también se identifican
aspectos cuestionables. Uno de ellos es que no ha recogido
los supuestos establecidos por el derecho internacional, en
los cuales los Estados deben obtener el consentimiento de
los pueblos indigenas para tomar una decisién o autorizar
un proyecto’®. Asimismo, la Corte ha limitado el alcance
del derecho a la consulta y, en esencia, ha considerado que
si bien a los pueblos indigenas les asiste este derecho, los
resultados de la misma no son vinculantes para el Estado”.

Respecto de Peru, el cuerpo normativo que regula
el derecho a la consulta en Pert es complementado por
las reglas establecidas en varias sentencias del Tribunal
Constitucional (TC) y de la Corte Suprema de Justicia.
El primer antecedente es la sentencia del TC recaida en el
expediente 03343-2007-AA, en la que se pronuncié por

7.

S}

Corte de Constitucionalidad. Exp. N° 3878-2007. Sentencia de 21 de
diciembre de 2009, considerando IV.

7 Corte de Constitucionalidad. Exp. N° 3878-2007. Sentencia de 21 de
diciembre de 2009; Exp. N° 1179-2005. Sentencia de 8 de mayo de 2007;
Exp. N° 4419-2011. Sentencia de 5 de febrero de 2013; Exp. N° 2376-
2007. Sentencia de 9 de abril de 2008; y Exp. N* 1008-2012. Sentencia de
28 de febrero de 2013.

Véase, CIDH. Informe Derechos de los pueblos indigenas y tribales sobre sus
tierras ancestrales y recursos naturales. Normas y jurisprudencia del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos. OEA/Ser.L/V/I1.Doc. 56/09, 30
diciembre 2009, p. 125.

7’ Corte de Constitucionalidad. Exp. 3878-2007. Sentencia de 21 de
diciembre de 2009, considerando IX.

7

N

primera vez sobre este derecho, sefialando que el Convenio
169 de la OIT es un tratado de rango constitucional,
que viene a complementar las normas constitucionales’.
Igualmente, es relevante la sentencia 00022-2009-PI,
puesto que en un escenario de ausencia de legislacién
especifica, el TC desarroll$ el contenido, etapas y reglas
que permitan la implementacién efectiva del proceso de
consulta. Otro pronunciamiento destacable es la sentencia
del expediente 05427-2009-AC relativa a la omisién de
implementar normativamente el derecho a la consulta,
dado que el TC analiz6 las normas sectoriales y dispersas
que a juicio de la defensa del Estado desarrollaban este
derecho, y concluyé que no establecen procesos de consulta
conforme a los estindares exigidos.

Sibien debe reconocerse los avances dados por el TCy
los indudables aportes en momentos de dificultad, existen
pronunciamientos cuestionables. Al respecto, destaca la
sentencia 06316-2008-AA, en la que el TC sefala que la
consulta es exigible a partir de la expedicién de la sentencia
00022-2009-PI, es decir desde junio de 2010, y no desde
el 2 de febrero de 1995 cuando el Convenio 169 de la
OIT entré en vigencia para el Pert. No obstante, luego de
las criticas formuladas, el TC rectific6 esta posicién en la
sentencia 00025-2009-P1, y precisé que la consulta previa
es exigible desde la entrada en vigencia del Convenio 169.

76 Tribunal Constitucional. Expediente 03343-2007-AA, fundamento
juridico 31.
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inguno de los procesos de implementacién del

derecho ala consulta emprendidos en la regién ha

estado exento de criticas. Los cuestionamientos
por parte de las organizaciones indigenas y de la sociedad
civil se encuentran, en términos generales, vinculados a la
restriccién del contenido del derecho a la consulta en las
normas internas aprobadas o por aprobarse, la adopcién
inconsulta de textos legales contrarios a este derecho, y
la realizacién de procesos de consulta que no representan
mecanismos efectivos de garantia de derechos. En la
presente seccién nos proponemos abordar los aspectos
especificos que han conducido a tales cuestionamientos.

Reglamentacion y ambito
de aplicacion: objetoy
sujetos de la consulta, y
entidades a cargo de su
realizacion

1.1 Sujetos de la consulta

A partir de la observacién comparada de la situacién en los
paises del presente informe, se identifican dos problemas
principales con relacién a la determinacién de los sujetos
de la consulta: a) la aplicacién de criterios restrictivos para
identificar a los pueblos indigenas, y b) dificultades en la
identificacién prictica de los sujetos, relacionadas con el
disefio institucional o del proceso.

1.1.1 Restriccion de sujetos de consulta en

el plano normativo o formal

En el 4mbito normativo, se encuentran algunos ejemplos
que parecen indicar la restriccién del sujeto de la consulta,
a través de la incorporacién de mayores o mds estrictos
requisitos. En el Peri, por ejemplo, el articulo 7 de la
Ley de Consulta Previa parece exigir un vinculo con el
territorio ancestral, lo cual en los hechos podria excluir el
acceso al derecho a la consulta, a pueblos que por causas
ajenas a su voluntad hayan perdido su territorio. Asimismo,
se refiere a la descendencia “directa”y omite la Gltima parte
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del articulo 1.1.b del Convenio 169 de la OIT que admite
la posibilidad de exigir la conservacién de una parte de sus
instituciones y costumbres propias’’. Mayores dificultades
se presentaron con la aprobacién de la Directiva N° 03-
2012/MC7, 1a cual contiene criterios adicionales y que no
coinciden del todo con el Convenio 169 de la OIT, y la
Ley de Consulta y su Reglamento”.

En la normativa chilena, también pueden encontrarse
disposiciones que podrian tener el efecto de restringir
el acceso a este derecho a colectividades humanas que
pueden ser consideradas pueblos indigenas bajo el
derecho internacional. En efecto, el articulo 5 del Decreto
Supremo 66 de 2013 identifica a los pueblos indigenas
como “aquellos que define el articulo primero del
Convenio 169 [de la OIT] y que estén reconocidos en
el articulo 1 de la Ley N” 19.253”, esto es, la Ley sobre
Proteccién, Fomento y Desarrollo de los Indigenas de
1993 o Ley Indigena. Si nos remitimos a la Ley Indigena,
se observa que define a “los indigenas de Chile” -sin hacer
referencia a la nocién de pueblo- como “descendientes
de las agrupaciones humanas que existen en el territorio
nacional desde tiempos precolombinos, que conservan
manifestaciones étnicas y culturales propias siendo para
ellos la tierra el fundamento principal de su existencia y
cultura”. Asimismo, reconoce como principales etnias
“a la Mapuche, Aimara, Rapa Nui o Pascuenses, la de
las comunidades Atacamefias, Quechuas y Collas del
norte del pais, las comunidades Kawashkar o Alacalufe y
Yimana o Yagdn de los canales australes”. En esta lista
quedan excluidas etnias como la Diaguita, reconocida
posteriormente mediante la Ley 20.117.

1.1.2 Dificultades practicas en la
identificacion de los sujetos

Igualmente, se presentan dificultades pricticas para la
identificacién de los pueblos indigenas y, por ende, la
determinacién de la aplicacién de la consulta previa.

7 Ley de Consulta Previa, articulo 7.

78 Resolucién Ministerial N° 202-2012-MC, que adopta la Directiva N°©
03-2012/MC, Directiva que regula el funcionamiento de la Base de
Datos Oficial de Pueblos Indigenas u Originarios.

7 Directiva N° 03-2012/MC, disposicién 7.1.3.,7.1.4.y 7.1.5.
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En Colombia, por ejemplo, es posible identificar que la
certificaciéon de presencia de comunidades étnicas en el
drea de influencia de un proyecto es una de las cuestiones
mds problemidticas en la implementacién prictica de
este derecho. Ello estaria relacionado con que el proceso
de certificacion se basa principalmente en informacién
disponible en bases de datos de distintas instituciones del
Estado y, excepcionalmente, se realizarian visitas de campo.
En la prictica, estas visitas tendrian lugar unicamente
cuando son solicitadas o cuando existen dudas sobre la
actualidad de los datos®. De este modo, en ausencia de
una visita de campo o de convocatoria a un proceso de
consulta, las comunidades tienen pocas posibilidades de
tomar conocimiento de que se encuentra en marcha un
proyecto que les afecta directamente.

En el Peru, ademads de las advertidas inconsistencias
normativas, se presentan dificultades pricticas para el
ejercicio del derecho ala consulta por parte de comunidades
campesinas de la costa y sierra del pais, principalmente
en el dmbito minero. En octubre de 2013 se publicé una
base de datos con una lista de 52 pueblos, entre ellos
cuatro andinos, sin mayor especificacién o identificacién
de comunidades®. Segtn la normativa peruana, serd cada
entidad estatal promotora de la medida la responsable
de identificar a los pueblos indigenas a ser consultados;
mientras que el Viceministerio de Interculturalidad
estd facultado a emitir opinién al respecto®. Hasta el
momento no se ha iniciado la aplicacién de la consulta
en comunidades campesinas en materia minera y segin la
informacién disponible, el Ministerio de Energia y Minas
ha solicitado consultorias en distintas zonas de la regién
andina para determinar la aplicacién de la consulta y en
ningdn caso se ha considerado que se trate de un pueblo
indigena. Puede resultar problemitica la aplicacién por
parte de ésta u otra entidad promotora no especializada
en la materia, de criterios ajenos al derecho internacional,

8 Entrevista con la Direccién de Consulta Previa del Ministerio del
Interior, Bogotd, Colombia, septiembre 2014.

81 Ello contrasta con otras fuentes como la CEPAL, segin la cual existen
85 pueblos indigenas en el Peru. Véase, CEPAL. (2014). Los Pueblos
Indigenas en América Latina. Avances en el iiltimo decenio y retos pendientes
para la garantia de sus derechos. Santiago de Chile: CEPAL/ONU.

82 Ley de Consulta Previa, articulo 10 y articulo 19.d; y Reglamento de la
Ley de Consulta Previa, articulo 8 y 28.3.

considerando que la inaplicabilidad del derecho a la
consulta en pueblos distintos a los de la selva, ha hecho
parte del discurso de las mds altas autoridades del pais,
quienes han rechazado la dimensién étnica en el mundo

andino®.

1.2 Objeto de la consulta

Conforme al articulo 6 del Convenio 169 de la OIT,
deben ser sometidas a consulta con los pueblos indigenas
las “medidas legislativas o administrativas susceptibles
de afectarles directamente”. Este aspecto resulta clave al
momento de determinar la procedencia de un proceso de
consulta; no obstante, se observan varias manifestaciones
de una tendencia a aplicarlo de modo restrictivo, como se

ve a continuacion.

1.2.1 Exclusion a priori de ciertas medidas

En los paises que cuentan con una ley especifica o
que estin en proceso de adoptarla, se han expresado
preocupaciones por la exclusién de medidas del dmbito
de la consulta previa. Es el caso de Bolivia, donde por
ejemplo la Ley de Mineria y Metalurgia, promulgada el
28 de mayo de 2014, excluye expresamente de la consulta
previa “[l]as operaciones mineras que comprendan sélo

)84

por prospeccién y exploracién (...)”*#. Otro ejemplo de
preocupacién se encuentra en Chile, pues el Decreto
Supremo 40 del Ministerio del Medio Ambiente de
2013, en su articulo 80, limita la procedencia de la
consulta indigena a través de la exclusién expresa de varias
circunstancias y la incorporacién de una lista taxativa de

supuestos excepcionales en los que es exigible este derecho.

8 El Presidente de la Republica, Ollanta Humala, ha afirmado
publicamente que las comunidades indigenas con derecho a la consulta se
encuentran en la selva, y no en la costa y sierra, atendiendo unicamente a
su ubicacién geografica, criterio que es claramente ajeno a los estdndares
internacionales. Véase, Servindi. (2012, 13 de junio). Pert: Ollanta y su
particular visién del derecho a la consulta previa; y Servindi. (2013,29 de
abril). Ollanta reitera que espiritu de Ley de Consulta es darle voz solo a
comunidades nativas.

Ley de Mineria y Metalurgia, Ley No. 535, promulgada el 28 de mayo de
2014, articulo 207.11.

84
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1.2.2 Aplicacion de una definicion o
aproximacion restrictiva al concepto
de “afectacion directa”

Es posible advertir diversas aproximaciones restrictivas
del concepto de “afectacién directa” para determinar la
aplicacién del derecho a la consulta a nivel legislativo,
jurisprudencial y practico. En Chile, por ejemplo, en
cuanto a la definicién de “afectacién directa” contenida
en el articulo 7 del Decreto Supremo 66 de 2013 puede
decirse que: (i) la redaccién sugiere que se trata de
impactos ciertos (“cuando sean causa directa”), mientras
que el Convenio 169 de la OIT establece que se trate
de medidas “susceptibles” de afectar directamente, (ii)
se adiciona el requisito de la magnitud del impacto, con
lo cual se fija un umbral de aplicabilidad mas alto, (iii)
se exige que la afectacién cause un “[impacto] especifico
sobre los pueblos indigenas en su calidad de tales”, y (iv)
se da una restriccién cualitativa del tipo de afectacién,
referida no ya a la magnitud de afectacidn, sino a su
calidad, pues unicamente deben ser consultadas las
medidas que causen una afectacién directa y especifica
al “ejercicio de sus tradiciones y costumbres ancestrales,
précticas religiosas, culturales o espirituales, o la relacién
con sus tierras indigenas”.

Otro ejemplo se encuentra en Colombia, pues si
bien la Corte Constitucional ha adoptado una definicién
amplia de afectacién directa®, en la préctica se presentan
proyectos inconsultos en drea de influencia indigena
por una aplicacién restrictiva de este concepto®. Por
ello, la Corte Constitucional ha debido exhortar a los
Ministerios del Interior y de Ambiente para que revisen
y ajusten sus protocolos relacionados con la definicién de
las dreas de influencia de los proyectos de desarrollo y de
explotacién de recursos naturales. Un segundo aspecto
preocupante es que en algunas de sus ultimas sentencias,
la Corte Constitucional parece adoptar una aproximacién
restrictiva en materia de medidas legislativas, al afirmar
que el deber de consultar surge solamente con relacién

% Véase, Corte Constitucional. C-030/08 y T-745/10.

8 Rodriguez, G. A.(2014). De la consulta previa al consentimiento libre, previo
e informado a pueblos indigenas en Colombia. Bogota: GIZ/Universidad del
Rosario, p. 155.
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a medidas legislativas que afecten de manera “directa o
especifica”™ o cuando tenga un “impacto directo, especifico
y particular” en una determinada comunidad indigena®.
Una situacién similar se presenta en Guatemala, donde
fue planteada ante la Corte de Constitucionalidad una
accién de inconstitucionalidad contra la Ley de Mineria, y
la Corte determiné que era constitucional en tanto que su
alcance abarca a todo el territorio y a todos los habitantes
de la Republica, faltando asi el componente de particular
afectacién a los pueblos indigenas®.

1.2.3 El sistema existente no asegura
la identificacion de medidas
susceptibles de afectar directamente

Otra limitacién importante en cuanto al objeto de
la consulta consiste en que el disefio institucional o
sistema existente no asegura la identificacién de medidas
susceptibles de afectar directamente alos pueblosindigenas.
En Colombia, por ejemplo, el mecanismo que permite
hacer exigible la consulta previa frente a proyectos, obras
o actividades extractivas o de inversion es la certificacién
de presencia de comunidades étnicas que el interesado
debe presentar antes de obtener el licenciamiento
ambiental”. De este modo, aquellos proyectos que no
requieran licencia ambiental y que sin embargo, afectan
directamente derechos de pueblos indigenas, pueden ser
implementados sin la realizacién previa de un proceso
de consulta, como es el caso de proyectos de exploracién
minera. Igualmente, el sistema existente en Chile para
la aprobacién de proyectos que requieren licenciamiento
ambiental presenta dificultades para identificar medidas
susceptibles de afectar a los pueblos indigenas y se
considera que las comunidades afectadas son las que
deben solicitar la consulta, con lo cual existe el peligro de
que puedan no tomar conocimiento de la existencia de una
propuesta. En este 4dmbito son de especial preocupacién
paises como Bolivia y Guatemala que no han adoptado

87 Corte Constitucional. C-196/12.

8 Corte Constitucional. C-317-12.

% Corte de Constitucionalidad. Exp. N°1008-2012. Sentencia de 28 de
febrero de 2013, considerando V.

% Véase, Decreto 2820 del Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo
Territorial, articulos 21 y 24.
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ain mecanismos para asegurar, en todos los dmbitos, la
realizacion de procesos de consulta frente a medidas que
afectan directamente a los pueblos indigenas.

1.3 Entidades a cargo de su
realizacion

Una mirada comparativa de los paises objeto del presente
informe permite identificar tres escenarios distintos: a)
aquellos en que se ha encomendado la consulta a un solo
organismo publico especializado que ejecuta el proceso en
coordinacién con otros sectores o entidades relevantes (v.g.
Direccién de Consulta Previa en Colombia), b) aquellos
donde se encomienda la tarea a la entidad del Estado
que adopta la medida legislativa o administrativa de que
se trate, con apoyo de la entidad publica especializada en
materia indigena (v.g. Pert y Chile), y ¢) no se cuenta
con una entidad especifica a cargo (v.g. Brasil, Bolivia y
Guatemala).

1.3.1 Centralizacion del proceso de

consulta en una instancia Unica

De los paises bajo estudio, Colombia es el inico en que se
ha encargado la ejecucién de los procesos de consulta a una
instancia estatal especifica,la Direccién de Consulta Previa
del Ministerio del Interior. Asimismo, la Direccién de
Asuntos Indigenas, Rom y Minorias de dicho Ministerio
estd encargada de la coordinacién y realizacién de procesos
de consulta especificamente para iniciativas legislativas
y administrativas de orden nacional. Lo positivo de este
esquema es que parece ser mas favorable a la aplicacién de
un enfoque especializado y a la rendicién de cuentas. No
obstante, se identifican desafios como el hecho de que el
proceso de consulta se inicie, por lo general, a solicitud del
particular interesado en implementar el proyecto, en lugar
de ser una responsabilidad de oficio de las respectivas
entidades estatales. Otro cuestionamiento respecto de la
Direccién de Consulta Previa se refiere a que no jugaria
un papel de liderazgo en la conduccién de los procesos,
ni se asumirfa como una institucién garante de derechos.
Estd muy presente en las organizaciones indigenas y de
la sociedad civil la percepcién de que la Direccién actda

como un ente que facilita el didlogo entre partes y prepara
el escenario para la ejecucién del proyecto. Igualmente, se
identifican debilidades institucionales como la ausencia
de personal suficiente y debidamente capacitado, y la falta
de coordinacién adecuada entre las instituciones estatales

involucradas.

1.3.2 Procesos de consulta a cargo de la
entidad estatal que adopta la medida
legislativa o administrativa

Chile y Pert han optado por esquemas en los cuales la
realizacién de la consulta se encuentra a cargo de la entidad
estatal que adopta la medida que afecte directamente
a los pueblos indigenas. En el Pert, conforme a la Ley
de Consulta Previa, la entidad estatal promotora de la
medida es la responsable de ejecutar la consulta, mientras
que el Viceministerio de Interculturalidad del Ministerio
de Cultura (VMI), tiene a su cargo la tarea de concertar,
articular y coordinar la politica estatal de implementacién
del derecho a la consulta; brindar asistencia técnica y
capacitacion previa a las entidades estatales y los pueblos
indigenas; entre otras que establece la Ley. Si bien
este modelo puede resultar ventajoso para asegurar el
cumplimiento del deber de consulta, dada la amplia gama
de sectores estatales, en la prictica se identifican varios
desafios para alcanzar este objetivo. Uno de los principales
es el gran desconocimiento sobre la normativa vigente entre
las autoridades y funcionarios publicos, lo que determina
que sean resistentes a aplicar la consulta. Igualmente, han
surgido dificultades para definir la entidad promotora y
entender cudles son los roles de las distintas instituciones.
Se percibe con frecuencia que el VMI solo brinda apoyo
técnico, pero cada entidad promotora decide si toma o no
los criterios, a pesar de que ésta sea el ente rector en la
materia. Se requiere, ademds, la articulacién por parte del
VMI de manera que pueda encauzar el proceso de consulta
para que efectivamente se constituya en un mecanismo de
garantia de derechos.

En Chile el articulo 13 del Decreto Supremo 66
de 2013 indica que el organismo que debe coordinar la

consulta es el que propone la medida, y la CONADI
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oficiard de asistente técnico del proceso’. Son aplicables
los comentarios realizados para el caso peruano, aunque
parece ser que estos desafios no se han hecho tan evidentes
en Chile, porque se encuentran en marcha por el momento
los primeros procesos de consulta. En cuanto al mecanismo
para medidas que requieren la elaboracién y aprobacién
de evaluaciones ambientales, segin lo establecido por
el Decreto Supremo 40 del Ministerio del Medio
Ambiente, estin a cargo del procedimiento de consulta
previa las entidades a cargo de la evaluacién ambiental.
En los procesos de consulta adelantados, se evidencian
dificultades asociadas a que se cuenta con la misma
cantidad y perfil de profesionales, y que quienes realizan
la consulta previa suelen ser los mismos funcionarios a
cargo de los mecanismos de participacién ciudadana,
sin que hayan pasado por un proceso de capacitacién y
fortalecimiento institucional.

1.3.3 Ausencia de una entidad especifica a
cargo de los procesos de consulta

Los paises que no han adoptado una legislacién especifica
e integral no cuentan con una unidad o entidad especifica
a cargo de la implementacién de procesos de consulta
indigena. Puede decirse que Bolivia se encuentra
parcialmente en esta situacién, pues si bien parece tender
a un sistema como el de Perd y Chile en el que cada sector
y nivel de Gobierno se encarga de la consulta, este sistema
aun no se encuentra consolidado y, en la actualidad,
varias instancias estatales tienen funciones dispersas
y no especificas en materia de consulta previa, entre las
que destaca la Direccién General de Gestién Socio-
Ambiental (DGGSA) del Viceministerio de Desarrollo
Energético del Ministerio de Hidrocarburos y Energia
que viene aplicando procesos de consulta en virtud a la

Ley de Hidrocarburos.

En Brasil, en ausencia de un instrumento especifico,
los escasos procesos de consulta han sido impulsados por
los sectores del gobierno responsables del proyecto. En
la propuesta de regulacién de la consulta, el gobierno ha

1 Decreto Supremo 66 de 2013, articulo 14.
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propuesto que el 6rgano o la entidad de la Administracién
Publica Federal responsable por el proyecto notifique a
la Fundacio Cultural Palmares (en el caso de afectacion
a comunidades quilombolas) o a la FUNALI (en casos de
afectacién a comunidades indigenas) para la creacién de
una Comisién de Consulta Previa quien llevaria adelante
el proceso. Dado que el didlogo con las organizaciones
indigenas se encuentra suspendido y el proceso de consulta
a las comunidades quilombolas sigue en curso, no es claro

si dicho disefio serd puesto en marcha.

En cuanto a Guatemala, se han llevado a cabo
ciertos procesos de socializacion o participacion de las
comunidades, delegadas a las empresas responsables
de la ejecucién de los proyectos. Ello es resultado de la
normativa vigente, que reduce el derecho a la consulta de
los pueblos indigenas a la participacién de la poblacién
local potencialmente afectada en la realizacién de estudios
de impacto ambiental y social’”®. Numerosas comunidades
indigenas han solicitado a diferentes autoridades estatales
la realizacién de consultas, como es su deber. No obstante,
dicho pais no cuenta con instancias que implementen
procesos de consulta, conforme lo exigen sus obligaciones

en materia de derechos humanos.

Como se ha visto, no existe un sistema institucional
ideal o unico que pueda ser aplicado a los distintos paises.
Los existentes presentan algunos aspectos positivos y, a la
vez, otros que deben ser superados. A partir de los desafios
identificados en los distintos paises, los elementos que
deberian caracterizar a las instituciones estatales a cargo
de los procesos de consulta son las siguientes:

% Asignar a la instancia a cargo el rol de garante de

derechos, y el papel activo y de liderazgo en todo

el proceso de consulta previa, lo que supone que
goce de autonomia y capacidad de decisién;

% Dotar a la instancia a cargo del empoderamiento
necesario dentro del aparato estatal y en su

relacién con otros sectores;

2 Reglamento de Evaluacién, Control y Seguimiento Ambiental, Acuerdo
Gubernativo 431-2007, articulo 74.
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% Garantizar la presencia descentralizada del
organismo;

% Otorgar la capacidad necesaria para canalizar las
demandas, pedidos o reclamos surgidos durante
el proceso de consulta a las instituciones estatales
competentes;

% Contar con recursos humanos y financieros
suficientes y adecuados;

% Contar con un equipo multidisciplinario v,
de preferencia, con participacién de personas
indigenas;

» Disponer la participacién activa de entidades que
observen el proceso y sean garantes de derechos,
como la Defensoria del Pueblo o el Ministerio
Publico;

% Destinar los mayores esfuerzos posibles para
capacitar a los funcionarios puablicos en puestos
clave para la aplicacién efectiva del derecho a la
consulta.

Conflictos
intersectoriales, vacios de
competencia, insuficiencia
presupuestariay otras
limitaciones que afectan
los procesos de consulta

El cumplimiento efectivo de las garantias del derecho a
la consulta se enfrenta a multiples limitaciones préicticas
en los paises de la regién. Estas limitaciones, que afectan
seriamente el ejercicio de un derecho fundamental, se
encuentran asociadas a aspectos tales como la inaplicacién
de procesos de consulta; el incumplimiento de las garantias
que determinan una consulta acorde con los estindares
internacionales de derechos humanos; vacios en la
legislacién vigente; financiacién inadecuada; y ausencia
de garantias en torno a la evaluacién socio ambiental.
A continuacién nos referiremos a las preocupaciones
centrales de cada uno de estos aspectos.

2.1 Inaplicacion de procesos de
consulta

La més clara limitacién en la implementacién de
este derecho es la adopcién inconsulta de medidas
administrativas y legislativas que afectan directamente a
los pueblos indigenas. En todos los paises del presente
estudio, sin excepcidn, se han reportado denuncias por la
inaplicacién de procesos de consulta cuando correspondia,
como evidencian algunos ejemplos. En Bolivia, si bien
desde hace varios afios se vienen aplicando procesos de
consulta en materia de hidrocarburos, lo mismo no ha
ocurrido con relacién a medidas administrativas que
afectan directamente a los pueblos indigenas en otros
dmbitos, como en materia minera o de infraestructura.
Del mismo modo, si bien en Colombia desde mediados
de los afios 90 se vienen realizando consultas previas,
siguen presentdndose casos de medidas adoptadas sin
observar este derecho. En cuanto a Perd, se empezaron a
realizar los primeros procesos de consulta con la entrada
en vigencia de la Ley de Consulta Previa, el 7 de diciembre
de 2011; y son numerosas las medidas administrativas y
legales adoptadas sin consulta, incluso con posterioridad a
la entrada en vigor de la Ley®. La situacién en Guatemala
es particularmente preocupante pues, a pesar de la
agudizacién de los conflictos sociales en todo el pais, se
han autorizado planes y proyectos extractivos, de desarrollo
e infraestructura sin observarse el derecho a la consulta.
Durante afios, los pueblos indigenas en Guatemala han
requerido al Estado el cumplimiento de su derecho a ser
consultados, no obstante la respuesta estatal ha sido la
inaccién o negativa a cumplir este deber.

% Por ejemplo, el 12 de julio de 2014 fue publicada la Ley 30230, mediante
la cual se adoptan un conjunto de medidas tributarias, de simplificacién
de procedimientos y permisos para la promocién y dinamizacién de la
inversién en el pais. Como expresaron las organizaciones indigenas
nacionales que conforman el Pacto de Unidad, a través de esta ley se
adoptaron una serie de medidas que afectan a los pueblos indigenas, sin
que fueran consultados. Véase, Pacto de Unidad. (2014, septiembre).
Atentado contra los derechos territoriales de los pueblos indigenas y
originarios del Pert. Lima. Disponible en http://www.muqui.org/
nosotros/donde-estamos/90-ultimas-noticias/ultimas-noticias/6073-
pronunciamiento-del-pacto-de-unidad-ley-30230

OXFAM


http://es.scribd.com/doc/239096743/Pronunciamiento-Del-Pacto-de-Unidad-Sobre-Ley-30230-Paquetazo
http://es.scribd.com/doc/239096743/Pronunciamiento-Del-Pacto-de-Unidad-Sobre-Ley-30230-Paquetazo
http://www.muqui.org/nosotros/donde-estamos/90-ultimas-noticias/ultimas-noticias/6073-pronunciamiento-del-pacto-de-unidad-ley-30230
http://www.muqui.org/nosotros/donde-estamos/90-ultimas-noticias/ultimas-noticias/6073-pronunciamiento-del-pacto-de-unidad-ley-30230
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2.2 Incumplimiento de las garantias
que determinan una consulta
compatible con los estandares
internacionales de derechos humanos

Para ser compatible con los estindares internacionales de
derechos humanos, la consulta con los pueblos indigenas
debe cumplir ciertas garantias: ser previa, libre, informada,
culturalmente adecuada, realizarse de buena fe y con
la finalidad de obtener el consentimiento. Es posible
observar que muchas de las limitaciones de los procesos
de consulta se relacionan con el incumplimiento de una o
mids de esas garantias.

Informacién completa y culturalmente adecuada
sobre la medida: esta garantia exige que, desde el
primer momento y durante todo el proceso, se provea
informacién plena y precisa sobre la naturaleza, impactos y
consecuencias de la medida en las comunidades o pueblos
consultados®. Los pueblos y comunidades indigenas
suelen enfrentar serias dificultades por la inaccesibilidad
de la informacién sobre el proyecto, la insuficiencia
del tiempo para la interposicién del recurso, distancias
geogrificas, y falta de recursos econémicos y de asistencia
técnica. Otra preocupacién central se refiere a la calidad,
cantidad y adecuacién cultural de la informacién brindada
durante el proceso de consulta por parte de las autoridades
o funcionarios estatales.

Falta de adecuacién cultural: supone, en términos
generales, que el proceso sea acorde y respetuoso de
las particularidades culturales propias del pueblo o
comunidad indigena consultado. El cardcter adecuado de
la consulta estd determinado por multiples factores, como
la participacién de los pueblos indigenas a través de sus
instituciones representativas. Si bien en algunos paises
se ha incorporado normativamente la representacién
de los pueblos indigenas en los procesos a través de sus

5

instituciones representativas®, se presentan dificultades

% Corte IDH. Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador. Fondo
y reparaciones. Sentencia de 27 de junio de 2012. Serie C No. 245, parr.
208.

% Véase, Bolivia. Ley de Hidrocarburos, articulo 118; Chile. Decreto
Supremo 66 de 2013, articulo 6; Pert. Ley de Consulta Previa, articulo 6.
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para determinar cudles son tales instituciones y se han
dado casos en que la consulta se realiza por comunidades
y no por pueblos, generando divisiones y desconocimiento
de las formas organizativas propias®. En estos escenarios,
resulta particularmente relevante tomar el tiempo
necesario y aplicar métodos culturalmente adecuados,
para determinar de modo previo las instituciones
representativas propias de cada comunidad y/o pueblo a
ser consultado.

La adecuacién cultural del proceso de consulta se
encuentra también relacionada con el otorgamiento de
plazos que permitan al pueblo o comunidad consultada
informarse y conocer el alcance de la medida, decidir o
deliberar internamente su posicién, asi como dialogar
con los demds participantes del proceso, sin presiones de
tiempo. No obstante, se observa una tendencia a establecer
plazos fijos y a reducir cada vez mds la duracién de los
procesos en paises como Bolivia”’, Colombia®, Chile”
y Perd'®. Ello a pesar de que el contexto geogrifico y
socio cultural parece evidenciar la necesidad de mayores
tiempos. Si bien el establecimiento previo de plazos
tiende a contribuir a que los procesos sean predecibles,
es recomendable que prime el caricter referencial de los
mismos y de ser necesario sean extendidos, en atencién
al principio de flexibilidad'”, y con miras a garantizar
la adecuacién cultural de la consulta y evitar caer en
aproximaciones meramente procedimentales.

% Entrevista con la Oficina de la Alta Comisionada de Derechos Humanos
en Colombia, Bogotd, Colombia, septiembre de 2014.

7 Decreto Supremo N° 29574, adoptado el 21 de mayo de 2008, articulo

2111 Igualmente, la Ley de Mineria y Metalurgia que dispone en su

articulo 212 una duracién maxima de cuatro meses de los procesos de

consulta; el Anteproyecto de Ley de Consulta que establece en su articulo

22 como regla general que los procesos se realicen en un plazo maximo

180 dias calendario.

Uno de los factores que determinan el éxito de los procesos es su duracién,

la cual se ha disminuido significativamente en los dltimos afios, llegando

incluso a procesos que duran uno o dos meses. Entrevista con la Direccién

de Consulta Previa del Ministerio del Interior. Bogotd, Colombia,

septiembre de 2014. Entrevista con personal de la Defensoria Delegada

para los Indigenas y las Minorias étnicas. Bogotd, Colombia, septiembre

de 2014Entrevista con la Oficina del ACNUDH. Bogotd, Colombia,

septiembre de 2014.

% Decreto Supremo 66 de 2013, articulo 17.

10 Reglamento de la Ley de Consulta Previa, articulo 24.

101 Véase, Pert. Ley de Consulta Previa, articulo 4, d) y e); Chile. Decreto
Supremo 66 de 2013, articulo 10.
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Ausencia de garantias de una consulta libre: exige la
ausencia de cualquier tipo de coercién por parte del
Estado o de terceros que actian con su autorizacién o
aquiescencia'®. Es posible identificar casos de fuerte
presién e intimidacién a las comunidades consultadas
y, en especial, a sus lideres. En el caso de Colombia,
la persistencia del conflicto armado es un punto
central, pues disminuye la capacidad de decisién libre
de los pueblos indigenas. En ocasiones, las consultas
van acompafadas de amenazas, amedrentamientos,
despojos o desalojo'®. Igualmente, en Guatemala,
algunos procesos de didglogo o socializacion han sido
realizados en contextos marcados por amenazas y
criminalizacién de dirigentes comunitarios'™. En
Brasil, se han dado casos en los que integrantes
de comunidades indigenas fueron presos en plena
reunién convocada por altos funcionarios federales y
de gobiernos estatales y municipales'®.

Falta de medidas para alcanzar el objetivo de la
consulta; el consentimiento del pueblo o comunidad
consultada: conforme al articulo 6 del Convenio
169 de la OIT, las consultas deben ser “llevadas
a cabo (...) con la finalidad de llegar a un acuerdo
o lograr el consentimiento acerca de las medidas
propuestas”. Si bien el objetivo de la consulta parece

claro, existen percepciones muy distintas al respecto.

12 Corte IDH. Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador. Fondo

y reparaciones. Sentencia de 27 de junio de 2012. Serie C No. 245, parr.
186.

108 Véase, al respecto, ONIC. Consejeria de Derechos de los Pueblos

Indigenas, Derechos Humanos, Derecho Internacional Humanitario y
Paz. Informe Anual 2013; y ONIC. Consejeria de Derechos de los Pueblos
Indigenas, Derechos Humanos, Derecho Internacional Humanitario y
Paz. Informe Anual 2014.

104 Viéase, inter alia, UDEFEGUA. (2013). E/ Silencio es historia. Informe sobre

105

situacion de Defensoras y Defensores de Derechos Humanos. Enero a Diciembre
de 2013, p.11. OACNUDH. Informe de la Alta Comisionada de las
Naciones Unidas para los derechos Humanos sobre las Actividades de
su Oficina en Guatemala, afio 2012. A/HRC/22/17/Add.1, 7 de enero
de 2013, parr.47-50. OACNUDH. Informe de la Alta Comisionada de
las Naciones Unidas para los derechos Humanos sobre las Actividades
de su Oficina en Guatemala, afio 2011. A/HRC/19/21/Add.1, 27 de
enero de 2012, parr. 40. CIDH. (2013, 24 de agosto). CIDH condena
ataque contra nirios maya qeqchi’ en Guatemala. Comunicado 61/13.
CIDH, Cobin, Alta Verapaz, Guatemala.

Véase, Conselho Indigenista Missiondrio. (2014, outubro). Sem provas,
Policia Federal e governo transformam cinco lideres Kaingang em presos

politicos e criminalizam a luta pela terra.

En Bolivia, por ejemplo, por la normativa y el disefio
institucional, los procesos de consulta sobre proyectos
hidrocarburiferos se han enfocado en gran medida
en negociar la compensacién por las afectaciones
identificadas, antes que en obtener el consentimiento
previo a la toma de decisiones. Igualmente, en
Colombia, segiin algunas organizaciones indigenas, la
consulta se centra en determinar cémo se implementa
el proyecto para que afecte lo menos posible a los
pueblos indigenas a través de la determinacién
de medidas de mitigacién y el otorgamiento de
indemnizaciones y/o compensaciones'®. Esto ocurre
porque el sistema vigente no permite la determinacién
misma de la implementacién del proyecto y desconoce
que el propésito de la consulta es ser una garantia de la
supervivencia fisica y cultural de los pueblos indigenas
frente a medidas que afecten sus derechos colectivos.
Se debe, por tanto, orientar la consulta a proteger
tales derechos y evitar el modelo de negociacién del
bienestar.

Inobservancia del principio de buena fe: el principio
de buena fe debe ser inherente a toda consulta con
los pueblos indigenas, como se desprende del articulo
6 del Convenio 169 de la OIT y del articulo 19 de
la Declaracién de la ONU sobre los Derechos de
los Pueblos Indigenas. La preocupacién central
en cuanto a la implementacién de este principio es
que sea definida de modo a impedir que los pueblos
indigenas se opongan a determinado proyecto. En
la legislacién chilena, por ejemplo, la buena fe ha
sido definida de modo tal que se identifican como
conductas contrarias, aquellas que impidan alcanzar
el consentimiento!””. Cabe recordar que los pueblos
indigenas estin en su pleno derecho a oponerse a una
medida propuesta, cuestién que con el entendimiento
de buena fe propuesto podria quedar en entredicho y
ser utilizada como un indicativo de mala fel®%,

1% Entrevista con OPIAC, Bogotd, Colombia, septiembre de 2014.
197 Decreto Supremo 66 de 2013, articulo 9.
108 Véase, ONU. Relator Especial sobre los derechos de los pueblos

indigenas, James Anaya. Las industrias extractivas y los pueblos indigenas.
A/HRC/24/41,1 de julio de 2013, Seccién II1. A.
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http://cms.onic.org.co/wp-content/uploads/2014/09/Informe-Anual-2013-Derechos-Humanos-ONIC.pdf
http://cms.onic.org.co/wp-content/uploads/2014/09/Informe-Anual-2014-Derechos-Humanos-ONIC.pdf
http://www.udefegua.org/images/informesanuales/informe_final_2013
http://www.udefegua.org/images/informesanuales/informe_final_2013
http://www.ohchr.org.gt/informes.asp
http://www.ohchr.org.gt/informes.asp
http://www.ohchr.org.gt/informes.asp
http://www.ohchr.org.gt/informes.asp
http://www.ohchr.org.gt/informes.asp
http://www.ohchr.org.gt/informes.asp
http://www.oas.org/es/cidh/prensa/comunicados/2013/061.asp
http://www.oas.org/es/cidh/prensa/comunicados/2013/061.asp
http://www.cimi.org.br/site/pt-br/?system=news&action=read&id=7518
http://www.cimi.org.br/site/pt-br/?system=news&action=read&id=7518
http://www.cimi.org.br/site/pt-br/?system=news&action=read&id=7518
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2.3 Vacios normativos

Otra de las limitaciones se relaciona con vacios normativos
que dificultan el ejercicio de la consulta. Si bien se ubican
en este dmbito aquellos ordenamientos que carecen de
normas que implementen este derecho, se encuentran
también vacios mds especificos evidenciados en las
experiencias de cada pais. En Bolivia, por ejemplo, en
la aplicacién del marco normativo sobre consulta previa
en materia de hidrocarburos, se ha considerado como un
vacio legal la inexistencia de pardmetros que permitan
medir los impactos de manera “objetiva™®. Un vacio
identificado en la normativa colombiana es la ausencia de
dispositivos legales que permitan la puesta en marcha de
procesos de consulta frente a proyectos, obras o actividades
que no requieran licenciamiento ambiental y que, sin
embargo, afecten directamente derechos colectivos de
pueblos indigenas'!’. En cuanto a la normativa chilena, se
ha evidenciado en los procesos de consulta recientemente
iniciados con base en el Decreto Supremo 40 de 2013 que
la formulacién adoptada es bastante genérica y no existe
claridad sobre algunos aspectos centrales del proceso''’.
Igualmente, en Perw, la puesta en préctica de la Ley de
Consulta Previa ha evidenciado algunos supuestos no
regulados, como, por ejemplo, qué entidad debe hacerse
cargo de la consulta frente a medidas en cuyo proceso
de adopcidn se presentan competencias compartidas por
varias entidades estatales''?.

19 Cox, R. (Coord.). (2013). Estado de la gestion socio-ambiental del sector
hidrocarburos en pueblos indigenas del Chaco y Norte de La Paz, Bolivia.
Cochabamba: Centro de Estudios Aplicados a los Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales (CEADESC), p. 32.

110 Ello en tanto el mecanismo que permite hacer exigible la consulta previa
es que la certificacién de presencia de comunidades étnicas —que da inicio,
si es el caso, al proceso de consulta— es uno de los requisitos que debe
presentar el interesado para obtener el licenciamiento ambiental. Esto
ocurre, por ejemplo, con proyectos de exploracién minera, dado que no se
exige dicha licencia para esta actividad. Véase, el articulo 24 del Decreto
2820 del Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial.

1 Por ejemplo, no es claro si el protocolo de acuerdos que se obtenga en
la consulta tendria que ser incluido en la Resolucién de Calificacién
Ambiental para que su cumplimiento por parte del titular pueda ser
fiscalizado, o si una vez alcanzado un protocolo de acuerdo, se tendria que
realizar un paso adicional para que el titular, que no es parte en el proceso
de consulta, indique cémo adoptar las medidas acordadas, para ver si es
posible abordarlo y de qué modo.

12 Véase, al respecto, GIZ. (2014). La consulta previa al drea de conservacion
regional Maijuna Kichwa. Lecciones de la primera experiencia de consulta
previa en el Peri. Lima: GIZ-Proyecto promoviendo la implementacién
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2.4 Desafios en la financiacion
adecuada de los procesos de consulta

Para llevar a cabo el proceso de consulta resulta
indispensable contar con recursos econémicos suficientes
para garantizar, entre otros, la presencia de representantes
de los pueblos indigenas, asistentes técnicos que les
brinden la asesoria necesaria, o la presencia de funcionarios
estatales. Difiere en los distintos paises la manera en que se
ha financiado o dispuesto financiar los gastos relacionados
a los procesos de consulta, y, en algunos casos, la normativa
no se refiere a este aspecto. En Bolivia, por ejemplo, la Ley
de Hidrocarburos dispone que “[e]l Proceso de Consulta
debera ser financiado por el Poder Ejecutivo, con cargo
al proyecto, obra o actividad hidrocarburifera de que se

trate”113

Disposiciones adoptadas con posterioridad
permiten que los gastos del proceso de consulta,
indemnizaciones y compensaciones sean recuperados
por las empresas hidrocarburiferas, con lo cual, a través

de Yacimientos Petroliferos Fiscales (YPFB), el Estado

asume los gastos de la consulta y otros relacionados'**.

En Colombia, en la mayoria de casos los gastos del
proceso de consulta los asumen las empresas proponentes
del proyecto, ya sea financiando directamente a las
organizaciones indigenas para que obtengan servicios
técnicos de su confianza'®. En cuanto al Perd, la Ley de
Consulta Previa dispone que “[l]as entidades estatales
deben garantizar los recursos que demande el proceso
de consulta a fin de asegurar la participacién efectiva de

»116

los pueblos indigenas u originarios”'¢, mientras que el

Reglamento de la Ley de Consulta establece fuentes de

del derecho a la consulta previa, p. 23.

113 Ley de Hidrocarburos, articulo 7.

M La Ley de Desarrollo Sostenible del Sector de Hidrocarburos, Ley
3740, introdujo el concepto de “costos recuperables”, reglamentado
mediante Decreto Supremo 29504 en el que se establecen las condiciones
y pardmetros para la devolucién por parte de YPFB de los costos
considerados recuperables en el marco de los contratos de operacién
vigentes.

15 Rodriguez, G. A. (2014). De la consulta previa al consentimiento libre, previo
e informado a pueblos indigenas en Colombia. Bogota: GIZ/Universidad
del Rosario, p. 133. Entrevista con la Oficina de Asuntos Ambientales
y Sociales del Ministerio de Energia y Minas, Bogotd, Colombia,
septiembre de 2014.

116 Ley de Consulta Previa, articulo 18.


http://www.diakonia.se/globalassets/documents/diakonia/where-we-work/latinamerica/bolivia---estudio---estado-de-la-gestion-socio-ambiental-del-sector-hirdocarburos-chaco-y-norte-de-la-paz-2013.pdf
http://www.diakonia.se/globalassets/documents/diakonia/where-we-work/latinamerica/bolivia---estudio---estado-de-la-gestion-socio-ambiental-del-sector-hirdocarburos-chaco-y-norte-de-la-paz-2013.pdf
http://www.consulta-previa.org.pe/publicaciones/Consulta_previa_Maijuna_Kichwa.pdf
http://www.consulta-previa.org.pe/publicaciones/Consulta_previa_Maijuna_Kichwa.pdf
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financiamiento distintas segun el tipo de medidas"’ y
establece que en el caso de proyectos extractivos, los costos
serian asumidos por la empresa interesada. La normativa
chilena, por su parte, no determina quién se hard cargo de
los recursos para el proceso de consulta y, en la practica,
estd siendo financiado por cada entidad estatal a cargo del
proceso, sin contar con una partida presupuestal especifica.
Si bien no existe una férmula tunica, lo relevante en
cuanto al financiamiento es que garantice, de un lado, la
participacién plena y en condiciones de igualdad de los
pueblos indigenas; y de otro, que otorgue las garantias de
independencia e imparcialidad que debe regir la actuacién
estatal en el proceso, y evitar pricticas de corrupcién o
cooptacién de intereses en determinado sentido.

2.5 Ausencia de las garantias de la
evaluacion socio ambiental

La realizacién de estudios previos de impacto social y
ambiental es una de las garantias fundamentales que
los Estados deben cumplir antes de la autorizacién de
proyectos extractivos, de desarrollo e inversién en tierras
y territorios indigenas, indispensable para llevar a cabo
un proceso de consulta adecuadamente informado. En los
paises del presente informe se identifican varios puntos
criticos en el cumplimiento de las garantias exigidas en
el dmbito internacional con relacién a las evaluaciones
socioambientales.

Uno de ellos es que los EIA son elaborados por el
proponente del proyecto o por consultores contratados por
éste, con escasa o inexistente supervisién de la autoridad
estatal. Se presentan cuestionamientos en cuanto al
incumplimiento del deber de supervisién por parte de
los Estados durante la elaboracién del EIA, asi como con
relacién a la posterior verificacién y contrastacién de la
informacién presentada, previa a la aprobacién del estudio
y autorizacién del proyecto. En términos generales,
se contemplan escasas formas de comprobacién de la
informacién que entrega la empresa, y muchas veces las
instituciones responsables carecen de recursos o voluntad
para contrastar la informacién. Se trata de sistemas

117 Reglamento de la Ley de Consulta Previa, articulo 26.

orientados a la aprobacién de los proyectos, guiados por
criterios de rapidez y agilizacién del licenciamiento.
Se presentan, ademds, cuestionamientos en cuanto a la
debilidad de los criterios técnicos utilizados y la reducida
exigencia de los requisitos sociales y ambientales a la luz
de los estindares internacionales, incluyendo los derechos
colectivos de los pueblos indigenas. Es frecuente también
que las comunidades no participen en los procesos, de
modo tal que los impactos son definidos por el titular
del proyecto o se van definiendo por los funcionarios que
intervienen en el proceso.

Superposicion de marcos
regulatorios e imprecision
sobre el momento de la
consulta

3.1 Superposicion de marcos
regulatorios

En algunos paises, la manera en que se viene
implementando el derecho a la consulta ha determinado
que las normas sobre la materia no se encuentren en total
armonia, generindose problemas de superposicién de
marcos regulatorios y de coordinacién entre instancias
del Estado. Es el caso de Bolivia, donde se estd
implementando la consulta de modo sectorial y paulatino,
y es posible observar que la legislacién sectorial parece
presentar contradicciones con el Anteproyecto de Ley de
Consulta en materia de plazos e institucionalidad™®.

De otro lado, una superposicién muy comin se
presenta con relacién a la normativa sobre participacién
social en materia ambiental. En las dltimas décadas,

118 Por ejemplo, mientras que la Ley de Mineria y Metalurgia dispone que
el proceso de consulta “no podra tener una duracién superior a cuatro (4)
meses”, el Anteproyecto de Ley de Consulta establece como regla general
que los procesos se realicen “en un plazo maximo de ciento ochenta (180)
dias calendario”. Véase, el articulo 212 de la Ley de Mineria y Metalurgia;
y el articulo 22 del Anteproyecto de Ley de Consulta Previa, Libre e
Informada.
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la gran mayoria de paises de la regién ha incorporado
mecanismos que permiten la participacién de la poblacién
en la gestién ambiental de proyectos o actividades. Las
legislaciones contemplan una variedad de mecanismos
de participacién, como el suministro de informacién a
la poblacién afectada, la obligacién de las autoridades de
publicar las decisiones administrativas, o la participacién a
través de consultas publicas o ciudadanas en el proceso de
adopcién de la medida. Si bien la participacién ciudadana
es un mecanismo valioso, no reemplaza la obligacién de
contar con mecanismos especificos para que los pueblos
indigenas y tribales puedan participar en la elaboracién
de los EIA. La situacién es especialmente preocupante
en Guatemala, donde adn no se cuenta con mecanismos
especificos para que los pueblos indigenas puedan ejercer
su derecho a la consulta y los tnicos disponibles son

aquellos propios de la participacién ciudadana'®.

3.2 Imprecision sobre el inicio
de la consulta

Una de las garantias del derecho a la consulta se refiere al
momento en que se realiza, y supone que se lleve a cabo
“desde las primeras etapas de la elaboracién o planificacién
de la medida propuesta, a fin de que los pueblos indigenas
puedan verdaderamente participar e influir en el proceso de
adopcion de decisiones™ . Si bien el momento exacto del
inicio de la consulta puede variar segin el tipo de medida,
actividad y/o sector de que se trate o el proceso que se
sigue para su aprobacién, los estindares internacionales
proporcionan una pauta clara en cuanto a que el momento
de la consulta debe asegurar que los pueblos indigenas
puedan efectivamente incidir en la toma de decisiones.
Puede verse que en el 4mbito interno existen dificultades
para cumplir con esta garantia.

119 Véase, Reglamento de Evaluacién, Control y Seguimiento Ambiental,
Acuerdo Gubernativo 431-2007, Titulo VIII.

120 Corte IDH. Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador. Fondo
y reparaciones. Sentencia de 27 de junio de 2012. Serie C No. 245, parr.
167 y parr. 180-182. Corte IDH. Caso del Pucblo Saramaka. Vs. Surinam.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
28 de noviembre de 2007. Serie C No. 172, pérr. 133.

Fundacion para el Debido Proceso

En Bolivia, dada la ausencia de un mecanismo para
consultar previamente medidas que afecten a los pueblos
indigenas, se han dado casos de procesos de consulta con
posterioridad a su adopcién'?'. Un aspecto a destacar es
que la Ley de Hidrocarburos dispone que la consulta deba
realizarse tanto de modo previo a la licitacién, autorizacién,
contratacién, convocatoria y aprobacién de las medidas,
obras o proyectos hidrocarburiferos como antes de la
aprobacién de los estudios de EIA'?. No obstante, en la
préctica se aplica la consulta solo en el segundo momento,
con lo cual, a pesar de contar con una legislacién positiva,
su falta de implementacién efectiva limita la capacidad de
incidencia de los pueblos indigenas, y la reduce a aspectos
ambientales y compensatorios.

La normativa peruana'” y chilena'*

otorgan ciertas
salvaguardas para que la consulta a los pueblos indigenas
sea previa; no obstante, deja un margen de discrecionalidad
para que las entidades estatales apliquen esta garantia en
los procedimientos especificos de toma de decisiones
en cada sector. En cuanto a Colombia, la Direccién de
Consulta actia a partir de la solicitud de certificacién de
presencia de comunidades étnicas que permite determinar
si corresponde dar inicio a un proceso de consulta. Respecto
a la oportunidad en que esta solicitud debe ser presentada,
el Decreto 2613 de 2013 dispone momentos especificos
para cada sector, en los que las entidades publicas o

121 El ejemplo mésilustrativo es el proyecto carretero sobre el TIPNIS, respecto

del cual se realiz6 un proceso de consulta—no exento de cuestionamientos—
cuando el proyecto ya se encontraba en implementacién. Véase, FIDH/
APDHB. (2013). Bolivia: informe de verificacion de la consulta realizada en
el territorio indigena Parque Nacional Isiboro-Sécure. Abril, 609e.

12 Ley de Hidrocarburos, articulo 115.

B Ello se afirma teniendo en cuenta la definicién de la finalidad de la
consulta en el sentido de “garanti[zar] su inclusién en los procesos de
toma de decisién del Estado” segin el articulo 3 de la Ley de Consulta
Previa, la incorporacién del principio de oportunidad en el articulo
4.a) de la Ley de Consulta y el mandato de que las entidades estatales
identifiquen “bajo responsabilidad” las medidas objeto de consulta,
fase que da inicio al proceso contenido en el articulo 9 de la Ley. Cabe
mencionar que en aplicacién de esta normativa, en el Perd las consultas
en el sector hidrocarburo vienen teniendo lugar antes de la licitacion de
los lotes petroleros.

124 Si bien el Decreto Supremo 66 no establece un momento preciso, enfatiza
que “el 6rgano responsable siempre realizard la consulta previa antes de
la dictacién de la medida administrativa” y para el caso de las medidas
legislativas, dispone que serd antes del envio del mensaje presidencial al
Congreso Nacional. Decreto Supremo 66 de 2013, articulo 11.


https://www.fidh.org/IMG/pdf/bolivia609esp2013.pdf
https://www.fidh.org/IMG/pdf/bolivia609esp2013.pdf
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ejecutores de los proyectos deben elevar la solicitud. No en

todos los casos dicha previsién legal garantiza el cardcter

previo de la consulta'®.

125 Por ejemplo, en materia de hidrocarburos dispone que “[se] solicitard

la certificacién una vez se hayan adjudicado y suscrito los contratos de
las dreas hidrocarburiferas ofrecidas en los procesos competitivos o de
asignacion directa”. Decreto 2613 de 2013, articulo 5.

En el caso de Brasil, la ausencia de una norma
centralizada y la dispersién entre diferentes ministerios
y sectores del gobierno de la potestad para realizar la
consulta conlleva a una gran imprecisién sobre el momento
en el que la misma debe ser llevada a cabo. Una situacién
similar se presenta en Guatemala, donde esta garantia no
se cumple por la ausencia de mecanismos especificos para
hacer realidad este derecho.
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Recomendaciones

partir del andlisis de la situacién en seis paises

de la regién, el presente informe evidencia los

desafios que enfrenta el derecho a la consulta y
consentimiento previo, libre e informado para constituirse
en un mecanismo que permita garantizar los derechos
humanosdelospueblosindigenasfrentealaimplementacién
de proyectos extractivos, de infraestructura, asi como otras
decisiones que afectan sus intereses. Aunque ha sido
posible advertir ciertos avances, se requiere un conjunto
de acciones por parte de los distintos actores involucrados
en el proceso de implementacién si se le quiere consolidar
como un derecho que permita compatibilizar intereses
gubernamentales y corporativos con los derechos
humanos. Con base en el anilisis realizado, se formulan
las siguientes recomendaciones a los gobiernos de Bolivia,
Brasil, Chile, Colombia, Guatemala y Peru:

1. Profundizar esfuerzos para proteger el goce efectivo
del derecho a la tierra y territorio de los pueblos
indigenas, asegurdndoles la propiedad colectiva y
otros derechos conexos, a la luz de los estindares
internacionales aplicables.

2. Adoptar las medidas necesarias para definir, mediante
la efectiva consulta con los pueblos indigenas, el modo
de incorporacién de los estindares internacionales
sobre el derecho a la consulta y consentimiento
previo, libre e informado en el ordenamiento interno.
Lo anterior, ya sea a través de normas y reglamentos
generales o por medio de protocolos especificos
aplicables a los diferentes pueblos indigenas,
teniendo en cuenta el Convenio 169 de la OIT, la
Declaracién de la ONU sobre Pueblos Indigenas y
los pronunciamientos de los érganos internacionales
de derechos humanos.

3. Modificar o eliminar las medidas legislativas,
administrativas o de otra indole identificadas en
el presente informe que impiden el pleno ejercicio
del derecho a la consulta previa, libre e informada,
asegurando la participacién de los pueblos indigenas.

Abstenerse de autorizar y adoptar medidas que afecten
las tierras y territorios de los pueblos indigenas y
prevenir que terceros lo hagan sin el cumplimiento de
las garantias del derecho ala consultay consentimiento.
Lo anterior incluye las concesiones extractivas, planes
o proyectos de desarrollo o inversién que restrinjan el
goce de los recursos naturales de los pueblos indigenas
o afecten su territorio.

Asegurar que sea sometida a consulta y, en su caso
al consentimiento previo, libre e informado, toda
medida legislativa o administrativa susceptible de
afectarles directamente a los pueblos indigenas.

Asegurar que la identificacién de los sujetos de
la consulta sea compatible con los estindares
internacionales, observando el tiempo que sea
necesario para averiguar con las comunidades
o pueblos consultados cuiles son sus entidades
representativas que deben participar de los procesos
de consulta.

Fortalecer y, de ser necesario, crear la institucionalidad
estatal responsable por consultar a los pueblos
indigenas, teniendo en cuenta los siguientes
lineamientos:

7

*» asignar a la instancia competente el rol de garante
de derechos y el liderazgo en todo el proceso de
consulta, lo que supone autonomia, capacidad de
decisién y el empoderamiento necesario dentro
del aparato estatal y en su relacién con otros
sectores;

% otorgarle la capacidad necesaria para canalizar las
demandas, pedidos o reclamos surgidos durante
el proceso de consulta a las instituciones estatales

COIantCI’ltCS',

#» dotarle de los recursos humanos y financieros

suficientes y adecuados;

“» garantizar la presencia descentralizada del

organismo;
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< proveerle un equipo multidisciplinario y, de
preferencia, con participacién de personas
indigenas;

*» disponer la participacién activa de entidades que

observen el proceso, tales como el Ministerio

Publico, las Defensorias del Pueblo u otras

instituciones nacionales de derechos humanos

equivalentes;

.

¢ destinar los mayores esfuerzos posibles para
capacitar a los funcionarios publicos en puestos
clave para la aplicacién efectiva del derecho a la
consulta.

Asegurar que los estudios de impacto social y
ambiental cuenten con la licencia y mecanismos
de consulta disefiados con los mds altos estindares.
Dicho proceso debe contar con la plena participacién
de los pueblos indigenas y debe ser realizado por

Fundacion para el Debido Proceso

10.

11.

instituciones estatales competentes o entidades
independientes y técnicamente capacitadas, bajo

estricta supervisién del Estado.

Asegurar que los pueblos y comunidades indigenas
que hayan sido afectados por proyectos de desarrollo
sin la debida consulta previa accedan a mecanismos de
reparacién efectivos que permitan prevenir y mitigar
la vulneracién de sus derechos.

Tomar acciones para sistematizar las consultas
realizadas y por realizarse, dando acceso publico a esta

informacién.

Identificar y establecer indicadores y sistemas

de monitoreo accesibles puablicamente  sobre
la implementacién de la legislacién y politicas
destinadas a hacer efectivo el derecho a la consulta y

consentimiento previo, libre e informado.
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