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INTRODUCCION

L respeto a los derechos de los pueblos indigenas y tribales es un componente

esencial en la construccion de sociedades democraticas. Sin embargo, con

frecuencia los Estados de la region adoptan decisiones inconsultas que afectan
a los referidos pueblos, lo que propicia conflictos saciales y agudiza la desconfianza
hacia sus gobiernos, producto de siglos de politicas publicas basadas en la asimilacion
cultural, violenciay discriminacion. Ante la creciente conflictividad social derivada del
avance de megaproyectos de infraestructura, la consulta y el consentimiento previo,
libre e informado (CPLI) se han convertido en algunas de las principales respuestas,
en Méxicoy en otros paises de América Latina, a la demanda de los pueblos indigenas
para que se reconozca el derecho a la libre determinacion y autonomia.

En México, no ha sido hasta el 2013 que la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
comenzo a emitir resoluciones amparando el mencionado derecho fundamental.
No existe en el pais una ley general que regule la consulta y CPLI, por lo que los
operadores estatales se han guiado, en general, por los lineamientos de un protocolo
saobre consulta elaborado por la Comision Nacional para el Desarrollo de los Pueblos
Indigenas (CDI)%. A partir del 2013, la llamada “reforma energética” establecié que, para
la procedencia de proyectos energéticos, de hidrocarburos y de la industria eléctrica,
se deben realizar procesos de consulta para obtener el consentimiento libre e
informado cuando los pueblos indigenas puedan verse afectados por las actividades
concesionadas. En esta linea, se han adoptado protocolos especificos para algunos
procesos de consulta vinculados al sector energetico®.

Los procesos de consulta que se han desarrollado en Méexico derivan, sobre todo,
de sentencias emitidas en acciones entabladas por las propias comunidades. LoS
procesos judiciales culminados o en curso no han estado exentos de criticas de
las comunidades, de organizaciones de la sociedad civil o, incluso, de organismos
supranacionales de derechos humanos. Es desalentador constatar que, a pesar de

1 Alolargodeladécadade 1990y 2000, los tribunales mexicanos conocieron una serie de amparos relacionados con
el derecho a la consulta y CPLI. Sin embargo, la mayoria absoluta fue decidida desfavorablemente a la pretension de
las comunidades. En el ambito de la justicia electoral, se emitieron algunas decisiones favorables, con anterioridad
a 2013, ordenando procesos de consulta previa. Al respecto, véase, por ejemplo, Caso Cheran, SUP-JDC 9167-2011).
2 CDI Protocolo para la implementacion de consultas a pueblos y comunidades indigenas de conformidad con
estandares del Convenio 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo sobre Pueblos Indigenas y Tribales en
Paises Independientes. Disponible en: https://www.gob.mx/cms/uploads/attachment/file/252234/CDI_Protocolo_
Consulta_Pueblos_Indigenas_2014.pdf

3 Estos son algunos ejemplos de protocolos de consulta que se han aprobado, en aplicacion de las disposiciones
reglamentarias de la Reforma Energética: Protocolo para la Consulta a la Tribu Yaqui sobre la construccion y
operacion del Gasoducto Sonora en territorio yaqui (segmento Guaymas—EL Oro.) https://www.gob.mx/cms/uploads/
attachment/file/15240/Protocolo_de_Consulta_Previa_a_Tribu_Yaqui__ulio_2014_.pdf. Protocolo del Proceso de
consulta previa, libre e informada a la comunidad indigena de Juchitan de Zaragoza, sobre la construccién y operacion
de un proyecto de generacion de energia eolica. https://www.gob.mx/sener/articulos/protocolo-del-proceso-
de-consulta?idiom=es. Protocolo de Consulta a Comunidades Nahuas y Totonacas sobre Proyecto Hidroeléctrico
(PUEBLA 1) https://www.gob.mx/sener/articulos/consulta-a-comunidades-nahuas-y-totonacas-sobre-proyecto-
hidroelectrico-puebla



IMPLEMENTACION DE LA CONSULTA Y CONSENTIMIENTO PREVIQ, LIBRE E INFORMADO

lo costoso y tardado de las acciones legales y de contar con sentencias firmes, las
comunidades no han logrado suspender los proyectos. Bicha realidad se evidencia
en el reiterado incumplimiento de las sentencias con relacion a la siembra de la
soya transgénica en territorio de las comunidades mayas de Campeche y Yucatan; la
construccion/operacion de un acueducto en territorio de la Tribu Yaqui en Sonora, y
la propuesta de modificacion del Decreto de Veda de 1967, para la extraccion de agua
en el caso de los Valles Centrales de Oaxaca.

En medio a los desafios enfrentados en México y en otros paises de la region,
se han discutido la adopcion de leyes, reglamentos y decretos, muchas veces
bajo el argumento de que la ausencia de un marco legal especifico compromete la
efectividad del citado derecho. Entre las razones expuestas por quienes defienden
esta posicion, destaca la alegada imposibilidad de implementar procesos de consulta
sin leyes especificasylanecesidad de conferir seguridad juridica tanto a los pueblos
indigenas como a las empresas inversionistas. En efecto, la principal motivacion
para la presentacion de proyectos de ley sobre la materia ha sido brindar seguridad
juridica a las empresas inversionistas y a la Administracion Publica, y no la necesidad
de garantizar los derechos de los pueblos indigenas.

El presente documento busca contribuir a esta discusion, a partir del analisis de
los estandares internacionales aplicables, del derecho comparado y de los desafios
enfrentados por otros paises de la region“. El analisis comparado esta enfocado en
los paises donde se han adoptado leyes o decretos especificos sobre la consulta
y CPLI (Chile y Peru); en aquellos donde existen iniciativas de ley sobre consulta y
CPLI en discusion (Colombia, Honduras y Guatemala); en donde se han detenido las
iniciativas de ley (Bolivia y Ecuador); en donde ha fracasado el intento de adoptar un
marco legal de alcance general (Brasil).

Asimismo, el documento examina tres procesos concretos de consulta previa en
la Peninsula de Yucatany en los estados de Oaxacay Sonora, a fin de valorar algunos
desafios para su implementacion en Meéxico. En los tres procesos se evidencia
como la ausencia de una politica estatal pautada en el respeto por los estandares
internacionales conllevan a un vacio institucional y a decisiones que generan una
profunda desconfianza de los pueblos y comunidades consultadas.

Ante el contexto descrito, el presente documento busca proporcionar insumos
pararesponder a las siguientes interrogantes:

4 Parte de lainformacion contenida en el presente documento, conrelacién a laimplementacion de la consultay CPLI
en otros paises de la region fue recogida y actualizada del informe Derecho a la Consulta y al consentimiento previo,
libre e informado en América Latina: Avances y desafios para su implementacion en Bolivia, Brasil, Chile, Colombia,
Guatemala y Pert. DPLF y Oxfam, agosto de 2015. Disponible en: http://www.dplf.org/sites/default/files/informe_
consulta_previa_2015_web-2.pdf


http://www.dplf.org/sites/default/files/informe_consulta_previa_2015_web-2.pdf
http://www.dplf.org/sites/default/files/informe_consulta_previa_2015_web-2.pdf
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1) ¢Esindispensable una ley sobre consultay CPLI parala debidaimplementacion
de dicho derecho fundamental?

2) ;Cuales son los aspectos inherentes a cualquier proceso de consultay CPL
que requieren algun tipo de normatividad estatal, ya sea a través de leyes
generales o de disposiciones sectoriales?

3) ¢Cuales mecanismos de implementacion han sido utilizados por aquellos
paises que no cuentan con marcos legales de alcance general sobre la
consulta previa?

4) Cuales son los riesgos, ventajas y desventajas de adoptar un modelo
de implementacién de la consulta y CPLI por medio de una ley, decreto o
reglamento?

5) Cuando se habla de “certeza juridica” como una de las motivaciones
principales, estamos hablado de certeza juridica para quien: ¢para los
pueblos indigenas afectados, o para las empresas y entidades del Estado con
intereses en los proyectos de inversion?

Para la elaboracion del presente informe, la Fundacion para el Debido Proceso
(DPLF por sus siglas en inglés) y Oxfam México realizaron entrevistas a integrantes de
entidades representativas de los pueblos indigenas, organizaciones de la sociedad
civil, instituciones estatales, académicos y academicas destacadas. Asimismo, se
contéconlavaliosacolaboraciénde los consultores Carlos Andrés Baquero (Colombial,
Juan Carlos Ruiz (Peru), Julia Dellasopa (Argentinal, Isabel Madariaga (Chile) y William
Vega (Costa Rica). La informacion relacionada con el marco legal aplicable en Mexico
y los hallazgos derivados de los tres procesos concretos de consulta en dicho pais
estuvieron a cargo de Claudia G6mez, Angeles Arcos y Tajin Villagémez.

El presente documento fue consolidado por DPLF y Oxfam México, y es el resultado
de la sistematizacion y analisis de las entrevistas realizadas, los insumos entregados
por consultores de los distintos paises y la informacion documental disponible.



. DESAFi0S PARA LA IMPLEMENTACION DE LA CONSULTA

Y CPLI EN OTROS PAISES DE AMERICA LATINA

1.1 Contexto general

n America Latina, los pueblos indigenas u originarios equivalen a mas del 8% del

total de la poblacion, y pertenecen a mas de 800 pueblos distintos®. Entre los

paises de la region, Mexico es el que tiene la poblacion indigena mas numerosa,
con mas de 155 millones de personas indigenas en el pais®. De los 22 paises que han
ratificado el Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), principal
tratado que consagra el derecho a la consulta previa, 14 son provenientes de la
region. De los 16 paises latinoamericanos con poblacion indigena, solo El Salvador y
Panama no han ratificado el referido convenio.

Pese al gran numero de adhesiones al principal tratado internacional que consagra
el derecho a la consulta previa, los paises de América Latina no estan exentos de
limitaciones al momento de legislar sobre dicho derecho. En general, se identifican,
al menos, tres grupos de paises, con relacion a los desarrollos legislativos sobre
la consulta y CPLI. El primer grupo esta conformado por los paises en donde existe
un marco normativo que aborda los procesos de consulta previa con algun grado
de sistematizacion. Bolivia, Chile, Colombia, Costa Rica, Ecuador, Panaméa y Perd
se encuentran en este peldafio. Ello no significa que los marcos normativos sean
completos o incluso compatibles con los estandares internacionales, sino que esos
paises han adoptado leyes, reglamentos o decretos que —con mayor o menor exito—
regulan los procesos de consulta en ciertos sectores economicos y de toma de
decision estatal.

En un segundo grupo se encuentran los Estados que han elaborado normas
especificas, que incluyen guias del Poder Ejecutivo (Guatemala), o iniciativas de ley
(Honduras). Por ultimo, se encuentran aquellos paises (Argentina, Brasil, El Salvador,
México, Nicaraguay Venezuela) en los que hay un avance nulo o poco significativo en
torno a la adopcion de normas dirigidas a reglamentar la implementacion de procesos
de consulta previa. De este modo, puede decirse que en la mayoria de paises
latinoamericanos con presencia de pueblos indigenas no se han producido aun
avances significativos en la implementacion de la consulta previa por medio de una
ley de alcance general (Pert) o normas sectoriales (Bolivia, Chile, Colombia, Ecuador
y Panamé)’. Costa Rica contiene una norma de alcance general, pero su ambito de
aplicacion se restringe al poder ejecutivo.

5 Comision Econdmica para América Latina, Los pueblos indigenas en América Latina. Avances en el ultimo decenio
y retos pendientes para la garantia de sus derechos. Santiago de Chile, 2014, pp. 6y 43.

6 Véase http://www.inegi.org.mx/saladeprensa/aproposito/2016/indigenas2016_0.pdf

7 Cristina Blanco, “Balance del Pert en el contexto regional: una mirada comparativa del derecho a la consulta previa
conrelacion a Colombia, Chile y Bolivia”. En: La implementacion del derecho a la consulta previa en Peru - aportes para
el analisis y la garantia de los derechos colectivos de los pueblos indigenas. Karina Vargas (compiladora), Lima, 2016.


http://www.inegi.org.mx/saladeprensa/aproposito/2016/indigenas2016_0.pdf
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Entre las décadas de 1980 y 1990, los procesos de reforma o de adopcion de
nuevas constituciones en Ameérica Latina fueron acompafiados de la superacion del
modelo integracionista de relacion Estado-pueblos indigenas, en el que éstos eran
reconocidos como sujetos colectivos de derecho, pero seria la Administracion Publica
lague seencargariaderepresentarlos en controversias con particulares o con 6rganos
del propio Estado. En algunos casos, como en la reforma constitucional argentina de
1994, los nuevos textos constitucionales pasaron a reconocer, por primera vez, la
preexistencia de los pueblos indigenas como colectivos culturalmente diferenciados.
A partir de la década de 1990, practicamente todos Estados de la regién, sea por
medio de sus constituciones o de interpretaciones de sus altas cortes, pasaron a
consagrar un modelo de relacién mas horizontal con oS pueblos originarios, en el
que la consulta previa seria una de las herramientas mas importante para el ejercicio
de la autodeterminacion de tales pueblos.

Una mirada comparativa a la situacion en Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Ecuador,
Guatemala, Honduras y Peru permite identificar al menaos tres niveles distintos de
reconocimiento constitucional de la consulta 'y CPLI. En un primer peldafio — el mas
garantista— se encuentran las Constituciones de Bolivia (2009)° y Ecuador (2008)¢,
que reconocen expresamente el derecho a la consulta, en términos similares a los
establecidos en los instrumentos internacionales.

En un segundo escalon se encuentran aquellos cuyas Constituciones si bien
no recogen de modo explicito el derecho a la consulta, contienen otros derechos
conexos. Es en este ambito donde estan la mayoria de los paises de la region, aunque
entre ellos se presentan diferencias en cuanto al grado de reconocimiento. Tenemos
asila Constitucion colombiana de 1991, que contiene numerosas disposiciones sobre
derechos de los pueblos indigenas que guardan una estrecha relacion con el derecho
alaconsultapreviay le sirven de fundamento'. Igualmente, la Constitucion de Perd de
1993 no contiene una disposicion expresa sobre el derecho a la consultalt, pero posee

8 La Constitucion Politica del Estado Plurinacional de Bolivia contiene el reconacimiento de la consulta previa como
parte de un sistema de gobierno democratico (articulo 11.11.1), la consulta para conformacion de autonomias indigena
originario campesinas (articulo 290, 293, 294y 295), la consulta sobre decisiones relacionadas con el medio ambiente
(articulo 342), y la consulta relacionada con la explotacion de recursos naturales y territorios indigenas (articulo 352
y 403).

9 Elarticulo 398 de la Constitucion de Ecuador establece que “toda decision o autorizacién estatal que pueda afectar
al ambiente deberd ser consultada a la comunidad.” Asimismo, sefiala que “la ley regularé la consulta previa, la
participacion ciudadana, los plazos, el sujeto consultado y los criterios de valoracion y de objecion sobre la actividad
sometida a consulta.”

10 Vease, entre otros, los articulos 1, 7, 63, 287, 329y 330 de la Constitucion colombiana de 1991. En relacion a la
incorpoaracion explicita del derecho a la consulta previa, libre e informada dentro de la Constitucién colombiana, es
necesario ver la Ley 21 de 1991 que ratifico el Convenio 169 de la 0IT y hace parte del bloque de constitucionalidad.
11 La Constitucion peruana, ademas del derecho a la participacion politica, reconoce las “consultas populares” en
los articulos 176, 178, 181, 182, 184y 185, como una forma de participacion de los ciudadanos en general, pero no
como derechos especificos de los pueblos indigenas.
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articulos referidos a derechos de los pueblos indigenas que le sirven de fundamento'@.
La Constitucion de Brasil de 1988 contiene también disposiciones que reconocen una
serie de derechos a los pueblos indigenas y comunidades afrobrasilefias, conocidas
como “quilombolas™.

La Constitucion de Guatemala de 1985 tampoco cuenta con disposiciones sobre
consulta previa, aungue recoge ciertos derechos conexos de los pueblos indigenas!“.
Desde la reforma constitucional de 1994, la Constitucion de Argentina consagra, en
su articulo 75, literal 17, la preexistencia étnicay cultural de los pueblos indigenast®.
Dicha disposicion ha servido para interpretar las normas infraconstitucionales que
disponen sobre la consulta y CPLI en el pais.

Finalmente, en un ultimo escalon, se encuentran aguellas pocas Constituciones que
carecen de normas especificas que reconocen derechos de los pueblos indigenas.
La Constitucion de Honduras de 1982 es bastante escueta en la materia, dedicando
solamente un articulo a tales pueblos, en el capitulo relacionado a la reforma
agraria®®. Las Constituciones de Chile de 1980 y de Costa Rica de 1949 son las Unicas
en America Latina que no cuentan con disposiciones especificas que reconozcan
derechos indigenas ni el derecho a la consulta previa. En el caso de Costa Rica,
una reforma constitucional realizada en el 2015 modifico el articulo 1° de la Carta
Politica, y establecio que el pais es una “Republica democratica, libre, independiente,
multietnica y pluricultural’”.”

La recepcion de los estandares internacionales por parte de los Estados es un
elemento clave para la debida implementacion de los derechos humanos en general
y de la consulta y CPLI en particular. Un primer aspecto de dicha recepcion es el
rango o jerarquia que se otorga a los tratados de derechos humanos. Al respecto, la
mayoria de los paises de América Latina otorga rango constitucional a los tratados de
derechos humanos en sus ordenamientos nacionales. En algunos casos, es la misma

12 Entre las disposiciones relevantes de la Constitucién peruana se encuentran los articulos 2, 19, 88, 89, 149y 191.
13 Véase, en particular, el capitulo titulado “De los Indigenas” (Dos indios) y el articulo 68 del Acto de las Disposiciones
Constitucionales Transitorias referido a los derechos territoriales de las comunidades afrobrasilenas.

14 Veéase, Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, articulos 58, 60, 62, 66, 67y 68.

15 Elarticulo 75 de la Constitucion argentina detalla las atribuciones del Congreso de la Republica y establece, en
elliteral 17, las siguientes:

Reconocer la preexistencia étnica y cultural de los pueblos indigenas argentinos. Garantizar el respeto a su
identidad y el derecho a una educacion bilingie e intercultural; reconocer la personeria Juridica de sus comunidades,
y la posesiony propiedad comunitarias de las tierras que tradicionalmente ocupan; y regular la entrega de otras aptas
y suficientes para el desarrollo humano; ninguna de ellas seré enajenable, transmisible ni susceptible de gravdmenes
0 embargos. Asegurar su participacion en la gestion referida a sus recursos naturales y a los demas intereses que los
afecten. Las provincias pueden ejercer concurrentemente estas atribuciones.

16 Articulo 346.- Es deber del Estado dictar medidas de proteccion de los derechos e intereses de las comunidades
indigenas existentes en el pais, especialmente de las tierras y bosques donde estuvieren asentadas.

17 A'suvez, el articulo 76 determina el deber del Estado de velar por el “mantenimiento y cultivo de las lenguas
indigenas nacionales.”
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Constitucion la que establece el rango constitucional de esos tratados, mientras
en otros, son las altas cortes las que han hecho este reconocimiento. Entre las
constituciones que disponen expresamente el rango constitucional de los tratados
de derechos humanas, se encuentran las de Argentina!é, Bolivia'®, Colombia?, Costa
Rica®, Ecuador®®y Guatemala?.

Unsegundoaspectorelevanteeslaincorporacion, enelbloque de constitucionalidad,
de los instrumentos o pronunciamientos internacionales sobre el derecho a la
consulta y el CPLI, con lo cual componen el parametro de evaluacion de la validez
sustantiva de las leyes y actos del Poder Ejecutivo. Un numero cada vez mas amplio
de tribunales constitucionales de la region se ha adherido a la doctrina del bloque de
constitucionalidad y afirmado que los instrumentos internacionales sobre el derecho
a la consulta previa forman parte del mismo?“.

Debetenerseencuenta, ademas, elvalorque hanrecibidolas decisiones emanadas
delasinstanciasinternacionalesdederechoshumanosenlosordenamientosjuridicos.
Al respecto, se encuentran decisiones del 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 Chile aplican los instrumentos internacionales de derechos
humanos conforme a la interpretacion que de los mismos hacen los respectivos
organos supranacionales?®. La Corte Constitucional de Colombia ha recogido también
la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (IDH) en la
materia?’ y el Tribunal Constitucional peruano ha reconocido el caracter vinculante
de la jurisprudencia de la Corte Interamericana y de los pronunciamientos de la OIT?.

18 Constitucion de la Nacion Argentina, art. 75 inc. 22.

19 Constitucion del Estado Plurinacional de Bolivia, articulos 410y 13. IV.

20 Constitucion Politica de la Republica de Colombia, articulo 93.

21 Constitucion de Costa Rica, articulos 7y 48.

22 Constitucion de la Republica del Ecuador, articulos 11.3, 417 y 426.

23 Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, articulos 44y 46.

24 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. Opinion
Consultiva de 18 de mayo de 1995; Peru. 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. Asociacion
Interétnica de Desarrollo de la Selva Peruana (AIDESEP). Sentencia de 11 de noviembre de 2009.

25 Tribunal Constitucional Plurinacional. Sentencia N.° 2003/2010-R del Expediente N.° 2008-17547-36-RAC. 25 de
octubre de 2010, Considerando III.5.

26 Corte de Apelaciones de Santiago. Caso Miguel Angel Sandoval Rodriguez. Rol 11.821-2003, Cons. 49y 50.

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

28 Tribunal Constitucional. EXP. N.° 725-96-AA/TC, f.j. 1; EXP. N.° 632-2001-AA/TC, f.j. 3; EXP. N.° 1396-2001-AA, f.|.
7; EXP. N.° 008-2005-PI/TC, f.j. 17; EXP. N.° 008-2005-PI/TC, f.j. 52. Especial mencion merece la sentencia del Tribunal
Constitucional en el “Caso Panamericana” recaida en el expediente N.° 04617-2012-PA/TC, de manera particular, los
fundamentos juridicos 5, 13, 14, donde se desarrolla incluso el control de convencionalidad. Conviene mencionar
que el articulo V del Titulo Preliminar del Codigo Procesal Constitucional, aprobado por Ley N.° 28237, reconoce el
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La Carta Politica de Costa Rica contiene normas de apertura®

que, segun la Sala Constitucional de la Corte Suprema de

Seg(jn la Corte Justicia, permiten incorporar la Convencion Americana y otros
Suprema de tratados internacionales de derechos humanos al ordenamiento
interno, con el rango jerarquico equivalente al de las propias
normas constitucionales®. En lo relativo a la apertura respecto
del Convenio numero 169 de la OIT, la Sala Constitucional ha
sostenido, desde 1993, que “lejos de contener enfrentamientos

Costa Rica, “el
Convenio 169
refleja los mas

caros valores con la Constitucion [...] el Convenio refleja los mas caros valores

de nuestra de nuestra nacionalidad democratica, desarrollando los derechos
nacionalidad humanos de los indigenas costarricenses y puede ser un punto
democratica” de partida para iniciar una revision de la legislacion secundaria

para adaptarla a estas necesidades”®.

En los paises aqui examinados se pueden diferenciar tres escenarios en la
implementacion legal del derecho a la consulta y consentimiento: (i) los que cuentan
con un cuerpo juridico especifico, como es el caso de Chile, Costa Ricay Perd, (i los
que estan en un proceso de aprobacion de una ley especifica, y (i) los que, como
Mexico, no cuentan con una ley o que han hecho intentos fallidos por adoptarla. Se
describen a continuacion los aspectos mas relevantes del proceso de adopcion de
los respectivos marcos legales sobre la consulta en diferentes paises®.

El Convenio 169 de la OIT fue incorporado al ordenamiento argentino por medio

caracter vinculante de las decisiones de la Corte IDH. En un no muy reciente Pleno Jurisdiccional de la Corte Suprema
en material Constitucionaly Contencioso Administrativo, publicado el 2 de febrero del afio 2016, la Corte Suprema del
Peru estableciot la obligacion de los jueces de todo el pais, de realizar el control de convencionalidad cuando realicen
el control difuso. Esto significa que, al momento de aplicar las normas legales y reglamentarias, los jueces deben
evaluar si son compatibles con los tratados internacionales y con la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos.

29 Por clausulas o normas de apertura se entiende aquellas disposiciones o resoluciones mediante las cuales el
Estado integra el Derecho Internacional de los Derechos Humanos en el orden juridico nacional. Puede manifestarse
mediante reformas constitucionales o bien, jurisprudencia constitucional, que establecen la jerarquia constitucional
o0 supra-constitucional. Manuel Gongora Mera. La Difusion del Blogue de Constitucionalidad: pp.303-304 y Armin von
Bogdandy. lus Constitutionale Commune en América Latina: una Mirada a un constitucionalismo transformador: p.4.
30 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, "Acciones de inconstitucionalidad, voto 18643 de 12 de
noviembre de 2014”, expediente 14-009379-0007-C0, 11:30, considerando V y “Recursos de amparo, voto 6247 del
9 de mayo de 2013", expediente 13-008162-0007-C0, 14:15 considerando VII. Por otro lado, las sentencias 6247 del
9 de mayo de 2013; 12703 de 1 de agosto de 2014y 18643 de 12 de noviembre de 2014, de la Sala Constitucional,
hacen referencia explicita al deber del Estado de llevar a cabo un control de convencionalidad en los términos de la
jurisprudencia de la Corte IDH.

31 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, voto 14522 de 8 de septiembre de 2017, considerando IV,
retomando lo determinado en el voto 3003 7 de octubre de 1992, considerando 9.

32 Lainformacion contenida en esta seccion esta actualizada hasta abril de 2018.
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de la Ley Nacional N° 24.071 de 1992y entré en vigencia el 3 de julio de 2000. Como se
ha indicado previamente, en Argentina, la reforma constitucional de 1994 incorporo
el articulo 75, inciso 17, a traves del cual se asegura a los pueblos indigenas la
participacion en la gestion de sus recursos naturales y en las decisiones estatales
que los afecten. Bajo el regimen federal de gobierno, el Congreso Nacional tiene la
competencia para establecer las leyes necesarias para la proteccion minima de los
derechos de los pueblos indigenas, mientras que las provincias pueden promulgar
normas complementarias y de mayor proteccion al respecto.

En mayo de 2016, el bloque politico justicialista presentd un proyecto de Ley de
Consulta a las Poblaciones Indigenas ante la Camara de Diputados®. Sin embargo,
hasta el dia de hoy el tramite parlamentario del proyecto no ha presentado un avance
significativo. Ante este panoramay, como se explicaré a continuacion, los parametros
de actuacion estatal se derivan particularmente de los instrumentaos internacionales
aplicables, ciertas normas sectoriales y la jurisprudencia desarrollada por los
tribunales internos e internacionales.

Entre las normas internas pertinentes, la Ley Nacional N° 26.331% establece
Presupuestos Minimos de Proteccion Ambiental de los Bosques Nativos que deberan
serrespetados en todo el territorio nacional. Alli se dispone que, para el otorgamiento
de una autorizacion de desmonte de bosques, debera realizarse una evaluacion
de impacto ambiental que debera incorporar datos sobre la situacion actualizada
de los pueblos indigenas que pudieran ser afectados. Ademas, dispone que, para
los proyectos de desmontes de bosques nativos, debe garantizarse el acceso a la
informacion de los pueblos indigenas que pudieran resultar impactados®.

Existen otras normas internas que regulan especificamente la situacion de los
pueblos indigenas. Por ejemplo, la ley N° 26.160%, sobre Emergencia en Materia de
Posesion y Propiedad de las Tierras, ordena tanto la suspension de los desalojos
sobre las tierras que tradicionalmente ocupan las comunidades indigenas, como la
realizacion delrelevamiento técnicojuridico catastralde los territorios reivindicados®.

Asimismo, el decreto 672/2016 crea el Consejo Consultivo y Participativo de los
PueblosIndigenas, conformado por representantesindigenas. Dichanorma establece,
entre los objetivos del Consejo, la generacion de un dialogo intercultural para que
las comunidades indigenas intervengan en los procesos de toma de decisidn sobre

33 Congreso de la Nacién Argentina. Camara de Diputados. Texto completo del proyecto disponible en: http://www.
hcdn.gob.ar/proyectos/textoCompleto.jsp?exp=2531-D-20168tipo=LEY

34 Sancionada el 28 de noviembre de 2007.

35 Articulos 24 y 26. Texto completo de la ley disponible en: http://servicios.infoleg.gob.ar/infoleginternet/
anexos/135000-139999/136125/norma.htm

36 Sancionada el 1 de noviembre de 2006.

37 Texto  completo de la ley disponible en:  http://servicios.infoleg.gob.ar/infoleginternet/
anexos/120000-124999/122499/norma.htm
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http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/120000-124999/122499/norma.htm
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medidas legislativas y/o administrativas que las afecten directamente®. El decreto
y la manera como se dio la creacion del Consejo han sido criticados por algunas
organizaciones de la sociedad civil, sobre todo debido a la ausencia de consulta con
todos los pueblos indigenas involucrados; a la falta de tratamiento de las demandas
de propiedad colectiva de la tierray, finalmente, al hecho de que el decreto buscaria
dispersar a los pueblos indigenas, organizando a algunos de ellos alrededor de un
6rgano dependiente del gobierno®.

Es importante mencionar que ni la Ley Nacional de Hidrocarburos N°® 17.319 ni
el Cédigo de Mineria (Ley N° 19139“) mencionan la consulta a los pueblos indigenas
que pudieran resultar afectados por proyectos en los respectivos sectores. Por su
parte, la Ley General del Ambiente N° 25.675% establece un supuesta de participacion
ciudadana genérico y no vinculante para la autorizacién de actividades que puedan
impactar negativamente elambiente®, sin especificar la obligatoriedad de la consulta
y CPLL

En este contexto, desde diversas organizaciones de la sociedad civil* se viene
sosteniendo que, tanto a nivel federal como provincial, predominan practicas
discrecionales para elegir en qué casosy bajo qué modalidades se activa la obligacion
de realizar consulta y CPLI. Como consecuencia de ello, algunas comunidades han
elaborado sus propios protocolos de consulta previa. Por ejemplo, desde el Encuentro
Nacional de Organizaciones Territoriales de Pueblos Originarios (ENOTPQ)*, se ha
elaborado un documento que integra las cosmovisiones e instituciones representativas
indigenas. En julio de 2014, ENOTPO presentd un anteproyecto de ley sobre consulta y
CPLI ante legisladores del Congreso de la Nacion“e. Sin embargo, dicho proyecto aln no
ha ingresado formalmente para su tratamiento legislativo en el Congreso.

38 Articulo 2. Texto completo del decreto dispaonible en: http://servicios.infoleg.gob.ar/infoleginternet/
anexos/260000-264999/261285/norma.htm

39 Centro de Estudio Legales y Sociales. CELS. Informe “Examen Periddico Universal. Aporte al Examen de Argentina,
2017. Derechos de los Pueblos Indigenas”, parr. 7.3. Disponible en: http://www.cels.org.ar/especiales/examenonu/
wp-content/uploads/sites/13/2017/10/EPU2017DerechosPueblosindigenasconAnexo.pdf

40 Sancionada el 23 de junio de 1967.

41 Sancionado el 25 de noviembre de 1886.

42 Sancionada el 6 de noviembre de 2002.

43 Articulos 19, 20y 21.

44 Las organizaciones que se han pronunciado en este sentido son: Observatorio en Derechos Humanos y Pueblos
Indigenas (ODHPI), la Red Agrofarestal Chaco Argentina (REDAF), la Asociacion de Abogados en Derecho Indigena (AADI),
Acompafiamiento Social de la Iglesia Anglicana del Norte Argentino (ASOCIANA], la Asociacion Civil por los derechos de
los Pueblos Indigenas (ADEPI-Formosal, el Centro de Estudios Legales y Sociales (CELS), la Junta Unida de Misiones
[JUM-Chaco), la Asamblea Permanente por los Derechos Humanos (APDH), el Equipo Nacional de la Pastoral Aborigen
(ENDEPA), OCLADE (Obra Claretiana para el Desarrollo), la Maestria en Derechos Humanas de la Universidad Nacional
de Salta y la Comision de Juristas Indigenas de la RepUblica Argentina (CJIRA]. Ver Informe CELS antes citado [cita 8).
45 ENOTPO se encuentra conformado por 45 organizaciones que nuclean a 27 pueblos preexistentes y mas de 1500
comunidades. Para ver listado completo de arganizaciones, ver: http://enotpo.blogspot.com.ar/2012/01/ecuentro-
nacional-de-organizaciones.html

46 Ver http://enotpo.blogspot.com/2014/07/enaotpo-presentacion-de-un-protocolo.html
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Otro ejemplo de protocolo de auto-consulta es el de las comunidades indigenas
de la Cuenca de Salinas Grandes y Laguna de Guayatayoc. Estas comunidades,
motivadas por conflictos derivados de la extraccion de litio en su territario, redactaron
un documento que detalla los pasos a seguir en el procedimiento de consulta y
CPLI. Dicho documento incorpora los estandares internacionales y los adaptan a su
contexto especifico como comunidades salineras, atendiendo el modo particular de
vinculacion con su territorio ancestral.

Otro de los caminos que las comunidades han seguido con el fin de buscar la
proteccion de sus derechos ha sido a traves del ejercicio de acciones judiciales. Uno de
los casos mas emblematicos es el de la Asociacion de Comunidades Aborigenes “Lhaka
Honhat”, que actualmente se encuentran en tramite ante la Corte Interamericana de
Berechos Humanos. En dicho caso se alega la falta de reconocimiento legal de su
territorio tradicional; la construccion de obras y exploracion de
hidrocarburos sin que se hubiese realizado la consulta previa y

la tolerancia estatal a que particulares instalen cercos y realicen “El mas reciente
accionesdeimpactosobreelterritoriodelas comunidades®. Desde proyecto de obra
1995, Lhaka Honhat ha interpuesto acciones administrativas y ~ Sobre los territorios
judiciales para suspender dichos proyectos y, sibien las acciones en cuestion es el

judiciales han llegado hasta la Corte de Suprema de Justicia de ~ del Gasoducto del

la Nacion, ésta ha resuelto sin pronunciarse sobre el fondo del Noroeste Argentino,
asunto®. El més reciente proyecto de obra sobre los territoriosen €N relacion con el cual
cuestion es el del Gasoducto del Noroeste Argentino, en relacién  diversas comunidades
con el cual diversas comunidades manifestaron su oposicidn manifestaron su
debido a que no se ha desarrollado ningin procedimiento de oposicion”
consulta previa.

Otro caso relevante es el de la Comunidad Aborigen Santuario Tres Pozos, quienes
a traves de la via judicial de amparo reclamaron la efectividad de sus derechos de
participacion y consulta con relacion a los proyectos de explotacion de litio y borato
enlazonade lalaguna Guayatayocy Salinas Grandes, Provincia de Jujuy. En diciembre
de 2011, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion convoco a una audiencia publica
en relacion con el caso®. Sin embargo, en 2016, organizaciones de la sociedad civil

47 Kachi Yupi. Huellas de la Sal, 2015. Disponible en: http://naturaljustice.org/wp-content/uploads/2015/12/
Kachi-Yupi-Huellas.pdf

48 La Comision Interamericana sometio el caso a la jurisdiccion de la Corte el 1 de febrero de 2018, porque considerd
que Argentina no cumplié con las recomendaciones contenidas en el Informe de Fondo. Ver informe de prensa de la
CIDH. Disponible en: http://www.oas.org/es/cidh/prensa/comunicados/2018/035.asp

49 VerInforme CELS antes citado (cita 39), parr.7.4

50 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, CSIN. “Asociacién de Comunidades Aborigenes Lhaka Honhat ¢/ Provincia
de Salta, Recurso de Hecho”, A.L47XXXIIl; “Asociacién de Comunidades Indigenas Lhaka Honhat c/Pader Ejecutivo de la
Provincia de Salta, Recurso de Hecho”, A.182XXXVII; “Asociacion de Comunidades Indigenas Lhaka Honhat ¢/ Provincia
de Salta, Accion Declarativa de Certeza”, ALS96XLI.

51 CSIN “Comunidad Aborigen Santuario Tres Pozos y otros ¢/ Provincia de Jujuy y otros, Amparo”, C.1196.XLVI. EL
video de la realizacion de la audiencia publica puede visualizarse en: https://www.youtube.com/watch?v=v4n0SMbP
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informaron que la Mesa de Pueblos Originarios de la Cuenca de Guayatayoc y Salinas
Grandes continuaron denunciando la violacion de su derecho a la consulta®.

El Convenio 169 de la OIT fue incorporado al ordenamiento juridico de Bolivia con la

Ley 1257 de 1991. Bolivia cuenta ademés con la Ley 3760 de 2007 que “[elleva a rango

de Ley de la Republica los 46 articulos de la Declaracion de las Naciones Unidas sobre

los derechos humanos de los pueblos Indigenas, siendo el primer pais del mundo

en convertirlo en una norma nacional”. Existen también en el ordenamiento interno

boliviano otras normas especificas relativas al derecho a la consulta, principalmente

en el ambito hidrocarburifero®y electoral*. En el &mbito de la mineria, la Ley N° 535

de 2014 contempla el derecho a la consulta previa a los pueblos

En Bolivia, “la indigena, originarios campesinos, comunidades interculturales

y pueblo afroboliviano. A su vez, el Reglamento de Otaorgaciony

Ley N°® 535 de Extincion de Derechos Mineros subraya, en su articulo 28, el deber

2014 contempla  de realizar la consulta previa en las solicitudes de suscripcion de

el derecho a la contratos administrativo-minero. El marco legal aplicable a la

actividad minera en Bolivia establece el plazo maximo de cuatro

meses para la conclusion del proceso de consulta, computado

a los pueblos desde la ultima notificacion a los sujetos de la consulta. En lo

indl'genas” que se refiere a las actividades de hidrocarburos, la Ley de N°

3058 establece que el proceso de consulta debe realizarse

en dos momentos: “al Previamente a la licitacion, autorizacién, contratacion,

convocatoria y aprobacion de las medidas, obras o proyectos hidrocarburiferos, y b)

previamente a la aprobacion de los estudios de evaluacion de impacto ambiental.” A

su vez, el Reglamento de dicha ley contempla las siguientes fases: “1. coordinacion

e informacion; 2. organizacion y planificacion; 3. ejecucion de la consulta y 4.

concertacion”®. La reglamentacion de la Ley 3058 vulnero el espiritu de la misma.

En efecto, el Decreto Supremo 2498, que reglamenta la citada ley, transformo la

consulta en un mero formalismo y el CPLI ya no es el objeto del proceso de consulta,

sino la aprobacion de la operacion petrolera consultada, contrariando los estandares
internacionales aplicables.

consulta previa

dPASlist=PLgOUKPBOECHlIgcV-g3bvj77PXAO0XUJiH

52 Amnistia Internacional. Ver: http://www.territorioindigena.com.ar/Casos?id_conflicto=207

53 Bolivia cuenta con una Ley de Hidrocarburos (Ley N.° 3058 de 2005), el Reglamento de Consulta y Participacion
para Actividades Hidrocarburiferas (Decreto Supremo N.° 28033, modificado por los Decretos Supremos N.° 29574 y
2298]) y el Reglamento de monitoreo socio-ambiental en actividades hidrocarburiferas dentro del territorio de los
Pueblos Indigenas Qriginarios y Comunidades Campesinas (Decreto Supremo N.° 29103 de 2007).

54 Ley del Régimen Electoral (Ley N.° 26 de 2010), cuyo capitulo IV se refiere al “Proceso de Consulta Previa”.

55 Buenas préacticas de las defensorias del pueblo de Bolivia, Colombia, Ecuador y Perl en procesos de consulta
previa, Lima, julio de 2017, p. 27. Disponible en: https://business-humanrights.org/sites/default/files/documents/
GIZ_BuenasPraGestion_16082017BAJA.pdf
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Mientras en el sector de hidrocarburos la autoridad competente para realizar los
procesos de consulta es el Ministerio de Hidrocarburos, a través de su Direccidn
General de Gestion Socioambiental, en el sector de mineria intervienen tanto la
Autoridad Jurisdiccional Administrativa Minera (responsable por identificar, convocar
y realizar reuniones de deliberacién con los sujetos de la consulta) y el Servicio
Intercultural de Fortalecimiento Democratico (con el mandato de observar y acompafar
el proceso de consulta). Durante los procesos de consulta, los Planes de Trabajo que
presentan los operadores mineros no incluyen la informacién ambiental requerida. En
general, tales planes no contienenunamatrizde identificacion de impactos ambientales
sabre los cuales se pueda establecer un proceso de dialogo con las comunidades y
generar medidas de mitigacién y una una correcta gestion ambiental del proyecto. Otro
de los factores criticos de los procesos de consulta en el ambito minero tiene que ver
con la “decision final” en torno a la viabilidad o no del proyecto. La normativa vigente
establece que sera lainstancia responsable de llevar a cabo la consulta, quien define la
continuidad del proyecto, independientemente de si se han logrado o no acuerdos con
las comunidades susceptibles de serimpactadas directamente.

Cabedestacarqueenlaconcesiondemegaproyectosdeinversiondistintosaldelos
sectores de hidrocarburos y minerias, existe un vacio legal sobre la obligatoriedad de
los procesos de consultay CPLI. Se han visto casos de concesiones de megaproyectos
energeticos, sobre todo para la construccion de hidroeléctricas con un gran impacto
ambiental, en donde el Estado boliviano se ha limitado a realizar consultas publicas, y
no asi procesos de consultay CPLI a las comunidades y pueblos indigenas afectados.
Enelcaso de los proyectos de infraestructuray transportes, sibien se aplica una guia
elaborada por la Administradora Boliviana de Carreteras (ABC), ésta posee un rango
normativo minimo, exigiendo meramente un procedimiento formal que no siempre se
pauta en la garantia de los derechos de los pueblos indigenas.

Bolivia no cuenta hasta el momento con una ley general de consulta previa,
aungue existe un anteproyecto ante la Asamblea Legislativa Plurinacional. En el
2012, el Ministerio de Gobierno y la Comision Nacional para la elaboracion de la Ley
Marco de Consulta elaboraron una propuesta de Anteproyecto de Ley Marco del
Berecho a la Consulta. En el 2013, el Estado realizd una serie de encuentros con las
organizaciones y pueblos indigenas para consensuar el anteproyecto. Segun algunos
actores, dicho proceso fue caracterizado por la amplia participacion de sectores
sociales y del Estado; mientras, para otros, no fue lo suficientemente participativo,
al no estar presentes algunas organizaciones indigenas representativas. Algunos de
los cuestionamientos se refieren a la participacion en la Comision Nacional de actores
distintos a los pueblos indigenas organizados, como las cooperativas mineras, con
lo cual se mermaron las posibilidades de incidencia de las organizaciones indigenas
y se les condiciond a generar acuerdos con actores no relevantes sabre legislacion
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que sera aplicada en sus territorios®. Sin embargo, el cuestionamiento central es
gue la consulta se transforma en un proceso meramente farmaly sumario, que valida
las decisiones estatales, sin considerar las prioridades de desarrollo de los pueblos
indigenas, contrariando los estandares internacionales.

Paralelamente, los pueblos organizados han elaborado sus propios proyectos de
ley marco. Porejemplo, en el 2011 el Consejo Nacional de Ayllus y Markas del Qullasuyu
(CONAMAQ) presentd una propuesta; y en 2012, lo hicieron en conjunto CONAMAQ vy
la Confederacion de Pueblos Indigenas de Bolivia (CIDOBJ". Estas propuestas no se
reflejan del todo en el anteproyecto que sigue bajo deliberacién de la Asamblea
Legislativa Plurinacional. AlLmismo tiempo, ha ganado terreno entre las organizaciones
indigenas y de la sociedad civil la posicidn de aplicar directamente el Convenio 169
de la OIT y la Declaracion de la ONU sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, al
amparo de derechos reconocidos en la Constitucion boliviana. Ello en tanto hay una
percepcion creciente en cuanto a la consolidacion de una estructura juridica con
mecanismos de consulta débiles para promover actividades extractivas, sin tomar
debidamente en cuenta los derechos de los pueblos indigenas.

Organizaciones indigenas han denunciado la incorporacion en el Anteproyecto de
Ley de Consulta de un articulo que exceptua de los procesos de consulta materias
“(...) expresamente prohibidas en la Constitucion Politica del Estado, o que por
su naturaleza no admitan la aplicacion de este procedimiento o por seguridad del
Estado o seguridad ciudadana™®. En particular, preocupa que esta disposicion, de
ser aprobada, se entienda como excluyente de materias contenidas en el articulo 298
de la Constitucion, el cual define como “competencias privativas del nivel central del
Estado” la administracion del patrimonio del Estado; la politica general sobre tierras
y territorio, y su titulacién; hidrocarburos; entre otras®™. Asimismo, se observa que la
nueva Ley de Mineria y Metalurgia (Ley N° 535 de 2014) excluye expresamente de la
consulta previa “[l]las operaciones mineras que comprendan so6lo par prospeccion y
exploracion (...)"®.

El Convenio 169 de la OIT fue ratificado por Brasil a través del 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 legislacion federal que reglamente la consulta,

56 Buenas préacticas de las defensorias del pueblo de Bolivia, Colombia, Ecuador y Perl en procesos de consulta
previa, Lima, julio de 2017, p. 39.

57 Texto disponible en: http://www.cedib.org/post_type_leyes/anteproyecto-de-ley-de-consulta-previa-libre-e-
informada-19-8-13/

58 Pronunciamiento del Encuentro de Naciones y Pueblos de Tierras Altas y Tierras Bajas sobre el derecho a la
Consulta Previa, Libre e Informada, 7 de junio de 2013. Disponible en: http://servindi.org/pdf/Pronunciamiento_
organizaciones_indigenas_de_Bolivia_ley_marco_de_consulta.pdf

59 Constitucion Politica del Estado Plurinacional de Bolivia, articulo 298.

60 Ley de Mineriay Metalurgia, Ley N.° 535, promulgada el 28 de mayo de 2014, articulo 207.11.
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http://www.cedib.org/post_type_leyes/anteproyecto-de-ley-de-consulta-previa-libre-e-informada-19-8-13/
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algunos decretos establecen obligaciones conexas con las previstas en el Convenio
169 de la OIT®. Por su parte, algunos estados brasilenos han buscado regular ciertos
aspectos de la consulta previa®. Entre los paises examinados en el presente informe,
Brasil es quizas el que presenta el menor avance en la regulacion de la consulta
previa. Fue solamente a partir de enero de 2012, tras una reclamacion de la Central
Unica de Trabajadores (CUT) al Comité Tripartito de la 0IT3, que tal regulacién pasb a
ocupar un espacio mas relevante en la agenda del gobierno federal.

En este contexto, un Grupo de Trabajo Interministerial (GTl), conformado por varios
organosfederalesycoordinadoporlaSecretariaGeneralde laPresidenciayelMinisterio
de Relaciones Exteriores, realizd un seminario en marzo de 2012, que contd con
aproximadamente 100 lideres indigenas, quilombolasy de comunidades tradicionales,
ademas de representantes de la sociedad civil, academicos y funcionarios publicos.
Se acordaron en esa oportunidad etapas de trabajo para la regulacion de la consulta
y pese a que el GTI concretd una serie de actividades, decisiones vinculadas a la
demarcacion de territorios indigenas provenientes de entidades federales minaron la
confianza de las arganizaciones indigenas, al punto de causar la ruptura del dialogo
a finales de 2013%. Solamente algunas comunidades y organizaciones quilombolas
permanecieron en dialogo 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.

Araiz delas dificultades paralaregulacion centralizada de la consulta previa, varias
comunidades y pueblos indigenas han empezado a elaborar sus propios protocolos
de consulta en Brasil. Es el caso, por ejemplo, del pueblo Munduruku, cuya Asamblea
aprobo, el 14 de diciembre de 2014, su propio protocolo de consulta®. El 25 de julio

61 Veéase, 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.

62 A modo de ejemplo, el Decreto 261 de 22 de noviembre de 2011, complementado por la Instruccion Normativa
IDESP 001 del 6 de agosto de 2013, ambos del Estado de Para, establece la competencia del Instituto de Desarrollo
Economico, Social y Ambiental de Para 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.

B3 Véase, Secretaria-Geral da Presidéncia da Republica, Secretaria Nacional de Articulagdo Social Processo de
regulamentacdo dos procedimentos de consulta prévia no Brasil Convencéo 169 0IT. Processo de regulamentacao
dos procedimentos de consulta previa no Brasil Convencao 169 0IT, mayo de 2013, p. 4.

B4 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 &mbito legislativo, la propuesta de enmienda constitucional PEC 215 promovida por el blogue
parlamentario conocido como “bancada ruralista” (grandes productores de monocultivos y con amplia representacion
en la Camara de los Diputados) ha dado lugar igualmente a desconfianzas por parte de organizaciones indigenas. El
proposito de la PEC 215 es delegar al Congreso de la Republica la demarcacion de territorios indigenas, quilombolas
y unidades de conservacion.

85 Entrevista con Juliana Miranda de la Secretaria General de la Presidencia de la RepUblica, 10 de diciembre de 2014.
66 Véase, Ministério Publico Federal. Procuradoria da Republica do Pard. (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
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de 2014 el pueblo Wajapi, ubicado en el Estado de Amapa, al norte de Brasil, habia
aprobado igualmente el “Protocolo de Consulta y Consentimiento Wajapi”, documento
que fue entregado a la Secretaria Nacional de Articulacion Social de la Presidencia de
la Republica, a la Fundacién Nacional Indigena - FUNAI (Fundacéo Nacional do indio) y
al Ministerio Publico Federal de Brasil®.

Hasta la fecha se han elaborado trece protocolos de
“Hasta la autoconsulta indigena en Brasil, algunas de ellas con la
fecha se han participacion delMinisterio Publico Federal. Ante las dificultades de
elaborado trece restablecer eldidlogo entre el gobierno federaly las organizaciones
indigenas, paralareglamentacion de la consultay CPLI, la adopcién
prOtOCOlOS de de protocolos de autoconsulta se han consolidado como una de
autoconsulta las principales herramientas de ejercicio de la libre determinacion
ind{gena en de las comunidades indigenas en el pais. A futuro, se vislumbra un
numero cada vez mas expresivo de comunidades con sus propios
protocolos o herramientas similares, acordadas desde sus propias
instancias de toma de decision.

Brasil”

El Estado chileno ratifico el Convenio 169 de la OIT en el 2008, tras un retraso de
quince anos desde que dicho instrumento fue ingresado al Congreso Nacional para
su ratificacion. EL25 de septiembre de 2009 fue publicado el Decreto 124 del Ministerio de
Planificacion (MIDEPLAN, hoy Ministerio de Desarrollo Social). Con esta norma, el Estado
pretendio dar cumplimiento transitorio a las obligaciones de participacion y consulta
indigena. No obstante, su redaccion y contenido no reflejaban la provisionalidad del
decreto, el cual estuvo vigente por casi tres anos, y fue aplicado en varias ocasiones.
Eldecreto no fue elaborado con participacion indigena, lo que provoco elrechazo de las
organizacionesindigenasy la critica de expertos internacionales y de la sociedad civil®®.

En el 2011, el gobierno chileno elaboré una nueva propuesta de decreto para
reglamentar el Convenio 169 de la OIT e inicid un proceso de consulta que fue
cuestionado de forma practicamente unanime por las organizaciones indigenas,
al considerar que el gobierno omitid sus principales observaciones. Varias
organizaciones solicitaron la paralizacion del proceso, solicitud que fue finalmente
acogida en septiembre de 2011 cuando se anuncio que se priorizaria la definicion de
los mecanismos de participacion indigena. A pesar de ello, el Servicio de Evaluacion
Ambiental reanudd el proceso referido a la consulta indigena en el marco del

67 Véase, Rede de Cooperacao Alternativa. (6 de octubre de 2014). Protocolo proprio de consulta wajapi é apresentado
a organos do governo federal. Rede de Cooperacdo Alternativa. Disponible en: http://www.rca.org.br/2014/10/
protocolo-proprio-de-consulta-wajapi-e-apresentado-a-orgaos-do-governo-federal/

68 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 Nacion. (2011, 13 de
septiembre). MIDEPLAN abre proceso de Invalidacion de DS N.° 124 sobre consultas indigenas.


http://www.rca.org.br/2014/10/protocolo-proprio-de-consulta-wajapi-e-apresentado-a-orgaos-do-governo-federal/
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Reglamento del Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental (SEIA] que autoriza
la materializacion de proyectos de inversion y, pese a los cuestionamientos de las
organizaciones indigenas, aprob6 un nuevo Reglamento del SEIA, como Decreto
Supremo 40 del Ministerio del Medio Ambiente, publicado el 12 de agosto de 2013.

Por otra parte, enagosto de 2012 el Ejecutivo presento al Consejo de la Corporacion
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 indigenay derogar el Decreto Supremo 124 de 2009. Hacia
el final del proceso, se conformd una “Mesa de Consenso” con las organizaciones
indigenas para discutir los contenidos de la propuesta. La discusion se centrg, en
gran medida, en la composicion de esta instancia y en su falta de representatividad.
Multiples organizaciones indigenas se restaron de la convocatoria por la misma
razon. El 15 de noviembre de 2013, mediante Decreto Supremo 66, el Ministerio de
Desarrollo Social aprobo el Reglamento del procedimiento de consulta indigena,
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 resulto en su aprobacion, 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.

Desde marzo de 2014, el derecho de consulta estd

supeditado a dos reglamentos en Chile: el Reglamento del
Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental (Decreto Supremo
40) y el Reglamento que Regula el Procedimiento de Consulta
Indigena [Becreto Supremo 66). Son varias las criticas realizadas
tanto al proceso que conllevo a la adopcion de tales decretos
como a su contenido. Con relacion al objeto de la consulta,
por ejemplo, el Decreto Supremo 40, al que se someten los
proyectos o actividades susceptibles de causar impacto
ambiental, establece en su articulo 85 que, en el proceso
de consulta, participaran los pueblos indigenas afectados
de manera exclusiva y debera efectuarse con la finalidad de
llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento”. No obstante,
el no alcanzar dicha finalidad no implica la afectacion del
derecho a la consulta. Por su parte, el Decreto Supremo 66
establece en su articulo 3 que “el érgano responsable debera
realizar los esfuerzos necesarios para alcanzar el acuerdo o el
consentimiento de los pueblos afectados, dando cumplimiento

“El Decreto
Supremo 40
establece que,
frente a proyectos
susceptibles de
causar impactos
ambientales,
participaran los
pueblos indigenas
‘con la finalidad
de llegar a un
acuerdo o lograr el
consentimiento™

89 Ver, por ejemplo: CIDH, 35A/14 - Informe del 150 Periodo de Sesiones. Disponible en: www.cidh.org; CIDH, Pueblos
indigenas, comunidades afrodescendientes y recursos naturales: proteccion de derechos humanos en el contexto de
actividades de extraccion, explotacion y desarrollo, 2015, parr. 173.


http://www.cidh.org
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a los principios de la consulta a través del procedimiento establecido en este
reglamento. Bajo estas condiciones, se tendra por cumplido el deber de consulta,
aun cuando no resulte posible alcanzar dicho objetivo”.

En ambos Reglamentos se tiene por cumplido el deber de consulta aun cuando no
se alcance elobjetivo esencial establecido enelConvenio 169 de la 01T, estoes, “llegar
aunacuerdo o lograr el consentimiento” (art. 6). De esta manera, queda al arbitrio del
Poder Ejecutivo la calificacion de la finalidad de la consulta™. El Estado chileno ha
aplicado ambos Reglamentos en una serie de procesos de consulta, procesos que
han sido cuestionados por los representantes indigenas, quienes han expresado su
disconformidad y rechazo a ambos instrumentos. Ello se ha manifestado en procesos
de consulta sobre medidas legislativas realizados por el poder ejecutivo:

“Aunque se hizo ver a las arganizaciones que el proceso del Consejo se regiria, en lo
estructural, por los estandares del Convenio N° 169 de la OIT, el rechazo al decreto
supremo N° 66 aparecio unay otra vez, durante todo el proceso”’.

“En todas las reuniones desarrolladas a nivel nacional se suscitaron, con diferentes
intensidades, criticas y conflictos derivados de la no derogacion de los Decretos
Supremos N° 66, del Ministerio de Desarrollo Social y 40, del Ministerio de Medio
Ambiente"’2.

“En relacion al procedimiento de la consulta, los representantes de las ORPI
(organizaciones representativas de los pueblos indigenas] reiteraron el requerimiento
de derogacion del DS N° 66 del MIDESO, por no considerarlo valido y no cumplir los
estandares del Convenio 169 de la OIT"".

70 La Corte Interamericana ha considerado que, dependiendo del nivel de impacto de la actividad que se propone
realizar en el territorio indigena, el Estado estara obligado a obtener el consentimientoprevio, libreeinformado. En el
caso del pueblo Saramaka, la Corte resaltd que“(...) cuando se trate de planes de desarrollo o de inversiénagranescala
que tendrianun mayor impacto dentro del territorio Saramaka, el Estado tiene la obligacién, no so6lo de consultar a
los Saramaka, sino también debe obtener el consentimiento libre, informado y previo de éstos, segunsuscostumbres
y tradiciones.” Corte IDH, Caso del Pueblo Saramaka. Vs. Surinam, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas, Sentencia de 28 de noviembre de 2007, Serie C No. 172, parr.134. Mas recientemente, la Comisién profundizé
el analisis de las situaciones que requieren el consentimiento de los pueblos indigenas impactados y desarrollé pautas
de interpretacién para definir a un proyecto como de “gran escala”, entre otras, con base en la magnitud del proyecto,
volumen e intensidad de la afectacion sobre el territorio y el impacto humano y social de la actividad. En el ambito
extractivo, la CIDH hizo referencia a las actividades de extraccion de gas, mineral y de petroleo, como ejemplos de
actividades de gran escala. Vease CIDH, Pueblos indigenas, comunidades afrodescendientes y recursos naturales:
proteccion de derechos humanos en el contexto de actividades de extraccién, explotacion y desarrollo, 31 de
diciembre de 2015, péarrs. 185 a 193.

71 Consejo Nacional de las Culturas y Las Artes. Dialogo de las Culturas. Sistematizacion del Proceso de Consulta
Previa a los Pueblos Indigenas para la Creacion del Ministerio de las Culturas, las Artes y el Patrimonio. 2016, pag. 90.
Disponible en: http://www.cultura.gob.cl/wp-content/uploads/2016/12/dialogo-culturas.pdf

72 INDH. Informe de observacion sobre el proceso de consulta previa desarrollado por el Ministerio de Desarrollo
Social referido a la creacion del Ministerio de Pueblos Indigenas y del Consejo o Consejos de Pueblos Indigenas. 2015,
pég. 11, citando al Informe de sistematizacion final del Ministerio. Disponible en: http://bibliotecadigital.indh.cl/
bitstream/handle/123456789/818/Informe.pdf?sequence=1

73 Ministerio del Medio Ambiente. Informe Final. Nivel Nacional. Sistematizacion del proceso de Consulta a los Pueblos
Indigenas sobre materias especificas para elaborarindicaciones al Proyecto de Ley que crea el Servicio de Biodiversidad
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Sibien, envirtud de las demandas de los pueblos indigenas, el gobierno de Michelle
Bachelet se comprometi¢ a revisar y modificar ambos Reglamentos, no se realizaron
acciones para tal efecto’™.

EnColombia, laimplementacionde laconsultay CPLIse hadadoatraves de distintos
cuerpos legales y mediante instrumentaos juridicos de rango infralegal, sin que exista
en el momento una ley general. Desde 1993 se incluyeron ciertas disposiciones en el
ordenamiento, como el articulo 76 de la Ley General Ambiental (Ley N° 99) de 1993, que
establece que la explotacion de recursos naturales debera hacerse previa consulta
con los representantes de las comunidades indigenas y afrodescendientes. De otro
lado, la Ley 70 de 1993 reconoce a las comunidades negras coma grupo étnicoy preve

(..) como un mecanismo de proteccion de la identidad cultural, [que] las
comunidades negras participaran en el disefio, elaboracion y evaluacion de los
estudios de impacto ambiental, socio-econémicoy cultural, que se realicen sobre
los proyectos que se pretendan adelantar en las areas a que se refiere esta ley”.

Igualmente, el Decreto N° 1397 de 1996, por el cual se crea la Comision Nacional
de Territorios Indigenas y la Mesa Permanente de Concertacién (MPC) con los pueblos
y organizaciones indigenas y se dictan otras disposiciones, dispone que una de las
funciones de la MPC sera convenir el procedimiento transitorio y lo demas que se
requiera para la participacion, consulta y concertacion con pueblos o comunidades
indigenas especificos, mientras se expide el decreto reglamentario’®. Ademas, precisa
que en los procesos de consulta y concertacion de cualquier medida legislativa o
administrativa susceptible de afectar a comunidades o pueblos indigenas podran
participar los indigenas integrantes de la MPC o sus delegados’’.

En1998fue adoptadoelDecretoN°® 1320 porelcualsereglamentalaconsultaprevia
con las comunidades indigenasy negras para la explotacion de los recursos naturales
dentro de su territorio. Sin embargo, la OIT, a través de su Consejo de Administracion
y la CEACR, ha sefialado que este Decreto “(...) no es compatible con el Convenio 169
de la QIT, ni en lo que respecta a su elaboracion, por cuanto no fue elaborado en

y Areas Protegidas y el Sistema Nacional de Areas Protegidas. 2017. Disponible en: http://consultaindigena.mma.gob.
cl/wp-content/uploads/2017/04/Informe-Nacional-consulta-Indigena-PL-SBAP-abril-2017.pdf

74 ELS5 de noviembre de 2014, los ministros de Medio Ambiente y Desarrollo Social, anunciaron conjuntamente la
decision del Gobierno de revisar los Reglamentos. En la oportunidad la Ministra de Desarrollo Social sefialé que “[c]
omo gobierno pudimos escuchar innumerables demandas y reivindicaciones histéricas durante este proceso, sin
lugar a dudas la que mas se repitio fue la necesidad de revisar lo que establece el Decreto Supremo 66 del Ministerio
de Desarrollo Social y el Decreto Supremo 40 del Ministerio de Medio Ambiente. Es asi como, haciendo eco a la
solicitud de los pueblos indigenas y atendiendo a sus requerimientos, ratificamos la decision de revisar y maodificar
los procedimientos de ambos reglamentos”. Informe INDH antes citado, pag. 11.

75 Ley 70 de 1993, articulo 44.

76 Decreto N.° 1397 de 1996, articulo 12.9.

77 Decreto N.° 1397 de 1996, articulo 16.
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consulta y con la participacion de los pueblos indigenas’.” En esa misma linea, la
Corte Constitucional de Colombia ha advertido, en numerosos pronunciamientos, su
incompatibilidad con el Convenio 169y la Constitucion Palitica’.

En 2010, el Gobierno expidié la Directiva Presidencial N° 001, que establecio
cuales acciones requieren consulta, cuales no y los mecanismos para realizarla.
Posteriormente, el Decreto 28393 del 2011 cred la Direccion de Consulta Previa en el
Ministerio del Interior, encargada de dirigir los procesos de consulta que se requieren
de conformidad con la ley (articulo 16). Recientemente fueron adoptados dos
instrumentos relevantes: el Decreto 2613-2013 y la Directiva Presidencial 10-2013.
De acuerdo a la Bireccion de Consulta del Ministerio del Interior, ambos instrumentos
tuvieron como presupuesto central la articulacion de la institucionalidad publica
en torno a la Direccion de Consulta Previa. No obstante, han sido criticados por
su adopcion inconsulta, al considerar que, si bien se refieren a la coordinacion de
instituciones, estan reglamentando implicitamente la consulta. Entre las criticas a
los referidos instrumentos, se advierte que proyectan una forma de reglamentar sin
consultar por medio de circulares, resoluciones, directivas y otras vias de regulacion
de alcance nacional.

En resumen, Colombia cuenta con dos leyes, un decreto-ley y 11 decretos que
regulan el derecho a la consulta con diferentes alcances®. Segun informacion
difundida por medios de comunicacion, hay por lo menos otros dos proyectos de ley
estatutaria, trabajados desde el gobierno con distintas instancias, pero no con las
organizaciones indigenas. En este contexto, se ha presentado un debate sobre la
conveniencia de adoptar una ley general sobre el derecho a la consulta y CPLI en el
pais, particularmente en el movimiento indigenay afrocolombiano. Puede decirse que
son tres los argumentos principales de las organizaciones indigenas para oponerse a
laadopcion de una ley estatutaria general. Elprimero es que se ve como un mecanismo
innecesario, pues la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha sido suficiente y
existe una practica consolidada e instituciones a cargo de la implementacion de este
derecho. En segundo lugar, se considera que la fuerza politica de las organizaciones
indigenas tiene limites frente al de las empresas, sobre todo porque se requiere pasar
la reglamentacion general por el Congreso, y no existe garantia de que el instrumento

78 CEACR. Informe General y observaciones referidas a ciertos paises. Conferencia Internacional del Trabajo, 992
reunién, 2010, pp. 877-881; Consejo de Administracion de la OIT. Informe del Comité establecido para examinar la
reclamacion 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
lareclamacién 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 Asociacion Médica Sindical Colombiana (ASMEDAS), 2001.

79 Por ejemplo, en la Sentencia T-652 en que suspendio la aplicacion de dicho Decreto en relacion con el caso
especifico del pueblo indigena Embera Katio del Alto Sinu por no ser conforme a la Constitucion ni al Convenio 169 de
la OIT. Véase, Corte Constitucional. Sentencia T- 652 de 1998. V/éase, inter alia, Corte Constitucional. Sentencia T-880
de 2006 y Sentencia T-745 de 2010.

80 Buenas practicas de las defensorias del pueblo de Bolivia, Colombia, Ecuador y Per( en procesos de consulta
previa, Lima, julio de 2017, p. 41.


tel:2613-2012

Experiencias comparadas en América Latina y discusiones sobre una ley de consulta en México

recopile los avances alcanzados. Una tercera razén responde a una mirada a los
paises que cuentan con leyes generales en materia de consulta, las cuales han sido
criticadas al establecer estandares mas restrictivos que los internacionales®.

Otraalternativaque hasurgido es la elaboracion de protocolos
de consulta especificos para los distintos pueblos indigenas, al “Otra
considerar que la enorme diferencia entre pueblos, hace dificil alternativa que
la uniformizacion de un proceso regido por una ley general. En ha surgido es
esa linea, se ha trabajado desde la Oficina del Alto Comisionado L,
de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos (OACNUDH) la elaboracion

un marco de derecho a la consulta que seria el documento base de protocolos
de los protocolos en Colombia. Si bien en determinado momento de consulta
el Ministerio del Interior reclonocm la necesidad de adopltar especiﬁcos
protocolos de consulta previa con cada pueblo, los cambios
institucionales en el Ministerio han dificultado su continuidad®. para los
Instituciones relevantes, como la Direccion de Consulta, no distintos
son partidarias de esta iniciativa, por considerar que causaria pueblos
una indeseable desagregacion de los procesos. Asimismo, Y @
indigenas

consideran que el tratamiento diferencial se garantiza con
la preconsulta, en la cual se definen con el propio pueblo las
pautas a seguir en el proceso.

Aligual que otros paises de la region, desde el 2012 el gobierno colombiano ha
promovido la adopcion de un marco legal general sobre la consulta y CPLI. En octubre
de 2015, el gobierno nacional y la MPC llegaron a un acuerdo sobre la hoja de ruta®
que llevaria a discutir a los pueblos indigenasy el gobierno la pertinencia de crear una
medida que reglamentarala aplicacion de la consulta.Enelacta de losacuerdos quedo
consignado que la ruta de acercamiento incluiria realizar: (i) un foro internacional
sobre el derecho a la consulta; (ii] un espacio auténomo de los delegados indigenas
de la MPC y (i) una reunion de los presidentes de las organizaciones de la MPC y el
gobierno nacional para analizar cual es el instrumento mas idoneo para establecer
la reglamentacion del derecho a la consulta. Una vez llegaron a estos acuerdos, el
gobierno no adelanto ningun paso para cumplirlos.

En octubre de 2016, el gobierno nacional radicé en la MPC un proyecto de ley
sobre consulta previa que nunca fue consultado con los pueblos indigenas ni
afrodescendientes. Esta actuacion, sin duda, termin6 afectado las relaciones entre
las dos partes dado que violaba los acuerdos a los que habian llegado un afio antes

81 Entrevista con la Organizacion Nacional Indigena de Colombia, septiembre de 2014, Bogotd, Colombia y entrevista
con De justicia, Bogota, Colombia, septiembre de 2014.

82 Entrevista con la Oficina de la Alta Comisionada de Derechos Humanos en Colombia, Bogota, Colombia, septiembre
de 2014.

83 Acta 15y 16 de octubre de 2015, Mesa Permanente de Concertacion.
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en la MPC. Frente a esta situacion, los pueblos indigenas solicitaron que se cumpliera
la hoja de ruta y, en febrero de 2017, realizaron el Foro Internacional que se habia
acordado conmasde unafo de antelacion, paraconocer experienciasinternacionales
de regulacion del derecho a la consulta. En ese espacio la MPC argumento que

el Derecho Fundamental a la Consultay al Consentimiento Previo, Libre e informado se
pretendareglamentar mediante Ley Estatutaria, porlo cualexigimos elretiroinmediato
delanteproyecto de ley radicado ante la Secretaria Técnica de la Mesa Permanente de
Concertacién (MPC). Asi mismo, denunciamos que es inconstitucional, inconveniente
y desleal, tramitar esta reglamentacion a traves del mecanismo abreviado del Fast
Track, por lo tanto, no aceptamos esta ruta®.

Tras la oposicion del movimiento indigena, el gobierno retiro el proyecto de la
MPC en marzo de 2017%. Este proyecto fue altamente criticado® porgue, una vez
mas, reducia el espectro de proteccion del derecho internacional y transformaba de
manera radical los procedimientos por los cuales se han tomado las decisiones en las
consultas en Colombia.

Después de este intento, en agosto de 2017 el gobierno presentd un segundo
proyecto de reglamentacion, pero volvid a repetir algunos errores de la ocasion
anterior, pues construyo el texto® sin consultarlo con el movimiento étnico. EL 18 de
agosto de 2017, el gobierno llevd este texto a la MPC que —como sus antecesores—
reduce el derecho a la CPLI de los pueblos étnicos. A mediados de septiembre de
2017, no se ha dado una discusién sobre el proyecto y por tanto no se sabe cuéal va a
ser el tramite que se le va a dar y las instancias nacionales de representacion de los
pueblos indigenas y afrodescendientes no han dado una respuesta unificada sobre
cual es su posicion frente a este texto. Lo que si es claro hasta el momento es que la
publicacion del borrador se hizo incumpliendo los acuerdos® pactados en octubre de
2015 con la MPC pues no se han cumplido los pasos de la hoja de ruta.

Frente al proyecto que fue publicado por el Ministerio del Interior se pueden hacer
varias criticas. En primer lugar, el gobierno concentra los esfuerzos de reglamentacion
en la creacion de una nueva institucion dentro del Ministerio del Interior. En ese
sentido, la Direccién de Consulta Previa que existe actualmente se cambiaria por una
Unidad de Consulta. Esta propuesta supone que el problema de la implementacion de
la consultay CPLIes unarespuesta alas tensiones institucionales y no a un fenomeno

84 "Pasicionamiento politico de los pueblos, organizaciones y autoridades indigenas de Colombia, participantes en
el foro internacional sobre el derecho fundamental a la consulta y el consentimiento previo, libre e informado” Mesa
Permanente de Concertacion, 27 de febrero de 2017.

85 Entrevista con Linda Marcela Acosta, Bogota, septiembre 2017.

86 Para conocer algunas de las principales criticas al proyecto, ver: http://lasillavacia.com/historia/asi-quiere-el-
gobierno-que-sea-la-consulta-previa-58693

87 Texto disponible en: http://www.mininterior.gov.co/node/16789

88 Para conocer el analisis hecho por la MPC sabre el proceso de evaluacion de la reglamentacion del derecho a la
consulta, ver: http://www.consultaprevia.org/files/biblioteca/fi_name_archivo.675.pdf
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mas profundo de falta de reconocimiento de las comunidades y de la adhesion a los
estandares nacionales e internacionales que regulan el derecho.

En segundo lugar, para asegurar la titularidad del derecho a la consulta, el
proyecto exige que las comunidades estén reconocidas y registradas® ante la
autoridad competente. Como se ha demostrado en la jurisprudencia interamericana y
se estipuld en el Convenio 169 de la OIT, no se les puede exigir a los pueblos étnicos
que esten registrados por parte del Estado para que se garanticen sus derechos
fundamentales. Si bien el registro podria cumplir a veces de anuncio hacia terceras,
en ningun momento se puede incluir como un elemento fundamental para reconocer
el derecho a la consulta y CPLI.

Por ultimo, el derecho al consentimiento se ve afectado con la propuesta de este
proyecto de ley. De acuerdo a los estandares internacionales, si existe unaregulacion
explicita del derecho que tienen los pueblos étnicos de oponerse a las medidas
presentadas por los Estados y en esos casos su decision debe ser aplicada por las
autoridades. Sin embargo, la regulacion® del derecho al consentimiento en el actual
proyecto presentado por el gobierno es contraria a estos estandares pues establece
que la decision final recae sobre el Estado.

El derecho a la consulta previa fue incorporado al ordenamiento de Costa Rica en
1892, afo de la ratificacion del Convenio 169 de la 0IT®. Desde entonces, multiples
instituciones del Poder Ejecutivo han promovido procesos de consulta, casi siempre
disenados para decisiones estatales o para la concesion de proyectos de inversion.
Paralelamente, elPoder Judicialha sidofundamentalen laimplementaciondelderecho
a la consulta previa en el pais®. Cabe resaltar la sentencia sobre la administracion de
los acueductos de los Territorios Indigenas de Cabagra y Térraba; sobre el Proyecto
Hidroeléctrico EL Diquis (PH Diquis); sobre el Subsistema de Educacién Indigena; v el
voto sobre el Reglamento de requisitos de aplicacion del bono de vivienda®.

89 Ver, por ejemplo, articulos 3, 4, 6y 23 del proyecto de ley.

90 Ver, porejemplo, articulo 28: “laimposibilidad de alcanzar un acuerdo total o parcial, o de obtener el consentimiento
de las comunidades consultadas no implica que no pueda adelantarse el POA, o expedirse el acto administrativo
respectivo, siempre que elinteresado actua conforme al principio de proparcionalidad, sin arbitrariedades consultado
con valores, derechos, intereses e inquietudes de las comunidades que eventualmente puedan verse afectadas”.
91 Asamblea Legislativa. Ley 7316. Convenio N.° 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes de
4 de diciembre de 1992.

92 Amanera de referencia, ver la posicion de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, sobre el carécter
vinculante del Convenio 169 de la 0IT, en votol4522-2017, expediente 17-006741-0007-C0 de o de septiembre de
2017.

93 SCCSJ: “Acciones de inconstitucionalidad, voto 12975 de las 14:30 del 23 de septiembre de 2011"; “Recursos de
amparo, voto 6655 de 17 de mayo de 2013", 10:20; “Recursos de amparo, voto 17597-2016 de 2 de diciembre de 2017,
9:30; “Acciones de inconstitucionalidad, voto 7999-2016 de 10 de junio de 2017, 11:50; “Recursos de amparo, voto
13918-2017 del 1 de septiembre de 2016, 9:15; “Recursos de amparo”, voto 3084-2011 de 11 de marzo de 2011, 8:30;
“Recursos de amparo, por tanto expediente N. 17-006741-007-C0"y “Recursos de amparo, por tanto voto 15711-2016
de 26 de octubre de 2016".
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Entre 2015 e inicios de 2018 el Ministerio de la Presidencia promovio la creacion
de un Mecanismo General de Consulta a Pueblos Indigenas (MGCPI), creado de forma
canjuntay con el consentimiento de veintidds de los veinticuatro territorios Indigenas
del pais. EL MGCPI fue oficialmente publicado el 6 de marzo de 2018. El proceso de
CMGDPI esta compuesto por dos normas: la Directriz Ejecutiva 042-MP, que es lanorma
que da inicio al proceso; y el Decreto Ejecutivo N° 40932-MP-MJP, que es el resultado
normativo del proceso de la consulta sobre la consulta. Ambas normas son emitidas
por el Ministerio de la Presidencia y marcan respectivamente el inicio y el final del
proceso.

Dicha directiva planteo la realizacion de una consulta sobre la adopcion de un
marco normativo general de implementacion de la consulta y CPLI, en seguimiento
a las recomendaciones emitidas por el entonces Relator Especial de la ONU sobre
los Derechos de los Pueblos Indigenas, James Anaya®. En esencia, la Directriz es un
mandato a las instituciones publicas del Ejecutivo en tres sentidos: (i) organizacién
interna para iniciar el didlogo; (ii) normas minimas en materia de derechos de los
pueblos indigenas [iiil; convocatoria a un primer Encuentro Territarial. De esta forma,
se planteo realizar Encuentros Territoriales en los veinticuatro territorios indigenas
para dar inicio al proceso de dialogo. Su objetivo fue la construccion conjunta y
participativa entre el gobierno y los pueblos indigenas de un Mecanismo General de
Consulta a Pueblos Indigenas®.

En total, se llevaron a cabo mas de 120 eventos comunitarios (al menos cuatro
visitas a cada Territorio), dos Encuentros Nacionales de delegados indigenas, cuatro
reuniones regionales con los delegados indigenas, dos sesiones de redaccion entre
el Gobierno y la Comision Redactora Indigena® (“Comisién”), un encuentro nacional de
juventud indigena, un encuentro con el Foro de Mujeres Indigenas del Instituto Nacional
de la Mujer, reuniones territoriales previas de preparacion de actividades y variadas
sesiones de trabajo entre funcionarios publicos y agencias especializadas del Sistema
de Naciones Unidas (SNUJ, entre otras®. La metodologia propuesta estuvo dirigida a
generar insumos para la creacion de un primer borrador que seria sometido a discusion,
revisiony consulta a los pueblos indigenas en varias ocasiones a lo largo del proceso®.

94 James Anaya. La situacion de los pueblos indigenas afectados por el proyecto hidroeléctrico El Diquis en Costa
Rica. Informe del Relator Especial de Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas de 30 de mayo de
2011.A/HRC/18/35/Add.8: p4g. 30-33.

95 Directriz 042-MP: art. 3, 12-14.

96 La Comision Redactora fue unainstancia requeriday creada por los delegados de los territorios indigenas durante
el Primer Encuentro Nacional. Tuvo como proposito negociar directamente con el Gobierno en ciertas etapas del
proceso.

97 VerAnexo. Sistematizacion de las doce etapas seguidas para la emision del decreto, su contenidoy los resultados
generales.

98 Elarticulo ocho relacionado con el proceso informado, el diez relativo a los acuerdos sobre metodologias, el doce
gue plantea la convocatoria a encuentros territoriales, el trece que propone una serie de objetivos de los primeros
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El Decreto Ejecutivo 40932-MP-MJP* es una norma creada colectivamente entre
los pueblos indigenasy el gobierno costarricense, donde veintidds pueblos indigenas
otargaron su consentimiento para la aprobacion del texto. Publicado el dia 6 de marzo
de 2018, su objetivo esreglamentar la obligacion del Poder Ejecutivo de consultar a los
pueblos indigenas de forma libre, previa e informada, siempre que se prevean medidas
legislativas, administrativas o privadas susceptibles de afectar sus derechos*®.

El Decreto contempla normas de aplicacion institucional (Poder Ejecutivo), normas
relacionadas al caracter vinculante de los acuerdos, los roles del consentimiento
y los acuerdos, los niveles de consulta [segun su dimension local, territorial,
regional o0 nacional) y sus niveles de impacto (positivo o negativo)®. Los extremos
de la obligacion de consultar estéan debidamente fijados: se regula la consulta como
derecho humano de los pueblos indigenas, el caracter ineludible de la obligacidn
del Estado, las formas de entrega de la informacion, convocatorias y la publicidad
del proceso. Ademas, contempla una relacion de supuestos a consultar, derivados
del Bloque de Constitucionalidad, asi como una definicién amplia de supuestos no
previstos'®.

En lo relativo a las partes involucradas, el Decreto establece las competencias de
las instancias creadas: la Unidad Técnica de Consulta Indigena (UTCI) y las Instancias
Territoriales de Consulta Indigena (ITCl), estas ultimas requeridas por los pueblos
indigenas en el Primer Encuentro Nacional de delegados. Por otra parte, se regulan
los roles de las contrapartes interesadas en los procesos de consulta (sean publicas
o privadas)®. Finalmente, el Decreto regula ocho etapas del proceso de consulta,
a saber, (i) solicitud; (i) admisibilidad; (iii) acuerdos preparatorios; (iv) intercambios
de informacion; (v) evaluacién interna del pueblo indigena; (vi) didlogo, negociacion
y acuerdos; (vii] finalizacion del proceso; v (viii) cumplimiento y monitoreo de los
acuerdos!®.

Si bien el Decreto Ejecutivo 40932-MP-M es la norma principal en el proceso
de implementacién normativa del derecho a la consulta y CPLI en Costa Rica, no
contempla todas las particularidades de los 22 territorios indigenas del pais. De esta
forma, la reglamentacion territorial del mecanismo incorporara las adaptaciones

encuentros territoriales y el catorce que propone los acuerdos sobre las etapas posteriores del proceso. Decreto
Ejecutivo N.° 042-MP: arts. 8,10, 12-14.

99 Disponible en: http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_texto_completo.
aspx?paraml=NRTC&nValorl=18nValor2=861928nValor3=1117168strTipM=TC

100 Decreto Ejecutivo 40932-MP-MJP, art. 1.

101 Ibid.: art. 4-11.

102 Ibid, art.13-16.

103 Ibid, art. 16-26.

104 Ibid, art. 27-37.


http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_texto_completo.aspx?param1=NRTC&nValor1=1&nValor2=86192&nValor3=111716&strTipM=TC
http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_texto_completo.aspx?param1=NRTC&nValor1=1&nValor2=86192&nValor3=111716&strTipM=TC
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necesarias para el adecuado funcionamiento del MGCPI en cada territorio y sera
aplicado de forma conjunta con el Decreto. La reglamentacion de la particularidad de
cada territorio permite adaptar el Decreto a aquellos elementos distintivos de cada
pueblo vy territorio, dejando atras la aplicacién de mecanismos o protocolos unicos
que visibilicen la peculiaridad.

Bicho lo anterior, subsisten retos en la implementacion del mecanismo de
implementacion contenido en el referido decreto ejecutivo. Por una parte, se debe
generarundialogoentrelospoderesejecutivoylegislativo, puesenelestadoactualdel
proceso, no se preve que se consulten proyectos de ley (sino solo aquellos impulsados
por el Ejecutivol. Asimismo, la extension del mecanismo de consulta a los gobiernos
locales o0 a las medidas administrativas emanadas del Poder Judicial permanece aun
poco explorada. Entre otros retos, se encuentran las previsiones presupuestarias
necesarias para la realizacion de los procesos de consulta; la capacitacion continua
y la generacion de capacidades para la institucionalidad publica; la descentralizacion
del mecanismo de la capital a las zonas de mayor presencia de pueblos indigenasy la
Reglamentacion Territorial en cada uno de los veintidds territorios indigenas.
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Anexo. ETAPAS DEL MECANISMO DE CONSULTA PREVIO A LA ADOPCION DEL DECRETO EJECUTIVO

Distribucion y discusion de informacion entre pueblos
indigenas

Elaboracion de documento por cada territorio sobre
cémo ven los estandares de DDHH

Discusion del borrador de pasos del mecanismo 'y
eleccion de delegados

Informacién entregada a delegados y acuerdos para la
realizacion del Encuentro Nacional
Creacion de una Comision redactora
Primeras modificaciones nacionales del borrador
Introduccién de modificaciones par territario al
borrador,
Nombramiento de delegados suplentes
l-_ S
Otorgamiento del consentimiento libre, previo e
informado al texto del Decreto
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Ecuador ratifico el Convenio 169 de la OIT en 1998 y, desde la promulgacion de su
Carta Politica en 2008, la consulta previa se encuentra expresamente consagrada en
los articulos 56, 57 y 398 del texto constitucional. Aunque el pais no cuenta con una
ley general sobre la consulta, hay una serie de leyes y reglamentos sectoriales que
mencionan expresamente el referido derecho. Entre otras, se pueden citar el articulo
58 de la Ley Organica de Recursos Hidricos, Usos y Aprovechamiento del Agua; los
articulos 81 a 83 de la Ley Organica de Participacion Ciudadana; los articulos 87 a 91
de la Ley de Mineria y el articulo 141 del Cédigo Organico de Organizacion Territorial.

En lo que se refieren a las actividades de hidrocarburos, el Decreto 1247 de
2012, aprobado en julio de 2012, establece el “Reglamento de la Consulta Previa,
Libre e Informada en los procesos de licitacion y asignacion de areas y bloques
hidrocarburiferos.” Para los proyectos de desarrollo de otros sectores de la economia,
se aplica el Decreto 1040, que hace referencia al reglamento de participacion previsto
en la Ley de Gestion Ambiental y a los reglamentos del Ministerio del Ambiente'®.

En adicion a las mencionadas normas sectoriales, desde marzo de 2010 la
Corte Constitucional de Ecuador ha establecido algunos criterios que deben ser
observados en los procesos de consultal®. Ellos incluyen: el caracter publico e
informado de la consulta; su definicién como un proceso sistematico de dialogo
entre los representantes legitimos de las partes; la obligacion de definir previamente
guienes son los sujetos de la consulta; y el respeto a los sistemas de autoridad y
representacion del pueblo consultado. Uno de los criterios de actuacion estatal mas
controvertidos, emanados de la jurisprudencia de la Corte Constitucional, tiene que
ver con los efectos del proceso de consulta. Segun la jurisprudencia establecida
en marzo de 2010, el resultado de la consulta establece una guia programatica a la
actuacion estatal, sin que sea vinculante.

En el caso de las concesiones de proyectos de exploracion o explotacion de gas
y petroleo, la Secretaria de Hidrocarburos (SHE) es la entidad responsable por la
consulta, con la colaboracion del Ministerio del Ambiente. En los demas sectores de
la economia, la entidad responsable es el Ministerio del Ambiente.

Cabe aqui mencionar que las iniciativas del Estado ecuatariano de reglamentar
los procesos de consulta, en particular en el sector de hidrocarburos, se dio en un
contexto de criminalizacion de organizaciones indigenas y ambientalistas, y de una
fuerte objecion alareglamentaciény ala concesion de varios proyectos de extraccion
en territorios indigenas. A modo de ejemplo, en agosto de 2015 la Confederacion de

105 Buenas préacticas de las defensorias del pueblo de Bolivia, Colombia, Ecuador y Perd en procesos de consulta
previa, Lima, julio de 2017, pp. 69y 70.
106 Corte Constitucional de Ecuador, Sentencia 001-10-SIN-CC, 18 de marzo de 2010.
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Nacionalidades Indigenas del Ecuador (CONAIE) se uni6 a los sindicatos del pais y
convocounparonacionalcon miles de participantes. ElEstadorespondid conviolencia
y detenciones!?, afectando especialmente a las mujeres y lideresas defensoras de
los derechos humanosy la tierra'®. En respuesta a la movilizacion de la sociedad civil,
el gobierno del entonces presidente Rafael Correa, cerro la Fundacion Pachamamat®
y, en diciembre de 2016, intentd disolver la organizacion Accién Ecolégical.

Este contexto de cierre de espacios de participacion de
la sociedad civil y de criminalizacion de lideres y lideresas
indigenas ha sido uno de los principales obstaculos para la “contexto de
implementacion del derecho a la consulta en Ecuador. En  cierre de espacios
adicion a ello, el Decreto 1247 presenta algunas disposiciones de participacién
incompatibles con los estandares internacionales. Entre otros, de la sociedad
excluye la obligacion de realizar procesos de consulta previa
para medidas legislativas; circunscribe el citado derecho a un
“instrumento de participacion e informacion” cuya finalidad es
“garantizar el acceso a la informacion sobre el plan o programa )
que eventualmente podrian ser desarrollados; vy, brindar indigenas”
legitimidad, seguridady certezajuridica alas politicas tendientes
al aprovechamiento de los recursos hidrocarburiferos del pais“!. En esta logica,
organizaciones indigenas han denunciado que los procesos de consulta se entienden
como audiencias de socializacién de informacion en las que el proposito era llegar a
un acuerdo, y no asi una herramienta para el ejercicio de la libre determinacion de los
pueblos indigenas.

En Ecuador, el

civily de
criminalizacion de
lideres y lideresas

La implementacion de mecanismos de consulta previa de los pueblos indigenas
sobre medidas susceptibles de afectarles formé parte de los compromisos asumidos
en los Acuerdos de Paz que pusieron fin al conflicto armado interno que atraveso el

107 Aljazeera, Shuar tribe face government in Amazon mining protests (29 de diciembre de 2016). Disponible
en inglés:  http://www.aljazeera.com/indepth/features/2016/12/shuar-tribe-face-military-amazon-mining-
protests-161228112853484.html

108 Earthrights International y Accién Ecologica, Informe sobre Situacion de defensoras y defensores de derechos
humanos de pueblos indigenas y del ambiente en Ecuador, presentado durante Audiencia- 156° periodo ordinario
de sesiones (8 octubre 2015). Disponible en: https://www.earthrights.org/sites/default/files/documents/informe_
sobre_defensoras_y_defensores_de_pueblos_indigenas_en_ecuador_eri_y_ae.pdf

109 Human Rights Watch, Ecuador: Clausuran a organizacion de derechos ambientales e indigenas (6 diciembre
2013). Disponible en: https://www.hrw.org/es/news/2013/12/06/ecuador-clausuran-organizacion-de-derechos-
ambientales-e-indigenas

110 Naciones Unidas Derechos Humanos - Oficina del Alto Comisionado, UN experts condemn string of Ecuador
clampdowns on human rights organizations (30 diciembre 2016). Disponible en : http://www.chchr.org/EN/
NewsEvents/Pages/DisplayNews.aspx?LanglD=ES&NewsID=21065

111 Para un anélisis méas detallado de la incompatibilidad del Decreto 1247 con los estandares internacionales y la
realizacion de procesos de consulta de lotes petroleros al margen de dichos estandares, ver: http://amazonwatch.
org/assets/files/2013-07-consulta-previa-en-la-11a-ronda.pdf
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pais entre 1960 y 19962, En esta logica, la ratificacion del Convenio 169 de la QIT, en
junio de 1997, fue concertada como un componente del proceso de transicion hacia
la paz en el pais.

Como parte del proceso de implementacion de los Acuerdos de Paz, se adoptaron
leyes de descentralizacion que contienen ciertas disposiciones sobre el derecho a
la consulta. El Codigo Municipal, adoptado mediante Decreto 12-2002 del Congreso
de la Republica, regula la consulta a vecinos (articulo 63), la consulta a solicitud de
los vecinos (articulo 64), consultas a las comunidades o autoridades indigenas del
municipio (articulo 65) y las modalidades de esas consultas (articulo 66)!**. Bajo los
parametros legales y jurisprudenciales vigentes en Guatemala, el resultado de este
tipo de consulta es vinculante para el municipio respectivo. Estos articulos han sido
utilizados por los propios pueblos indigenas para manifestar su posicion respecto
a proyectos que se venian desarrollando en sus territorios ancestrales, a traves de
las denominadas consultas comunitarias de buena fe o autoconvocadas!“. Derivado
de estas modalidades de consultas municipales, se han desarrollado “reglamentos
municipales para el desarrollo de consultas municipales a solicitud de vecinos”
especialmente para tomar la voluntad de los municipios sobre la instalacion de
proyectos mineros. Asimismo, la Ley de Consejos de Desarrollo Urbanoy Rural (Decreto
11-2002 del Congreso de la Republica) establece en su articulo 26 que en tanto
se emite la ley que regule la consulta a los pueblos indigenas, las consultas a los
Pueblos Maya, Xinca y Garifuna podran hacerse por conducto de sus representantes
en los consejos de desarrollo.

Entre los afios 2010 y 2011, una Comision Intersectorial de la Presidencia de la
Republica elabord un proyecto de “Reglamento para el Proceso de Consulta del
Convenio 169 de la 0IT sobre Pueblos Indigenasy Tribales en Paises Independientes”>.
Una version preliminar de este proyecto fue presentada a la Directora del

112 En particular, en el Acuerdo de Paz sobre Identidad y Derechos de los Pueblos Indigenas, elevado a compromiso
de Estado por Decreto 52-2005, se estipuld la necesidad de “obtener la opinion favorable de las comunidades
indigenas previa la realizacion de explotacioén de recursos naturales que puedan afectar la subsistencia y modo
de vida de las comunidades (...)" [articulo 6.c.]. Incorporé también el objetivo de “promover las reformas legales e
institucionales que, faciliten, normen y garanticen tal participacion”, “con la participacion de representantes de las
organizaciones indigenas”, incluyendo el establecimiento de “[m]ecanismos obligatorios de consulta con los pueblos
indigenas cada vez que se prevean medidas legislativas y administrativas” susceptibles de afectarles. 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 al.

113 Articulos 63, 64, 65y 66 del Cédigo Municipal, Decreto 12-2002.

114 Naciones Unidas. Consejo de Derechos Humanos. Informe del Relator Especial de Naciones Unidas sobre los
derechos de los pueblos indigenas, James Anaya. Adicion. Observaciones sobre la situacion de los derechos de los
pueblos indigenas de Guatemala en relacién con los proyectos extractivos, y otro tipo de proyectos, en sus territorios
tradicionales. A/HRC/16/XX, 4 de marzo de 2011, pérr. 28. Disponible en: http://www2.ohchr.org/english/issues/
indigenous/rapporteur/docs/GuatemalalP16th_AUV.pdf

115 Contenido del proyecto del Reglamento para el Proceso de Consulta del Convenio 169 de la Organizacion
Internacional del Trabajo (0IT) sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes. 23 de febrero de 2011.
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Departamento de Normas de la OIT y se solicité acompafiamiento al Secretario General
de la OIT. Igualmente, se solicitd comentarios a James Anaya, entonces Relator de
las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, quien realizo
una serie de observaciones a las versiones borrador del Reglamento’®. La ultima
de las observaciones del Relator fue en el 2011, cuando senalo que el proyecto no
recogia todos los estandares internacionales en la materia!*’. Ademas, indico que,
independientemente de los contenidos de cualquier borrador de reglamento, “el
p.royec.to no podra cum;?lir con los estandares internacionales “al proyecto
si el mismo no es sometido a un proceso adecuado de consulta ,
previa con los pueblos indigenas”!%. Este proceso nunca se dio, no podra
sino que el mecanismo utilizado para dar a conocer eldocumento cumplir con
consistié en enviar observaciones y comentarios por escrito y los estandares

( ANi { 119 . .
por via electronica en un plazo de 30 dias*. internacionales

Asimismo, el proyecto de reglamento en mencion fue si el mismo no
sumamente cuestionado porlos pueblos indigenas de Guatemala es sometido
y sus organizaciones representativas, quienes lo calificaron
como una imposicion del gobierno'?® y manifestaron su negativa a un proceso
a cualquier intento de limitacién de los derechos reconocidos adecuado de
en el Convenio 169 de la OIT*L. El Consejo de Pueblos de consulta previa
Occidente (CPQ) presentd una accion constitucional de amparo
en contra de esta iniciativa, la cual fue concedida por la Corte de L, ”
Constitucionalidad el 24 de noviembre de 20112, indigenas.

con los pueblos

En Guatemala, se mantienen normas abiertamente contrarias al derecho de
consulta. A modo de ejemplo, el Reglamento de Evaluacion, Control y Seguimiento
Ambiental, aprobado mediante Acuerdo Gubernativo 431-2007 del 17 de septiembre

116 Naciones Unidas. Consejo de Derechos Humanos. Observaciones preliminares del Relator Especial de Naciones
Unidas sobre la situacion de los derechos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas, Sr. James Anaya,
sobre su visita a Guatemala (13 a 18 de junio de 2010). Disponible en: http://www.ohchr.org/en/NewsEvents/Pages/
DisplayNews.aspx?News|D=101738LanglD=S

117 Naciones Unidas. Consejo de Derechos Humanos. Informe del Relator Especial de Naciones Unidas sobre los
derechos de los pueblos indigenas, James Anaya. Adicién. Observaciones sobre la situacion de los derechos de los
pueblos indigenas de Guatemala en relacion con los proyectos extractivos, y otro tipo de proyectos, en sus territorios
tradicionales. A/HRC/16/XX, 4 de marzo de 2011, pérr. 10

118 Naciones Unidas. Consejo de Derechos Humanos. Informe del Relator Especial de Naciones Unidas sobre los
derechos de los pueblos indigenas, James Anaya. Adicién. Observaciones sobre la situacion de los derechos de los
pueblos indigenas de Guatemala en relacién con los proyectos extractivos, y otro tipo de proyectos, en sus territorios
tradicionales. A/HRC/16/XX, 4 de marzo de 2011, pérr. 10

119 Ver numeral V.-PROCEDIMIENTO DE PARTICIPACION EFECTIVA POR PARTE INTERESADA EN LA REDACCION DEFINITIVA
DEL REGLAMENTO, de la presentacion del Reglamento para el Proceso de Consulta del Convenio 169 de la Organizacion
Internacional del Trabajo (0IT) sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes.

120 Vease, Consejo de Pueblos de Occidente, CPO. Disponible en: www.copaeguatemala.org/2.html#_ftn13

121 Nisgua. (2011, marzo). Comunidades rechazan iniciativa por normar las consultas comunitarias. Disponible en
http://nisgua.blogspot.com/2011/03/comunidades-rechazan-iniciativa-por.html

122 Corte de Constitucionalidad. Exp. 1072-2011 de 24 de noviembre 2011. Sentencia de Amparo en Unica Instancia.
Antecedentes y parte resolutiva.
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de 2007, contiene un procedimiento de “participacion publica” previo a la aprobacion
de los estudios de impacto social y ambiental para el otorgamiento de licencias'®,
el cual es incompatible con los estandares internacionales como ha sido constatado
por la Corte de Constitucionalidad®®“. Otras normas relevantes para la aprobacion y
supervision de proyectos extractivosy otro tipo de proyectos, como la Ley Forestal'?,
la Ley de Hidrocarburos'®, o la Ley General de Electricidad!?’, no cuentan con
mecanismos eficaces a fin de realizar consultas con los pueblos indigenas!®.

Ante la ausencia de un marco legal general sobre la consulta y CPLI, en julio de
2017 el Ministerio de Trabajo elabord una guia operativa para la implementacion
de la consulta a pueblos indigenas'®, tomando como base lo resuelto por la Corte
de Constitucionalidad en sentencia de 26 de mayo de 2017, relacionada con los
expedientes 90-2017, 91-2017 y 92-2017. En dicha guia se propone una especie
de procedimiento administrativo para las dependencias del Poder Ejecutivo con la
obligacion de desarrollar procesos de consulta. La guia se encuentra compuesta por
dos partes fundamentales. La primera contiene los principios basicos de la consulta
y la segunda el “procedimiento consultivo”, en el que de acuerdo con el Ministerio de
Trabajo incluye el procedimiento a desarrollar.

PRINCIPIOS DE LA CONSULTA PROCEDIMIENTO CONSULTIVO

1. Previa. 1. Etapa preparatoria.
2. Informada. 2. Convocatoria.
3. Debuenafe. 3. Elaboracion de plan de consulta.
4. Culturalmente adecuada. 4. Informacion.
5. Flexible. 5. Andlisis de la informacion.
6. Libre. 6. Dialogo intercultural.
7. Acuerdos.
8. Definicién de garantias de cumplimiento.

123 Vease, Titulo VIII del Reglamento de Evaluacion, Control y Seguimiento Ambiental, Acuerdo Gubernativo 431-
2007.

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

125 Decreto N.° 101-96 del Congreso de la Republica.

126 Decreto Ley N.° 109-83.

127 Decreto N.° 93-96 del Congreso de la Republica. Ley General de Electricidad, su Reglamento y el Reglamento del
Administrador del Mercado Mayorista.

128 Ensimilar sentido, véase, Naciones Unidas. Consejo de Derechos Humanos. Informe del Relator Especial sobre los
derechos de los pueblos indigenas, James Anaya. A/HRC/18/35/Add.3, 7 de junio de 2011, péarr. 23. ACNUDH. Oficina
Regional para América Central. Diagndstico sobre la Situacion de los Derechos Humanos de los Pueblos Indigenas en
América Central. Tomo I. 2011.

129 Texto disponible en: http://www.mintrabajo.gob.gt/images/arganizacion/cs/Publicaciones/GUlAoperatival69.
pdf
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Las principales observaciones criticas emanadas de organizaciones de la sociedad
civil a esta guia operativa, son las siguientes: i) establece como entes acompafnantes
del proceso de consulta, ademas de la entidad encargada, al Ministerio de Trabajo y
a la Academia de Lenguas Mayas; ii) se desarrollard Unicamente con representantes
y no con las comunidades como tales; iii] Unicamente se enfoca en el Convenio
169 de la 0IT, y excluye principios rectores contenidos en Declaracion de Naciones
Unidasy de la Organizacion de Estados Americanos sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas!®; y iv] establece el procedimiento consultivo como un “mero dialogo”,
omitiendo reafirmar el caracter vinculante de los acuerdos.

Pese al rechazo de organizaciones indigenas a la manera como la guia operativa
buscaimplementar el derecho a la consulta previa desde el Poder Ejecutivo, una parte
considerable de su texto fue convertida en una iniciativa de ley ante el Congreso de
Guatemala (Iniciativa de Ley 5416, titulada “Ley de Consulta a Pueblos Indigenas
conforme el Convenio 169 de la 0IT")**.. Presentada al pleno del Congreso el 13 de
marzo de 2018, dicha iniciativa de ley fue objeto de una accion de amparo en la que
el Consejo del Pueblo Maya CPO plantea su inconstitucionalidad, en tanto el proyecto
de ley no fue sometido a un proceso de consulta con los pueblos

y comunidades indigenas del pais. Ademas de los problemas
de forma, la accion de amparo sostiene que la iniciativa de ley

“cabe destacar

contiene una serie de disposiciones contrarias a los estandares que t?n_tlo

internacionalesy constitucionales sobre el derecho a la consulta la posicion

y CPLIx2, del gobierno
Finalmente, cabe destacar que tanto la posicion del gobierno como de los

como de los tribunales guatemaltecos vienen apartandose de tribunales

la relacion intrinseca entre derecho de consulta de pueblos guatemaltecos

indigenas y derecho de consulta en materia municipal, lo que .

. Y vienen
viene a desmantelar las formas de participacion y consulta i
tradicionalmente empleadas por varias comunidades indigenas apaftandose
del pais. Dicha diferencia tiende generar contradicciones, de la relacion
ademas, en la fuerza vinculante de las decisiones adoptadas por intrinseca

comunidades, en tanto pueblos originarios y en tanto colectivos
organizados desde sus instancias de deliberacion municipal.
Por un lado, bajo la legislacion vigente, cuando en un municipio
se ejercita el derecho de municipal de consulta, los resultados
de la misma se consideran vinculantes. Sin embargo, cuando se

entre derecho
de consulta
de pueblos
indigenas”

130 Dicha omision tiene consecuencias concretas, en tanto el requisito de consentimiento previo, libre e informado

se encuentra mas desarrollado en las mencionadas declaraciones.

131 Disponible en: https://www.congreso.gob.gt/iniciativa-de-ley-detalle/?id=5442
132 \Véase
pueblos-indigenas

https://www.cpo.org.gt/index.php/articulos/211-accion-de-amparo-contra-ley-de-consulta-a-
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desarrolla el proceso de consulta en el marco de un convenio internacional —como lo es
el Convenio 169 de la OIT— este se considera un simple tramite administrativo, sin que
lo decidido por la comunidad tenga fuerza vinculante, segun dispone la mencionada
guia operativa.

ElConvenio 169 de la OIT fue ratificado por Honduras en 1995. Desde hace algunos
anos, han existido objeciones por parte de algunas organizaciones indigenas y
afrohondurenas a los intentos de reglamentacion del derecho a la consulta previa
en el pais. En el 2007, por ejemplo, la Organizacion Fraternal Negra de Honduras
(OFRANEH) y el Consejo Civico de Organizaciones Populares e Indigenas de Honduras
(COPINH) emitieron un pronunciamiento criticando el anteproyecto de la denominada
“Ley Indigena”, entonces bajo discusion en el Congreso. Un punto importante de
caontroversia radicaba en que la referida iniciativa de ley habria sido elaborada en
el marco de un consorcio entre el Programa de Apoyo a los Pueblos Indigenas de
Honduras y el Banco Interamericano de Desarrollo, sin la participacion de todos los
pueblos indigenas y afrodescendientes del pais'®.

Tras la ruptura del orden democratico-constitucional en Honduras, el 28 de junio
de 2009, la desconfianza de las organizaciones de derechos humanos y movimientos
sociales hacia las instancias del Estado se agudizo, lo que ha comprometido los
intentos de reglamentar el derecho a la consulta. En adicion a lo anterior, el contexto
de criminalizacion, violencia y asesinato de lideres indigenas y afrohondurefios ha
agregado factores de dificil superacion, con un impacto directo en la disposicion
de algunas organizaciones para dialogar con las autoridades estatales. A modo de
ejemplo, el6 dejulio de 2016 el COPINH emitio un comunicado condenando el asesinato
de una de sus integrantes y subrayando que “el asesinato de Lesbia Yaneth se da
suspicazmente en el marco de un proceso de ‘consulta’ llevado a cabo por el gobierno
de Honduras™«.

En mayo de 2015 el gobierno hondureno estableci6 una Mesa Técnica
Interinstitucional para la discusién de un anteproyecto de ley sobre la consulta previa
en el pais. Dicha mesa estuvo conformada por 19 instituciones y coordinada por la
Direccion de Pueblos Indigenas y Afro Hondurefios (DINAFROH); quienes formularon
un primer borrador**. Dicho borrador fue difundido con apoyo del Programa de las

133 Véase  http://www.ecoportal.net/Eco-Noticias/Honduras_rechazo_total_al_borrador_de_la_Ley_Indigena_
PAPIN-BID

134 Véase https://www.copinh.org/article/copinh-comunicado-sobre-el-asesinato-de-la-compane/. Cabe
mencionar ademas el estudio de Oxfam titulado “Hechos y Circunstancias Alrededor del Asesinato de Berta Caceres”,
en donde se evidencia una cadena de omisiones administrativas y la falta de consulta al Pueblo Lenca, que tuvieron
como resultado una escalada de conflictividad y el asesinato de la lidereza indigena y activista ambiental Berta
Caceres, en marzo de 2016. Véase https://www.oxfam.org/es/informes/hechos-y-circunstancias-alrededor-del-
asesinato-de-berta-caceres-flores

135 Veéase http://dinafroh.sedis.gob.hn/clpi.
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Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD), mediante talleres dirigidos a integrantes
de comunidades indigenas. Fruto de esos talleres surgié una matriz formulada por
PNUD®¢, con elapoyo de expertos contratados, en donde se sugerian cambios al primer
borrador y que serian discutidos posteriormente con las organizaciones indigenas
del pais.

En diferentes comunicados, algunas organizaciones indigenas y afrohondurefas
objetaron la forma como el gobierno viene impartiendo talleres y sesiones
informativas sobre el anteproyecto de ley de iniciativa de la DINAFROH. EL 8 de julio de
2016 OFRANEH emiti6 un comunicado refiriendose a una “Ley de Consulta elaborada
a la medida [sic] de los intereses de ONUREDD, empresas extractivas y energéticas
que se inclinan por desvirtuar la consulta y convertirla en una simple socializacion
de los proyectos destinada a la obtencion de reparaciones economicas”. Dicho
comunicado hace referencia a la Ley Marco de Consulta Libre, Previa e Informada a
los Pueblos Indigenas y Afrohondurefos, elaborada por DINAFROH y cuyo texto, de
acuerdo con el comunicado, ha sido socializado con algunas comunidades indigenas
y afrohondurenas, a partir de un convenio con el Programa de las Naciones Unidas
para el Desarrollo (PNUDJ*.

En los ultimos afos se han reportado denuncias y acciones legales tanto en
Honduras como ante instancias supranacionales, por la inaplicacion de procesos de
consulta cuando correspondia. En el caso de la Comunidad Garifuna Triunfo de la Cruz,
por ejemplo, la Corte Interamericana de Derechos Humanos concluy6 que no existen
disposiciones en el ordenamiento juridico hondurefio que impongan la realizacion
de procesos de consulta previa, libre e informada*®. Otro ejemplo de denuncia
internacional es la queja que comunidades garifunas presentaron ante el Panel de
Inspeccion del Banco Mundial, por la adopcién del Programa de Administracion de
Tierras en Honduras sin consulta previat*.

Otrofactor que hagenerado cierto grado de desconfianza aalgunas organizaciones
de la sociedad civiles la percepcion de que entidades intergubernamentales y bancos
multilaterales habrian ejercido presion para que una ley sobre consulta sea aprobada
en 2016. En concreto, se ha sefalado que en los acuerdos del gobierno hondurefio
con la Unidn Europea, en el marco del Plan de Accidn para la Aplicacion de Leyes,
Gobernanzay Comercio Forestal (FLEGT, por sus siglas en inglés), se ha condicionado
la renovacién del Acuerdo Voluntario de Asaciacion (AVA), a la aprobacion, hasta

136 Véase http://www.hn.undp.org/content/dam/honduras/docs/ddhh/pnud_hn_nuevas%20propuestas%20
del%20articulado%20-%20version%20completa.pdf?download

137 Vease https://ofraneh.wordpress.com/2016/07/08/1259/

138 Corte IDH, Caso de la Comunidad Garifuna Triunfo de la Cruz y sus miembros Vs. Honduras. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 8 de octubre de 2015. Serie C No. 305, péarr. 278.

139 Véase http://siteresources.worldbank.org/EXTINSPECTIONPANEL/Resources/HondurasFINALINVESTIGATION
REPORTSpanishTrad.pdf
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septiembre de 2016, de una ley sobre consulta previa'«.

Segun informacion difundida por el PNUD, dicha entidad ha facilitado un proceso
de dialogo entre el gobierno, grupos indigenas y afrodescendientes, en torno a la
adopcion de una potencial ley de consulta previa. Entre abrily agosto de 2015, el PNUD
llevé a cabo 11 sesiones de sensibilizacion sobre el derecho de los pueblos indigenas
y el Convenio 169 de la OIT, en el cual participaron 350 lideres, en representacion de
9 pueblos indigenas y afrohondurenos. En el mismo periodo, se organizaron sesiones
con 12 representantes de sindicatos y dos representantes de organizaciones
indigenasy afrohondurefas, con el fin de discutir el Convenio 169 de la OIT e identificar
areas comunes de accion. Entre mayo y octubre de 2016, se realizaron 18 talleres
informativos en diferentes regiones del pais con integrantes de 9 pueblos indigenas
y afrohondurenos. 1,413 personas, 103 organizaciones, federaciones, concejos
territoriales, concejos de ancianos y directivas garifunas participaron en los talleres,
los cuales fueron auspiciados ademas por la Confederacion de Pueblos Autoctonos
de Honduras (CONPAH) y la Red de Mujeres Indigenas Afrohondurefias (RedMIAH). De
acuerdo con el PNUD, COPINH y OFRANEH no habrian respondido a las invitaciones del
gobierno para que participaran de los referidos talleres.

En febrero de 2017, representantes del Gobierno y de CONPAH realizaron un
taller nacional en el que firmaron un compromiso para continuar discutiendo un
nuevo borrador de ley. De este taller nacional surgio la ahora denominada Ley de
Procedimiento para la aplicacion de la consulta y consentimiento libre, previo e
informado a los pueblos indigenas y afrohondurefos (“segundo borrador”), en abril
del 2017,

La posicion de cada participante en los talleres realizado bajo auspicio del PNUD
fue compartida con la Relatora Especial de la ONU sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas, la Oficina del Alto Comisionado de Derechos Humanos de la ONU en el pais
y la OIT, para sus comentarios. Tras una visita al pais dedicada a examinar la manera
como se venia desarrollando las consultas a los anteproyectos elaborados tanto por
DINAFROH como por organizaciones de la sociedad civil, la Relatora Especial de la ONU
publicd sus observaciones en junio de 2017y, entre otros aspectos, recomendo:

+ Laadopcion de unacuerdo politico entre el gobiernoy los pueblos indigenas para crear
las condiciones de confianza necesarias e iniciar un nuevo proceso de dialogo.

+ La suspension de la aprobacion y operacion de proyectos de desarrollo u otras
actividades similares que pudieran afectar a los derechos de los pueblos indigenas

140 Véase, memoria de la 5% ronda de negociacion del convenio AVA-FLEGT, entre Honduras y la Union
Europea.  Disponible  en:  http://www.euftegt.efi.int/documents/10180/266285/ayuda+memoria+5ta+ronda
+AVA+Honduras+UE+Abril+2016+firmada.pdf/cd5150d3-2d7c-4169-a023-2b1f5e609570

14l Véase https://oxfam.app.box.com/s/y2r36dkedgwg4mgS9cxhj9xmesyc8l7n


http://www.euflegt.efi.int/documents/10180/266285/ayuda+memoria+5ta+ronda+AVA+Honduras+UE+Abril+2016+firmada.pdf/cd5150d3-2d7c-4169-a023-2b1f5e6b9570
http://www.euflegt.efi.int/documents/10180/266285/ayuda+memoria+5ta+ronda+AVA+Honduras+UE+Abril+2016+firmada.pdf/cd5150d3-2d7c-4169-a023-2b1f5e6b9570
https://oxfam.app.box.com/s/y2r36dkedgwg4mq59cxhj9xmesyc8l7n
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hasta la conclusién satisfactoria de un nuevo proceso de didlogo y la entrada en
vigencia de la ley de consulta previa.

+ Ademas del Convenio 169 de la OIT, “revisar otras fuentes juridicas de la consulta
previa comao la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los derechos de los Pueblos
Indigenas y la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”,

En un proyecto de ley posterior, de fecha 8 de mayo del 2017, presenta cambios
sustanciales a la version discutida con los pueblos indigenas a lo largo del 2016,
Dicho borrador no toma en cuenta varios comentarios de los Pueblos Indigenas
expresados en la Matriz formulada por PNUD y tampoco las observaciones de la
Relatora Especial de la ONU. Entre las disposiciones contrarias a los estandares
internacionales, destaca la definicion de “afectacion directa” contenida en el referido
anteproyecto: “[...] ocurre cuando se genera un reasentamiento de comunidades o
alteracion significativa de los sistemas de vida y costumbre de estos pueblos; siempre
y cuando sean vinculadas a la ubicacién geografica y zona de influencia directa de la
medida consultada.”

En mayo de 2018 el gobierno hondurefio envio a la OIT una Ultima version del
Anteproyecto de Ley de Consulta Previa Libre e Informada, en cuya exposicion de
motivos sustentaba “el proceso” de formulacion de la Ley en propuestas anteriores
de la mano de Pueblos Indigenas y Afrodescendientes de Honduras (PIAH] y en los 18
talleres promovidos por el gobierno con apoyo de PNUD. Sin embargo, no es posible
encontrar en el texto las contribuciones de las versiones anteriores de Ley generadas
desde organizaciones pertenecientes a los PIAH ni las observaciones hechas por
éstos en los 18 talleres en mencion'. Este documento tampoco incorpora los
comentarios detallados'® de la Relatora Especial de las Naciones Unidas asi como
sus comentarios adicionales*”” en donde resalta la importancia de la consulta sobre
la consulta, ademas de los vacios en el proceso actual.

Como saldo general, se puede afirmar que el intento de reglamentacion de la
consulta previa en Honduras ha sido perjudicado por un contexto de profunda

142 Véase http://unsr.vtaulicorpuz.org/site/images/docs/special/2017-06-09-honduras-unsr-additional-
observations.pdf

143 Vease http://181.210.31.7/wp-content/uploads/2017/06/Informe-de-Avances-Convenio-169-Pueblos-
Indigenas-y-Tribales-Junio-2017.pdf

144 Véase https://www.facebook.com/nates/ofraneh-garifuna/ultima-version-ley-de-consulta-previa-méas-
nociva-que-las-anteriores-versiones/1724558150968355/

145 Vease  www.hn.undp.org/content/dam/honduras/docs/ddhh/pnud_hn_nuevas%20propuestas%20del%20
articulado%20-%20version%20completa.pdf

146 Veéase http://unsr.vtaulicorpuz.org/site/images/docs/special/2016-honduras-unsr-comentarios-
anteproyecto-ley-consulta-sp.pdf
147 Véase http://unsr.vtaulicorpuz.org/site/images/docs/special/2017-06-09-honduras-unsr-additional-

observations.pdf
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desconfianza por parte de confederaciones indigenas y afrohondurefas, producto de
un alto nivel de violenciay criminalizacion de lideres y comunidades indigenas que se
oponen a proyectos de inversion en sus territorios. Por otro lado, las organizaciones
indigenas mas numerosas como OFRANEH, COPINH y la Mesa Lenca han desconocido la
representacion de los Pueblos Indigenas a traves de la CONPAH y han denunciado un
presunto intento del gobierno hondurefo de auspiciar la creacion de organizaciones
sin el debido reconocimiento por parte de la mayoria de las comunidades indigenas
y afrohondurefias del pais. Lo anterior, con el fin de brindarle una apariencia de
legitimidad a los talleres informativos llevados a cabo con el apoyo del PNUD. Cabe
subrayar que varias confederaciones de pueblos indigenas han afirmado que
desconeceran la Ley, en caso de que sea aprobada por el Congreso. Ademas de
comprometer la legimidad del proceso de elaboracion de una ley de consulta en el
pais, dicha situacion aumenta el riego de criminalizacion y violencia en perjuicio de
lideresy lideresas indigenas que se oponen a la manera como el gobierno hondurefio
viene conduciendo el proceso de implementacion legislativa de la consulta previa.
Por otro lado, la objecion manifestada por los pueblos indigenas y afrohondurefios
podria inhibir la inversién extranjera en proyectos de inversion que impacte sus
territorios. Finalmente, pese al exhaustivo trabajo de asesaria y monitoreo realizado
por la Relatoria Especial de la ONU sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, y mas
de dos anos de dialogo con organizaciones de la sociedad civil, el ultimo borrador
de ley de consulta omite una serie de recomendaciones proferidas por la Relatora
Especial y contiene varias disposiciones contrarias a los estandares internacionales
aplicables.

El Convenio 169 de la OIT se encuentra en vigor para el Peru desde febrero de 1995.
Hasta hace unos pocos anos no se contabaenelordenamiento peruano conun cuerpo
legal especifico e integral sobre el derecho a la consulta previa, mas alla de algunas
disposiciones sectoriales'®. En este escenario, el Tribunal Constitucional peruano
jugo6 un papel fundamental al desarrollar en su jurisprudencia el contenido, y etapas
para la implementacion del derecho a la consulta'®®. Un contexto politico favorable,
sumado al trabajo de varias organizaciones indigenas y de la sociedad civil realizado
durante varios anos, condujo a que en el ano 2011 fuera aprobada la Ley del derecho
a la consulta previa a los pueblos indigenas u originarios, Ley N° 29785, publicada
en septiembre de 2011 (en adelante, “Ley de Consulta Previa”). La Ley de Consulta
Previa, junto con su reglamento aprobado a traves del Decreto Supremo N° 001-2012-

148 Para una descripcién detallada de la implementacion de la consulta previa en Peru, véase, Ruiz Molleda, J. C.
(2011). Laimplementacion del Derecho a la Consulta Previa de los pueblos indigenas. Una mirada constitucional. Lima:
IDL/ Justicia Viva. Disponible en: http://www.justiciaviva.org.pe/webpanel/publicaciones/archivo20122011-150924.
pdf

149 Tribunal Constitucional. EXP. 00022-2009-PI. Sentencia del 9 de junio de 2010.
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MC de abril de 2012, constituyen en la actualidad los dos cuerpos normativos mas
relevantes de este derecho en el Perl. Asimismo, colocan al pais como el Unico de la
region que cuenta con una ley integral.

La propuestade unaley de consultanacio de unalas Mesas de Trabajo conformadas
a raiz de los lamentables sucesos ocurridos en Bagua el 5 de junio de 2009, en la
que participaron organizaciones indigenas y representantes del Estado. La Ley precisa
el contenido y la finalidad del derecho a la consulta, los actores,
quienes se consideran pueblos indigenas y las entidades del  “ge realizaron una serie
Estado responsables de su aplicacion; estableciendo asimismo  de encuentros regionales

los principios y las etapas del proceso de consulta. Tras su con el objetivo de
adopcion, el gobierno peruano formo una Comision encargada  cgnsultar el reglamento
de elaborar su reglamento, la cual contd con representantes de con los pueblos
distintos Ministerios y de las organizaciones indigenas nacionales. indigenas. Si bien fue

Se realizaron una serie de encuentros regionales con el objetivo
de consultar el reglamento con los pueblos indigenas. Si bien fue
un esfuerzo importante, este proceso recibié cuestionamientos
de algunas organizaciones indigenas, quienes indicaban que no
estaban enigualdad de condiciones ni se encontrabanigualmente
representadas frente a los representantes del Estado. Estas
criticas llevaron a que varias de las organizaciones decidieran
retirarse del proceso, de modo que en la etapa de dialogo ante la Comisidn Multisectorial
estaban presentes Unicamente dos organizaciones indigenas nacionales. Con estas
dos, se lograron alcanzar acuerdos y se presentod el texto construido conjuntamente a
la Presidencia del Consejo de Ministras. Sin embargo, dicha instancia modificé algunos
de los aspectos sustanciales acordados y aprobo el Reglamento a través del Decreto
Supremo N° 001-2012-MC, publicado el 3 de abril de 2012.

un esfuerzo importante,
este proceso recibio
cuestionamientos de
algunas organizaciones
indigenas”

El texto finalmente aprobado fue objeto de una serie de criticas por parte
de organizaciones indigenas y de la sociedad civil. Los principales aspectos
cuestionados se referian a que debia considerar como fuente de derechos no solo
el Convenio 169 de la OIT, sino también la Declaracion de la ONU; debia considerar
pueblos indigenas a los descendientes de los pueblos preexistentes a la colonizacion
y no limitarse a los descendientes “directos” y que conserven “todos” los elementos
culturales; debia incorporar todos los supuestos en que se exige el consentimiento

150 Este episodio, uno de los mas lamentables de la historia peruanareciente, ocurrié el S de junio de 2009 cuando un
grupo importante de efectivos policiales intentd desalojar a manifestantes indigenas que venian realizando protestas
por la aprobacion inconsulta de una serie de decretos legislativos. El resultado de dicha intervencion fue la muerte de
23 policias y 5 personas indigenas y otros 5 pobladores de la zona intervenida, asi como la desaparicion de un mayor
de la policia. Para méas informacion sobre los hechos de violencia acaecidos el 5 de junio de 2009 y las investigaciones
en curso, véase comunicado de prensa sobre un Amicus Curiae presentado el 18 de septiembre de 2014 por DPLF, De
Justiciay el Centro de Derechos Humanos de la Pontificia Universidad Catélica de Ecuador. Disponible en: http://www.
dplf.org/es/news/dplf-presenta-amicus-curiae-en-juicio-de-caso-bagua-peru
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y no solo la consulta segun los estandares internacionales; no debia excluir de su
aplicacion todos los actos previos a su publicacion considerando que el Convenio
169 de la OIT se encuentra vigente para el Peru desde 1995; entre otros!!. Ademas
de tomar nota de estos cuestionamientos, cabe tambien advertir que el Reglamento
de la Ley de Consulta Previa presenta aspectos que pueden considerarse positivos,
como, por ejemplo, cantiene varios elementos que apuntan hacia la incorporacion de
un enfoque de género en la implementacion de los procesos de consultal®.

Luego de la adopcion de la Ley y Reglamento de consulta, les han seguido
instrumentos méas especificos que intentan poner en practica algunos aspectos
sustanciales de la Ley, tales como: (i) el Procedimiento del derecho de peticion de
los Pueblos Indigenas para la inclusioén en un proceso de consulta previa o para la
realizacion del mismo, en el Ministerio de Cultura, aprobado a traves de la Resolucion
Viceministerial N° 010-2013-VMI-MC, de diciembre de 2013, (i) la Resolucion Ministerial
N° 202-2012-MC, que aprobo la Directiva que regula la base de datos oficial de los
pueblos indigenas y originarios, la cual identifica quienes son los pueblos indigenas
en el Pery, es decir, a quiénes debe aplicarse el Convenio 169 de la OIT, vy [iii) la Guia
Metodologica de la Ley de Consulta Previa. Ademas de estas normas generales existen
otros instrumentos juridicos que han intentado reglamentar el derecho a la consulta
en sectores especificos del gobierno. Entre las mas relevantes, se encuentra la
Resolucion Ministerial N° 350-2012-MEM, relativa a los procedimientos administrativos
del Ministerio de Energia y Minas para la realizacion de procesos de consulta previa.

Cabe hacer dos observaciones adicionales sobre el ordenamiento peruano en
materia de consulta previa. La primera se refiere a una dispersion importante de
normas, adoptadas por distintos sectores y en diferentes momentos, en ausencia
durante varios afnos de una ley general sobre este derecho. Entre estas, se encuentra
el Reglamento de la Ley de Areas Naturales Protegidas, aprobado por Decreto Supremo
N° 038-2001-AG, que regula en su articulo 43 la consulta de los pueblos indigenas para
la creacion de areas naturales protegidas; asi como normas adoptadas afnos atras
con relacion a la participacion ciudadana y consulta, vy la elaboracion de estudios de
impacto ambiental'®,

151 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. Disponible en: http://www.pachamamaradio.org/05-03-2012/
pronunciamiento-del-pacto-de-unidad-sobre-reglamento-de-la-ley-de-consulta-previa.html

152 Elarticulo 5.i) dispone que la obligacién de consultar del Estado peruano debe cumplirse “(...) respetandao los usos
y tradiciones de los pueblos indigenas, en el marco de lo establecido por la Constitucién y las leyes”; y agrega que
“[l]a participacion de las mujeres, en particular en funciones de representacion, se realizara conforme a lo sefialado
en este inciso”. Otras referencias se encuentran en el articulo 10.2 del Reglamento que dispone que “[e]l nimero de
representantes designados debe considerar las necesidades del proceso, con enfoque de genero”; el articulo 13 que
establece que “[e]l proceso de consulta se realiza a través de una metodologia con enfoque intercultural, de género,
participativo y flexible a las circunstancias”; y el articulo 16 segun el cual el Plan de Consulta debe contener, entre
otros, “las medidas que faciliten la participacion de las mujeres indigenas en el proceso”.

153 Nosreferimos, en particular, al Reglamento de consulta y de participacion ciudadana en la evaluacién ambiental
y sacial en el Subsector Transportes-MTC, aprobado por Resolucion Directoral N.° 006-2004-MTC; y al Reglamento
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También se tienen cuerpos normativos que, sin estar referidos exclusivamente a la
consulta previa, contienen disposiciones que regulan y/o hacen mencidn al derecho
a la consulta, como la Directiva para promover y asegurar el respeto a la identidad
étnica y cultural de los pueblos indigenas, comunidades campesinas y nativas,
aprobada por Resolucion Ministerial N.> 159-2000-PROMUDEH, del Ministerio de la
Mujer y Desarrollo Humano, la cual reconoce el derecho a la consulta como parte del
contenido del derecho a la identidad cultural'*". Puede mencionarse, ademas, la Ley
de la inversion privada en el desarrollo de las actividades econdmicas en las tierras
del territario nacional y de las comunidades campesinas y nativas, Ley N.° 26505 (Ley
de Tierras) que establece que “para disponer, gravar, arrendar o ejercer cualquier otro
acto sobre las tierras comunales de la Sierra o Selva, se requerira el Acuerdo de la
Asamblea General con el voto conforme de no menos de los dos tercios de todos los
miembros de la Comunidad™**®.

De otro lado, debe notarse que las normas existentes hasta el momento regulan la
consulta de actos administrativos del gobierno nacional y de manera mas general de
los gobiernos regionales y locales. No obstante, no se aborda la consulta de los actos
normativos del Congreso de la Republica. A nivel del Congreso de la Republica se han
elaborado varias propuestas para adecuar el proceso de toma de decisiones en dicha
institucion cuando se trata de medidas legislativas que puedan afectar a los derechos
de los pueblos indigenas, ninguna de las cuales ha sido aprobada al momento**®.

Dado que la experiencia peruana de reglamentacion de la consultay CPLI es, muchas
veces, considerada un modelo a seguir, vale la pena resaltar algunos problemas de
implementacion de dicho derecho fundamental que no han sido resueltos por la Ley
y Reglamento o, incluso, han sido profundizados por cuenta de su adopcion. En lo que
se refiere a la incompatibilidad de las disposiciones de la Ley de Consulta Previa y su
Reglamento con los estandares internacionales, destacamos los siguientes puntos.

« El articulo 1° de la ley desconoce las otras fuentes de derecho, adicionales al
Convenio 169 de la OIT, que han desarrollado de los pueblos indigenas y tribales
y gque son vinculantes. Bicha omision es particularmente problematica en lo que

de Consulta y Participacion Ciudadana en el Procedimiento de Aprobacion de los Estudios Ambientales en el Sector
Energia y Minas, aprobado por Resolucion Ministerial No 596-2002-EM/DM

154 Estatesis es acogiday asumida por el Tribunal Constitucional peruano en dos sentencias vinculantes. STC 3343-
2007-PA, f.j. 30y STC 00022-2009-PI, f.j. 5

155 Ley de la inversion privada en el desarrollo de las actividades econdmicas en las tierras del territorio nacional y
de las comunidades campesinas y nativas, Ley N.° 26505, articulo 11.

156 La principal propuesta es la iniciativa Legislativa N.° 1183/2011-CR relativa a la Resolucién Legislativa que
modifica el Reglamento del Congreso de la Republica y agrega como anexo el procedimiento legislativo de consulta
previa a los pueblos indigenas sobre las medidas que les afecten. Un paso fundamental se dio en diciembre de 2014,
cuando la Comisién de Pueblos Andinos, Amazonicos y Afroperuanos, Ambiente y Ecologia del Congreso aprobg el
proyecto de resolucion legislativa, el cual a la fecha esta pendiente de aprobacién por parte del Pleno del Congreso.
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atafie al derecho al consentimiento previo libre e informado, el cual se encuentra
mas desarrollado, por ejemplo, en la Declaracion de la ONU y en el Protocolo de
Nagoya.

« Elarticulo 7 exige requisitos no previstos en el articulo 1.1.b del Convenio 169 de
la OIT, para que una determinada colectividad sea considerada pueblos indigenas.

« Elarticulo 15 viola el articulo 16.2 del Convenio 169 de la OIT y la jurisprudencia
de la Corte IDH, al omitir la obligacion del Estado de obtener el consentimiento
de los pueblos indigenas, en determinados supuestos que ponen en peligro su
subsistencia fisica o cultural. Asimismo, omite la obligacion derivada del articulo
15.2 del Convenio 169 de la QIT, que protege el derecho de los pueblos indigenas
a compartir beneficios de las actividades econdmicas llevadas a cabo en su
territorio®’.

+ La 22 Disposicion Complementaria y Final (DFC) desnaturaliza la finalidad
de la consulta y viola el articulo 6, literales 1y 3, del Convenio 169 de la OIT,
al desconocer que el derecho a la consulta es diferente del derecho de
participacion ciudadana. Al reducir la consulta a talleres informativos, dicha
disposicion proyecta una actuacion estatalincompatible con el fundamento de
la consulta y CPLI, la cual es un dialogo intercultural entre Estado y pueblos
indigenas que les permite incidiry, de ser el caso, objetar decisiones estatales
susceptible de afectarles directamente.

« La 2% DCF convalida actos administrativos inconsultos, adoptados con
posterioridad a la entrada en vigencia del Convenio 169 de la OIT y anteriores a
promulgacion de la Ley de Consulta.

« El articulo 19 de la ley viola la garantia de la independencia e imparcialidad
aplicable al campo administrativo al establecer que el mismo 6rgano que emitio
opinion técnica en primera instancia resuelva en segunda instancia.

«  Articulos 3.iy 6 establecen que la consulta se realizara antes de la exploracion
y no antes de la concesidn, violando principio de oportunidad y el caracter
previo de la consulta.

«  Articulo 5.h subordina el reconocimiento legal de las costumbres a su
adecuacion a la ley.

«  Articulo 5.1 permite que decretos de urgencia desconozcan la obligacion de

157 De igual manera, el articulo 15 de la Ley 29785 viola por omisién el articulo 59 de la Constitucion que exige el
respeto de un conjunto de derechos minimos intangibles de los pueblos indigenas.
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consultar previamente a los pueblos indigenas.

«  Articulo 7.2 excluye a las organizaciones nacionales de los pueblos indigenas
de las consultas locales.

«  Articulo 9.1 del reglamento por no garantizar una efectiva comunicacion y
defensa de los derechos de los pueblos indigenas.

«  Articulo 15 excluye a los pueblos indigenas en la etapa de los acuerdos
preparatorios previos al proceso de consulta.

+ 92 Disposicion Complementaria, Transitoria y Final (DCTF) omite regular la
consulta o medidas alternativas de mitigacién de impactos, con relacién a
pueblos indigenas en aislamiento.

«  7°DCTFy art. 23.3reconocen parcialmente la obligacion del Estado de obtener
el consentimiento.

« 152 DCTF excluye las obras publicas de la obligacion de consulta previa.
+  Articulo 24 viola el principio del plazo razonable de los procesos de consulta.

. Inconstitucionalidad de varias disposiciones del reglamento por restringir la
consulta previa a la afectacion de derechos colectivos.

Como ejemplo de situacion, en la que disposiciones de la Ley de Consulta y su
Reglamento han servido como traba a la debida implementacién de la consulta y CPLI
en el Pery, cabe mencionar que, segun la 22 DCTF de la Ley, los actos administrativos y
normativos anteriores a ella y que no habian sido consultados, no requieren ningun tipo
de medida adicional para perfeccionar su validez juridica. La idea, por lo tanto, era que
no se consulten los actos administrativos o leyes emitidas entre el afio 1995, cuando el
Convenio 169 de la QIT fue ratificado por Pery, y el afio 2011, cuando la Ley de Consulta
Previa fue promulgada. Pero ademas convalido las normas que hacia pasar talleres
informativos por consulta previa, tal como sucedi¢ innumerables veces antes de que
la Ley de Consulta fuera adoptada'®. Con relacion al Reglamento, la 152 DCTF excluye
expresamente la CCPLF de los servicios publicos. Esta norma viene siendo utilizada
sistematicamente para no consultar proyectos de infraestructura publica, aun cuando
afectan directamente los derechos territoriales de los pueblos indigenas!®.

Finalmente, cabe hacer una especial mencion a los problemas derivados del
articulo 8 de la Ley 29875, mediante el cual se faculta a los diversos sectores del
Estado determinar ellos mismos los procedimientos bajo su cargo que deben ser
materia de consulta previa. Producto de dicha disposicion, se han visto decisiones

158 Véase, al respecto, https://www.servindi.org/actualidad/51225
159 Véase, al respecto, https://www.servindi.org/actualidad-opinion/24/01/2016/se-debe-consultar-la-
construccion-de-servicios-publicos-en-territorios


https://www.servindi.org/actualidad/51225
https://www.servindi.org/actualidad-opinion/24/01/2016/se-debe-consultar-la-construccion-de-servicios-publicos-en-territorios
https://www.servindi.org/actualidad-opinion/24/01/2016/se-debe-consultar-la-construccion-de-servicios-publicos-en-territorios
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estatales en el ambito de hidrocarburos antes de cualaquier proceso de consulta
previa y antes de aprobarse el contrato de concesién. De igual manera, en el sub
sector de Mineria, las consultas se desarrollan sobre la autorizacion de explotacion o
beneficio, cuando yala mayoria de decisiones estatales han sido tomadas, incluyendo
algunas gue generan derechos y obligaciones frente a empresas concesionarias.



2. ANALISIS SOBRE LA IMPLEMENTACION DE LA

CONSULTA Y CPLI EN MEXICO

2.1 Marco constitucional aplicable y recepcion de estandares
internacionales

éxico ratifico el Convenio 169 de la OIT el 5 de septiembre de 1990, siendo el

primer pais latinoamericano y segundo del mundo (antecedido en algunos

meses por Noruega) en hacerlo. Desde el 28 de enero de 1992, la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos incluye, en su articulo 4°, un reconocimiento
expreso del caracter pluricultural de la sociedad mexicana. Dicho articulo establece
lo siguiente:

La Nacién mexicana tiene una composicion pluricultural sustentada originalmente en
sus pueblos indigenas. La Ley protegera y promovera el desarrollo de sus lenguas,
culturas, usos, costumbres, recursos y formas especificas de organizacion social, y
garantizara a sus integrantes el efectivo acceso a la jurisdiccion del Estado. En los
juicios y procedimientos agrarios en que aquellos sean parte, se tomaran en cuenta
sus practicas y costumbres juridicas en los términos que establezca la ley.

El 14 de agosto de 2001 tuvo lugar una segunda reforma constitucional en el pais,
a partir de la cual el articulo 2° constitucional incluyg, en lo pertinente, el siguiente
texto:

[...]

Esta Constitucion reconoce y garantiza el derecho de los pueblos y las comunidades
indigenas a la libre determinacion y, en consecuencia, a la autonomia para:

+ Decidir sus formas internas de convivencia y arganizacion social, econémica, politica 'y
cultural.

[..]

Para abatir las carencias y rezagos que afectan a los pueblos y comunidades indigenas,
dichas autoridades, tienen la obligacion de:

[...]

« Garantizar e incrementar los niveles de escolaridad, favoreciendo la educacion bilingie
e intercultural, la alfabetizacion, la conclusion de la educacion basica, la capacitacion
productiva y la educacion media superior y superior. Establecer un sistema de becas
para los estudiantes indigenas en todos los niveles. Definir y desarrollar programas
educativos de contenido regional que reconozcan la herencia cultural de sus pueblos,
de acuerdo con las leyes de la materia y en consulta con las comunidades indigenas.
Impulsar el respeto y conocimiento de las diversas culturas existentes en la nacion.
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[..]

« Consultar a los pueblos indigenas en la elaboracion del Plan Nacional de Desarrollo
y de los estatales y municipales y, en su caso, incorporar las recomendaciones y
propuestas que realicen. Para garantizar el cumplimiento de las obligaciones sefaladas
en este apartado, la Camara de Diputados del Congreso de la Union, las legislaturas
de las entidades federativas y los ayuntamientos, en el ambito de sus respectivas
competencias, estableceran las partidas especificas destinadas al cumplimiento de
estas obligaciones en los presupuestos de egresos que aprueben, asi como las formas
y procedimientos para que las comunidades participen en el ejercicio y vigilancia de las
mismas. Sin perjuicio de los derechos aqui establecidos a favor de los indigenas, sus
comunidadesy pueblos, toda comunidad equiparable a aquéllos tendra en lo conducente
los mismas derechos taly como lo establezca la ley.

Si bien las disposiciones constitucionales destacadas no consagran el derecho a
la consulta previa como un derecho amplio, aplicable a cualquier decision estatal (tal
como hacen las constituciones de Boliviay Ecuador, por ejemplo] sirvio de fundamento
normativo-constitucional para el referido derecho. Sin embargo, es el 10 de junio de
2011 luego de una importante reforma constitucional!®’, impulsada ademas por un
nuevo marco jurisprudencial por parte de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
(SCIN), que la consultay CPLIy, en general, los derechos de los pueblos originarios
ocupan el mas alto rango jerarquico en el pais. A partir de la mencionada reforma, el
articulo 1.° de la Constitucion, que consagra “los derechos humanos y sus garantias”
paso a conferir jerarquia constitucional a los tratados internacionales sobre derechos
humanas, por lo que el Convenio 169 de la OIT, la Convencién Americana y otros
instrumentos internacionales que protegen la consulta previa pasan a incorporar el
blogue de constitucionalidad en Mexico.

Es importante recordar que el articulo 133 de la Constitucién (que no se modifico
con la reforma de 2011) sefiala que la Constitucion, las leyes emanadas del Congreso
y los tratados internacionales constituyen la Ley Suprema de toda la Union. Antes de
la modificacion al articulo 1°, la SCIN sostenia que los tratados internacionales eran
jerarquicamente inferiores a la Constitucion Federaly superiores a las leyes federales 'y
estatales!®!. Conlareformade 2011y con la asimilacion delcriterio interpretativo basado
en el principio pro persona, las obligaciones internacionales en materia de derechos
humanos asumidas por México pasaron a radiar efectos en todo el ordenamiento
juridico, con las mismas caracteristicas de los principios y reglas constitucionales.

160 Decreto que modifica la denominacion del Capitulo | del Titulo Primero y reforma diversos articulos de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, 10 de junio de 2011. Disponible en: http://www.diputados.
gob.mx/LeyesBiblio/ref/dof/CPEUM_ref_194_10junll.pdf

161 Novena Epoca; Registro: 192867; Instancia: Pleno; Tesis Aislada; Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y
su Gaceta; Localizacion: Tomo X, Noviembre de 1999; Materia(s): Constitucional; Tesis: P. LXXVII/99; P4g. 4; asimismo,
véase Novena Epoca; Registro: 172650; Instancia: Pleno; Tesis Aislada; Fuente: Semanario Judicial de la Federaciony
su Gaceta, Localizacion: Tomo XXV, Abril de 2007; Materia(s): Constitucional, Tesis: P. 1X/2007, P4g. 6.
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En el 2014, la SCIN desarrolld una tesis jurisprudencial mas especifica (P./J.
21/2014), en torno al caracter vinculante de la jurisprudencia de la Corte IDH,
haciendo una diferenciacion entre las sentencias dictadas en casos relacionados
con Mexicoy con otros paises. En lo pertinente, el precedente de la SCIN subraya que
“los criterios jurisprudenciales de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
con independencia de que el estado mexicano haya sido parte en el litigio ante dicho
tribunal, resultan vinculantes para los Jueces nacionales al constituir una extension
de la Convencién Americana sobre derechos humanos”. Para su consideracion por
parte de los jueces, se establecieron estos lineamientos:

(i) cuando el criterio se haya emitido en un caso en el que el estado mexicano no
haya sido parte, la aplicabilidad del precedente al caso especifico debe determinarse
con base en la verificacion de la existencia de las mismas razones que motivaron el
pronunciamiento; [ii) en todos los casos en que sea posible, debe armonizarse la
jurisprudencia interamericana con la nacional; y (iii) de ser imposible la armonizacion,
debe aplicarse el criterio que resulte mas favorecedor para la proteccion de los
derechos humanos*®.

Ante la ausencia de un marco legal especifico sobre la consultay el CPLI en México,
las autoridades estatales se han pautado en lo dispuesto en decisiones judicialesy en
el protocolo de la Comision Nacional para el Desarrollo de los Pueblos Indigenas (CDI)
Asimismo, en virtud de una exigencia genérica de la consulta a los pueblos indigenas
en la reforma energetica de 2013, se han adoptado protocolos con lineamientos
aplicables a procesos de consulta en el sector energético, tales como el protocolo de
consulta a la Tribu Yaqui, sobre la construccion del gasoducto Sonora; vy el protocolo
de consulta a la comunidad indigena de Juchitan de Zaragoza, sobre la construccion
y operacion de un proyecto eolico en Oaxaca.'®

162 Pleno, tesis p./J. 21/2014 (10a.], Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, décima Epoca, libro 5, tomo
i, registro 2006265, abril de 2014, p. 204

163 CDI Protocolo para la implementacion de consultas a pueblos y comunidades indigenas de conformidad con
estandares del Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo sobre Pueblos Indigenas y Tribales en
Paises Independientes. Disponible en: https://www.gob.mx/cms/uploads/attachment/file/252234/CDI_Protocolo_
Consulta_Pueblos_Indigenas_2014.pdf

164 Estossonalgunosejemplosde protocolos que se hanaprobado, enaplicacion de las disposicionesreglamentarias
de la Reforma Energetica: Protocolo de Consulta a la tribu yaqui sobre la construccion y operacién del gasoducto
Sanora en territorio yaqui [segmento Guaymas-El Oro) https://www.gob.mx/cms/uploads/attachment/file/ 15240/
Protocolo_de_Consulta_Previa_a_Tribu_Yaqui__ulio_2014_.pdf. Protocolo del Proceso de consulta previa, libre e
informada a la comunidad indigena de Juchitan de Zaragoza, sobre la construccion y operacion de un proyecto de
generacion de energia eolica

https://www.gob.mx/sener/articulos/protocolo-del-proceso-de-consulta?idiom=es. Protocolo de Consulta a
Comunidades Nahuas y Totonacas sobre Proyecto Hidroeléctrico (PUEBLA 1) https://www.gob.mx/sener/articulos/
consulta-a-comunidades-nahuas-y-totonacas-sobre-proyecto-hidroelectrico-puebla


https://www.gob.mx/cms/uploads/attachment/file/252234/CDI_Protocolo_Consulta_Pueblos_Indigenas_2014.pdf
https://www.gob.mx/cms/uploads/attachment/file/252234/CDI_Protocolo_Consulta_Pueblos_Indigenas_2014.pdf
https://www.gob.mx/cms/uploads/attachment/file/15240/Protocolo_de_Consulta_Previa_a_Tribu_Yaqui__ulio_2014_.pdf
https://www.gob.mx/cms/uploads/attachment/file/15240/Protocolo_de_Consulta_Previa_a_Tribu_Yaqui__ulio_2014_.pdf
https://www.gob.mx/sener/articulos/protocolo-del-proceso-de-consulta?idiom=es
https://www.gob.mx/sener/articulos/consulta-a-comunidades-nahuas-y-totonacas-sobre-proyecto-hidroelectrico-puebla
https://www.gob.mx/sener/articulos/consulta-a-comunidades-nahuas-y-totonacas-sobre-proyecto-hidroelectrico-puebla
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Por muchos afios, varias legislaturas y casi todos los partidos politicos nacionales
han sostenido que la solucién a la arbitrariedad en la que se realizan los procesos
de consulta en el pais es la aprobacion de una ley de alcance general. Hasta abril
de 2018, integrantes del grupo parlamentario del PRI***, del PAN!® y del PRD*’ han
presentado propuestas a las comisiones unidas de Gobernacion y Asuntos Indigenas,
con opinién de la Comision de Presupuestoy Cuenta Publica, cuyo tramite y discusion
se encuentran pendientes.

Las propuestas, en general, retoman lo establecido en la legislacion nacional, en
la recomendacion 27/2016 de la Comision Nacional de Derechos Humanos (CNDH),
y en la posicion predominante en las sentencias de la SCIN, haciendo algunas
referencias al Convenio 169 de la OIT y, en menor medida, a la Declaracion de la ONU
y a la jurisprudencia interamericana. Las propuestas tienen en comun la idea de
consulta como un procedimiento de participacion y no tanto de decision. En general,
las propuestas establecen que, si agotado el proceso de la consulta no se obtiene
el consentimiento o se alcance un acuerdo en relacion con las medidas propuestas,
unicamente se dejara constancia que el érgano responsable agoté dicho procesoy
se continuara con la medida estatal.

A continuacidn, se analizan tres procesos concretos de consulta que surgen de un
mandato judicial'®y que, sin embargo, se caracterizaron por una actuacion estatal al
margen de lo exigido por los parametros internacionalesy constitucionales aplicables.

165 Presentada el 14 de septiembre de 2016. Disponible en: http://gaceta.diputados.gob.mx/Gaceta/63/2017/
mar/20170323-V.html#Iniciatival®

166 Presentada el 5 de noviembre de 2015. Disponible en: http://gaceta.diputados.gob.mx/Gaceta/63/2015/
nov/20151104-Il.html#Iniciativall

167  Presentada el 6 de octubre de 2015. Disponible en: http://gaceta.diputados.gob.mx/Gaceta/63/2015/
oct/20151006-Il.html#Iniciativa30

168 http://www.dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=54477968fecha=12/08/2016

169 CASO OAXACA: Primera Sala Regional Metropolitana del Tribunal de Justicia Fiscal y Administrativa en el
expediente 9216/11-17-01-5 dicta sentencia a favor de los pueblos y ordena a la CONAGUA inicie un proceso de
consulta y consentimiento libre, previo e informado a la comunidad y pueblos indigenas zapotecas. Disponible en:
http://cdiflorycanto.org/web/consulta-indigena/

CASO SONORA: Acuerdo de la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, correspondiente al dia ocho de
mayo de dos mil trece. Expediente 631/2012. Disponible en:
http://www?2.scjn.gob.mx/ConsultaTematica/PaginasPub/DetallePub.aspx?AsuntolD=144699

CASO CAMPECHE: Amparo en revisién 270/2015. Disponible en:
http://www?2.scjn.gob.mx/ConsultaTematica/PaginasPub/DetallePub.aspx?AsuntolD=177594


http://gaceta.diputados.gob.mx/Gaceta/63/2017/mar/20170323-V.html#Iniciativa16
http://gaceta.diputados.gob.mx/Gaceta/63/2017/mar/20170323-V.html#Iniciativa16
http://gaceta.diputados.gob.mx/Gaceta/63/2015/nov/20151104-II.html#Iniciativa11
http://gaceta.diputados.gob.mx/Gaceta/63/2015/nov/20151104-II.html#Iniciativa11
http://gaceta.diputados.gob.mx/Gaceta/63/2015/oct/20151006-II.html#Iniciativa30
http://gaceta.diputados.gob.mx/Gaceta/63/2015/oct/20151006-II.html#Iniciativa30
http://www.dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=5447796&fecha=12/08/2016
http://cdiflorycanto.org/web/consulta-indigena/
http://www2.scjn.gob.mx/ConsultaTematica/PaginasPub/DetallePub.aspx?AsuntoID=144699
http://www2.scjn.gob.mx/ConsultaTematica/PaginasPub/DetallePub.aspx?AsuntoID=177594
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En noviembre de 2015, la SCIN fallé a favor de comunidades mayas de Yucatan
y Campeche al suspender el permiso otorgado por el Servicio Nacional de Sanidad,
Inocuidad y Calidad Agroalimentaria (SENASICA) a la empresa Monsanto para la
comercializacion de semilla para un poligono de 253,500 hectareas de soya
genéticamente modificada en siete entidades del pais, incluyendo a las tres que
integran la Peninsula de Yucatan.

De acuerdo con la sentencia de la SCIN, las autoridades federales violaron,
en perjuicio de los quejosos, el derecho a la consulta previa, libre, informada y
culturalmente adecuada a las comunidades mayas de Yucatan y Campeche, por
lo que el permiso de siembra de soya genéticamente modificada fue suspendido
hasta que se realice la consulta.

El proceso de consulta inicié en abril de 2016. Desde mayo de 2017 se
encontraba detenido debido a que las autoridades responsables de la consulta,
la Comision Intersecretarial de Bioseguridad de los Organismos Genéticamente
Modificados (CIBIOGEM), y la Comision Nacional para el Desarrollo de los Pueblos
Indigenas (CDI) han desconocido la autoridad y representatividad de los
representantes de las comunidades indigenas que se estan consultando, y han
violado y desconocido varios de los acuerdos tomados en seis sesiones.

Sobresalen también como violaciones al proceso de consulta la continua
comercializacion y siembra de soya transgénica en el territorio ancestral de las
comunidades de los quejosos a pesar de la suspension ordenada en las sentencias;
asi como, la insistencia las autoridades estatales, incluyendo el juzgado de
distrito encargado de vigilar la ejecucion de la sentencia, en desconocer la forma
de organizacion de las comunidades para atender el proceso de consulta de forma
conjunta.
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En el afo 2010, el gobierno de Sonora impulso la licitacion y concesion para la
construccion y operacion del Acueducto Independencia para trasvasar, desde la
presa El Novillo, alrededor de 60 millones de metros cUbicos de agua de la cuenca
del rio Yaqui a la cuenca del rio Sonora. Ese mismo afio el proyecto fue sometido
a una Manifestacion de Impacto Ambiental ante la Secretaria de Medio Ambiente y
Recursos Naturales (Semarnat) y en el 2011 fue autorizado. Todos estos actos de
autoridad se realizaron sin consultar a la Tribu, en franco incumplimiento de la ley
nacional e internacional.

A partir de estos hechos, la Tribu Yaqui presenté un amparo en contra de la
Autorizacion de Impacto Ambiental; con este sefal6 a la Procuraduria Federal de
Proteccion al Ambiente (PROFEPA) y a la Direccidn General de Impacto y Riesgo
Ambiental (DGIRA) como autoridades responsables. El Juez Cuarto de Distrito en
Sinaloa resolvio el juicio en 2012 y le otorgd el amparo a la Tribu; sin embargo, ese
mismo afo la Semarnat impugnd la sentencia y el recurso de revision fue atraido
por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.

En mayo de 2013, la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
confirmd la sentencia que otorgd el amparo a la Tribu Yaqui (631/2012), y en
agosto del mismo afo emitié una aclaracion de la sentencia a peticion de las
autoridades responsables pertenecientes a la Semarnat, en la cual se ordené
expresamente que la Autorizacion de Impacto Ambiental (AIA) debia quedar
insubsistente y que debia consultarse a la Tribu Yaqui de conformidad con los
estandares internacionales; s6lo una vez concluido dicho proceso de consulta, la
Semarnat podria resolver sobre la autorizacion de impacto ambiental.

Pese a las sentencias que reconocen la vulneracion de los derechos de la Tribu
Yaqui, las autoridades no han cumplido y, ademas, contindan con la extraccion del
agua de la presa El Novillo sin haber concluido la consulta y sin que el acueducto
cuente con una AlA; esta actuacion pone en riesgo la cultura y supervivencia de
los Yaquis'”’.

170 Para mayor informacion, se sugiere la lectura del informe de la Misién de Observacion, Una Sentencia fallida. El
incumplimiento del gobierno mexicano de la resolucion emitida por la SCIN en el marco de la consulta a la Tribu Yaqui,
disponibleen:https://www.google.com.mx/search?q=Una+sentencia+fallida8og=Una+sentencia+fallidaSags=chrome..
69i57.8149j0j78 sourceid=chromeSie=UTF-8
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En el afo de 1967 el gobierno federal, mediante un decreto presidencial
estableci6 un decreto de veda'”, con el objetivo de frenar la extraccion de aguas
subterraneas de manera desordenada, prevenir la sobreexplotacidn del acuifero;
procurar la conservacion y controlar las extracciones de agua. El mecanismo para
la aplicacion del decreto de veda son las concesiones de agua a particulares
que se obtienen mediante titulos que otorga la hoy Comisidn Nacional del
Agua (CONAGUA). En el afio 2005 la CONAGUA, envid unas cartas invitaciones, a
campesinos y campesinas de las comunidades de Ocotlan de Morelos y Zimatlan
de Alvarez, para pagar por consumo de excedentes agua. Los importes fueron
diferenciados y en varios casos se presentaron multas impagables para la
economia de los campesinos, personas indigenas.

Las comunidades se organizaron en la Coordinadora de Pueblos Unidos por
el Cuidado y la Defensa del Agua (COPUDA); la organizacion regional emprendio
varias acciones para enfrentar la problematica: obras de captacion de agua,
siembra de agua, talleres de capacitacion y acciones juridicas entre otras; todo
ello con la finalidad de fortalecer el acuifero de Valles Centrales, realizar un
manejo comunitario del agua y pedir que se levante la veda en las 16 comunidades
pertenecientes a la COPUDA.

Como resultado de las acciones juridicas, en 08 de abril de 2013 la Primera Sala
Regional Metropolitana del Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa en
el expediente 9216/11-17-01-5 dicta sentencia a favor de los pueblos y ordena
a la CONAGUA inicie un proceso de consulta, a fin de valorar la procedencia
de la solicitud de los actores para proponer al Titular del Ejecutivo Federal la
modificacion del Decreto de Veda de 1967.

Durante el desarrollo de la consulta se han generado una serie de violaciones
incluyendo: falta de informacion sobre el funcionamiento del acuifero de Valles
Centrales, falta de coordinacidn entre autoridades federales y estatales, presion
para renovar los titulos de concesion y ser beneficiarios del subsidio de la energia
eléctrica para el campo.

A pesar de que la COPUDA presenté una propuesta de Iniciativa para modificar
el decreto de veda con una administracion comunitaria del agua, ésta no ha sido
realmente tomada en cuenta por CONAGUA que ha preferido en su lugar, proponer
en repetidas ocasiones, la reglamentacion de zonas mucho mas amplias a la
interesada por el proceso de consulta (jinicialmente de 16 acuiferos!).

Desde una valoracion de las comunidades y del Centro Derechos Indigenas
Flor y Canto A.C, que acompaia el proceso, el Gobierno esta implementado una
estrategia para dilatar el proceso, desgastar a las comunidades y no cumplir de
manera efectiva con la presente resolucion.

171 Decreto que establece Veda por tiempo indefinido para el alumbramiento de aguas del subsuelo en la zona
conocida como Valle de Oaxaca, publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 25 de Septiembre de 1967.
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A partir del estudio de estos procesos de consulta, se han identificado los
siguientes patrones que comprometen su eficacia:

1. el desequilibrio de poder entre las partes es agravado por una actuacion
parcializada de las autoridades estatales;

2. las autoridades estatales no reconocen la relacion especial de los pueblos
indigenas con sus territorios y recursos naturales;

3. no se aplica el principio de la autoadscripcion;

4. en los procesos de consulta se presentan actitudes discriminatorias contra los
pueblos indigenas;

5. no se observan los principios inherentes a la consulta y CPLI, priorizandose
mas bien la suscripcion de acuerdos;

6. no existe claridad sobre las entidades responsables de la realizacion de los
procesos de consulta; y

7. el Poder Judicial es omiso ante el incumplimiento de sus propias sentencias.

Cabe aqui mencionar que, en todos los casos examinados, las consultas no son
previas; las autoridades estatales desconocen a las autoridades y procesos de
organizacion de los pueblos contraviniendo las normas constitucionales; los procesos
han fomentado la division alinterior de las comunidades; los acuerdos tomados en los
procesos no son respetados por las autoridades estatales; los procesos de consulta
se llevan a cabo como un mero tramite administrativo; hay un ambiente de impunidad
por la falta de ejecucion de las sentencias.

La consulta supone que las partes acuden a un dialogo intercultural bajo la condicion
de igualdad de derechos. Sin embargo, la realidad oculta el hecho que las partes en el
debate no se encuentran en el mismo nivel juridico, politico, econdmico, socialy cultural.
Tampoco existen garantias procesales que mitiguen asimetrias de poder entre los
actores'?, por lo que los pueblos indigenas estaran permanentemente en desventaja
frente a empresasy gobiernos.

En los procesos de consulta revisados, las autoridades responsables son las
mismas que promueven los proyectos de inversion, muchas veces en complicidad con
las empresas interesadas en la concesion. Lo anterior sucede con la Secretaria de

172 Rodriguez Garavito, César. Etnicidad.gov Los recursos naturales, los pueblos indigenas y el derecho a la consulta
previa en los campos sociales minados. Bogota: Centro de Estudios de Derecho, Justicia y Sociedad, Dejusticia, 2012.
Péag. 46.
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Agricultura, Ganaderia, Desarrollo Rural, Pesca y Alimentacién (SAGARPAJ; el Servicio
Nacional de Sanidad, Inocuidad y Calidad Agroalimentaria

(SENASICA); y la Comisién Intersecretarial de Bioseguridad de los “No existe
Organismos Geneticamente Modificados l[C'IIBIOGEIVI'] en el caso una poll'tica
de la Consulta Maya en Campeche; la Comision Nacional del Agua L.
(CONAGUA) en el caso de Valles Centrales de Oaxaca; v la Secretaria estatal dmglda
de Medio Ambiente y Recursos Naturales [SEMARNAT) en Sonora, a garantizar la
con el Acueducto Independencia que afecta al Pueblo Yaqui. Tales intervencion
autoridades fueron las mismas que impugnaron las sentencias
que el Poder Judicial otorgd a las comunidades indigenas. Al .
respecto, las comunidades han sostenido reiteradamente que las las respeCtWas

imparcial de

dependencias gubernamentales “estan litigando del lado de las secretarias

empresas”. que participan
No existe una politica estatal dirigida a garantizar la intervencion del proceso de

imparcial de las respectivas secretarias que participan del proceso consulta.”

de consulta. En estos casos, las secretarias federales hanrecurrido

a campanas informativas a favor del proyecto o campanas de

desprestigio contra lideres o comunidades indigenas, a la criminalizacion de la protesta
sacial contra los proyectos, asi como el condicionamiento de los programas sociales
como forma de presion hacia las comunidades. Con frecuencia, ocurre la criminalizacion
del desacuerdo y la protesta social, llegandose incluso a fabricar delitos a los dirigentes
inconformes, tal como sucedio en el caso de la Tribu Yaqui en Sonora. En pleno proceso
de consulta, 2 de los lideres comunitarios Yaqui fueron sometidos a proceso penal.

En el proceso de consulta sobre soya transgénica, las autoridades estatales han
visitado a comisarios ejidales cada dos meses para decirles que tienen que organizar
asambleas para escoger representantes para que ellos “validen” los procesos, o0 para
seguir con el proceso de consulta de forma individual a pesar de que los comisarios y
representantes han insistido en que ya se nombraron representantes y que han decidido
ser consultados de forma conjunta. En algunos casos, incluso los comisarios declaran
gue han sido ofrecidos apoyos para el campo o dinero.

Por otro lado, la gran mayoria de los pueblos y comunidades indigenas se encuentran
en condiciones de marginalidad econdmica, por o que carecen de recursos para obtener
informacion accesible, asesoria técnica basica, condiciones para organizar asambleas
y talleres que se requieren en un proceso de consulta. Esta desventaja es aprovechada
por las empresas que, en alianza con el Estado, determinan qué informacion les brindan
a las comunidades (muchas veces incomprensible, inaccesible y contradictorial,
determinan qué personas pueden asistir a las reuniones, los lugares en los que éstas se
desarrollan, los intérpretes que en ellas participan, el pago de apoyos para el transporte



IMPLEMENTACION DE LA CONSULTA Y CONSENTIMIENTO PREVIQ, LIBRE E INFORMADO

y la alimentacion'”®, creando situaciones de discriminacion y abuso. Frecuentemente,
movilizan personas que estan a favor del proyecto y que no son sujetos de la consulta,
como es el caso de la consulta de soya transgénica en Campeche, o que crea division
comunitariay se presta a una manipulacion constante. Ademas, las autoridades estatales
han intimidado y acusado a los asesores de las comunidades de manipular los procesos,
poniendo en riesgo el derecho a asesores que las comunidades indigenas tienen'’,

Aliniciar cualquier intento de dialogo, las autoridades gubernamentales tendrian
que dejar claro que las personas/colectivas indigenas son duefias (o titulares de
derechos) de los espacios territariales y los recursos en disputa y/o que se pretenden
aprovechar. Con ese caracter, son ellas quienes pueden libremente decidir si estan
de acuerdo con el emprendimiento que se pretende desarrollar en su territorio.

En ninguno de los tres casos analizados, se hizo este reconocimiento de
los derechos indigenas por parte de las autoridades estatales, y las empresas
0 contrapartes. En el caso de las comunidades mayas, SENASICA se ha negado
reiteradamente a dar informacion sobre los monitoreos de soya transgénica en el
territorio, argumentando que dicha informacion la pueden solicitar por la plataforma
de transparencia, por internet. Se ha solicitado en la consulta también que haya una
coordinacion con varias secretarias para proteger el territorio de manera conjunta y
coordinada con las comunidades, pero las secretarias se negaron'”.

En el caso de la Tribu Yaqui, el dictamen emitido por la CDI sefialaba que éstos
no utilizaban el agua y por tanto que no habia impacto ambiental, cuando se sabe
no solo que en la cosmovisidn y mitologia Yaqui hay una fuerte relacion constitutiva
entre el rio y la vida de los ocho pueblos que integran la tribu, sino que ademas es
la base material de su produccion agricola, la cual asegura su permanencia en el
tiempo. El proceso de trasvase del agua de una cuenca a otra, tiene por consecuencia
la desecacidn delrio y la contaminacion de mantos freaticos, lo que pone enriesgo la
supervivencia de la tribu, motivo por el cual se podria detener la obra.

En el caso de la consulta en Valles Centrales de Oaxaca, las comunidades han
desarrollado una propuesta de manejo comunitario del agua y el territorio en la
microrregion Xnizaa, en el que se busca garantizar el acceso preferente a los recursos
naturales en especial el agua, pero la CONAGUA insiste en aplicar leyes que no
reconocen el cuidado, manejo y uso colectivo de los bienes naturales.

173 Las comunidades mayas de Hopelchén han solicitado se den més alimentos en las sesiones por escrito ya que
no es suficiente para las largas horas de la jornada, sin embargo, se les ha negado dicho apoyo. Constancias en el
expediente 753/2012 del Juzgado Segundo de Distrito de Campeche.

174 Acta del 28 de mayo de 2017 de la quinta sesion de Acuerdo Previos en el municipio de Tenabo.

175 Actas del 25 de marzo de 2017 de la quinta sesion de acuerdos previos de Hopelchén, y acta del 29 de abril de
2017 de la reunion para acordar el monitoreo e inspeccion en el territorio.
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Las autoridades intervinientes en los procesos examinados han tratado a las
comunidades y sus integrantes como objetos de politica publica, actores pasivos
de decisiones tomadas de antemano y sin su consentimiento. La determinacion del
sujeto a consultar y las formas mediante las cuales las comunidades toman sus
decisiones son dos de las principales dificultades que impiden elnormal desenlace de
los procesos de consulta examinados. Si bien las decisiones judiciales determinaron
los sujetos colectivos que deberian ser consultados, las autoridades administrativas
restan importancia a las asambleas comunitarias, sus mecanismos y tiempos para la
aprobacion de acuerdos.

En el caso de los Yaqui, las autoridades gubernamentales se negaron a acudir al
seno de la asambleay optaron por hacer reuniones en otros sitios con la participacion
de representantes o comisionados comunitarios, o que resta fuerza al 6rgano de
méaxima autoridad en la comunidad ademas de que dividen a los Pueblos.

En el caso de los mayas, por el contrario, las comunidades quisieron actuar en
un bloque regional, pero denunciaron que las autoridades federales buscaban
fragmentar el proceso, yendo a reuniones y acordando con cada comunidad de forma
separada. Por otro lado, representantes de secretarias federales han argumentado
la inexistencia del pueblo indigena, o bien, han cuestionado la legitimidad de la
representacién de las autoridades indigenas (quienes fueron elegidas por las
asambleas de acuerdo a la forma tradicional y por carecer de documentos escritos
que los acrediten como tales])'’, lo que comprometio el clima de confianza entre las
partesy, por ende, el proceso de consulta.

En el caso de Valles Centrales, aunque se ha reconocido a las 17 comunidades
como sujetos de consulta y se ha insistido en que el proceso de consulta debe servir
para encontrar una solucion colectiva, la CONAGUA ha aprovechado las reuniones de
consulta para tratar de negociar de manera particular con los titulares individuales de
concesiones de agua, dejando a un lado el proceso comunitario y colectivo que los
pueblos zapotecas han propuesto.

Lo que tienen en comun estos procesos es que no se respeta el hecho de que
sean los pueblos indigenas, en ejercicio de su libre determinacion y autonomia,
quienes sefalen cuéales son los sujetos que deben ser consultados. Por ejemplo, en
la consulta a las comunidades mayas, se ha argumentado que las actas presentadas

176 Como puede constatarse en el séptimo informe de la Mision de Observacion y en el testimonio de Rodrigo Llanes,
este desacuerdo es el que tiene al proceso de consulta en un impasse, pues en la Ultima sesién de consulta (en mayo
de 2017] las autoridades desconocieron a los representantes con quienes han dialogado por més de un afio. Mientras
que los representantes de las comunidades dicen que han sido elegidos de acuerdo a las propias formas de toma
de decisiones de sus comunidades, las autoridades exigen actas en donde se constate que dichos representantes
fueron elegidos.
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para comprobar la representatividad no eran suficientes, por no contar con firmas
de los miembros de las comunidades. En el caso de la Tribu Yaqui se parti¢ de la
conclusion de que no existian como pueblo, aunque en coyunturas posteriores si
fue reconocida su existencia, pero los procesos de acercamiento han privilegiado la
negociacion con los distintos pueblos de manera aislada y bilateral, en una maniobra
para dividir la opinion de la Tribu respecto del Acueducto.

Las personas entrevistadas parala presente investigacion hanreportado actitudes
discriminatorias que se presentan en los procesos de consulta y que afectan y
obstaculizan el clima de confianza que deberia existir en cada momento, cancelar
reuniones sin previo aviso, cambiar la sede de la reunion, llegar tarde a las reuniones,
enviar a funcionarios menores a la interlocucion o cambiarlos constantemente, asi
como negar el vinculo sagrado que tienen las comunidades con diferentes recursos
naturales, son sélo algunos ejemplos.

Comosehasenaladoantes, los pueblosindigenas carecen derecursos econémicos
para financiar reuniones y traslados de sus representantes, con lo que, al ser una
institucion la que brinda los recursos, se convierte en la que “manda”, incluso
colocandose por encima de la que legalmente le corresponde operar el proceso de
consulta, que es la Comision Nacional para el Desarrollo de los Pueblos Indigenas.
El poder que le brindan los recursos financieros sirve para imponer a los pueblos la
voluntad del estado o incluso los intereses de las empresas.

En ninguno de los casos la consulta cumplio el principio necesario de ser previa,
pues en todos ellos se inicid de forma tardia, es decir después de que se habia tomado
la decision administrativa de concesionar emprendimientos en territorios indigenas.
Los funcionarios gubernamentales y los operadores de las empresas arientan sus
acciones para cubrir el requisito formal de la consulta, obviando los procesos de
discusionrealy sustantiva de los asuntos. Con frecuencia, para obtener la aprobacion
de las comunidades, incurren en practicas que las dividen, ofreciendo, por ejemplo,
privilegios sobre el otorgamiento de beneficios a través de programas sociales o bien
a través de la cooptacion de sus lideres.

Enestaperspectiva, elcaracterlibre de la consulta, maxime cuando las autoridades
y las empresas utilizan medios de comunicacion para generar campafas en favor del
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proyecto, por un lado, y de desprestigio para los lideres comunitarios y asesores, por
otro.

En lo que atafie al caracter informado de la consulta, la informacion otorgada
muchas veces es contradictoria, carece de calidad, no es comprensible, llega
tardiamente o no llega a las comunidades. En el caso de las comunidades mayas,
se ha negado la posibilidad de que sean ellas mismas las que reciban la informacion
basicaparacomprenderlasimplicaciones de la siembra de organismos geneticamente
modificados, o para que difundan la informacion sobre los riesgos subyacentes al
proyecto.

En el caso del Acueducto, no hay estudios sobre la cantidad de agua que se
trasvasara, ni de cuanta es la que quedara en la cuencay, en esa medida, se ignora la
magnitud de sus impactos sabre las tierras indigenas. Tampoco hay estudios sobre la
calidad del agua, de la que se sabe esta contaminada por salitre en tres de los ocho
pueblos a ser consultados.

En el caso de la Consulta en Valles Centrales, durante toda la etapa informativa,
las comunidades zapotecas solicitaron una serie de documentos e informacion que
resultafundamental paralatoma de decisiones, sinembargo, muchade lainformacion
no se entregd de manera escrita, no generaron material informativo culturalmente
adecuado. Muchas veces se entregaba una sola copia, argumentando falta de
recursos econémicos, por lo que la informacion en todo momento fue insuficiente,
asi mismo, el lenguaje utilizado en las asambleas informativas no era accesible e
incluyente pues dependia mucho del facilitador y no en todas las asambleas estuvo
presente un intérprete o traductor, pues esa era una decision de cada comunidad'”’.

Asi, cuando la informacion resulta demasiado técnica y se requiere traducirla e
interpretarla, muchasveces se carece de los medios para hacerlo. No hay capacitacion
a los intérpretes sobre los temas técnicos que se abordan y, en definitiva, no existen
condiciones para establecer un marco comun de entendimiento sobre los proyectosy
sus consecuencias. Lo anterior compromete la construccion de un marco intercultural
para la discusion de los proyectos.

Muchas veces, la autoridad actua de forma lenta, con falta de coordinacion con las
demas dependencias federales o sin atender requerimientos de informacion por parte
de las comunidades consultadas'’®. Es frecuente tambien que algunos funcionarios

177 Entrevista con Ana Maria Garcia del Colectivo Oaxaquefio en Defensa de los Territorios.
178 Segun el testimonio de Rodrigo Llanes, el SENASICA ha proporcionado informacién -incompleta, confusa y en
ocasiones hasta contradictoria- sobre las muestras que se tomaron y los resultados que dieron positivo (de soya GM),
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participen en lasreuniones en calidad de juez y parte, pues tienen simultaneamente el
caracter de autoridades responsables y también de autoridades demandadas dentro
del proceso judicial. En el caso de la consulta maya, las comunidades han solicitado
que personal con capacidad de representacion de SENASICA, SAGARPA, CDI, CIBIOGEM,
SEMARNAT, PROFEPAy PGR acuda a las sesiones. No se han admitido esas solicitudes,
argumentando que no tienen capacidad legal para hacerlo.

En el caso de la Consulta en Valles Centrales de Oaxaca, la autoridad responsable
del proceso de consulta es la CONAGUA, el Organo técnico que brindara la asistencia
técnicaymetodologica paralaimplementacion de la consulta, es la Comisidn Nacional
para el Desarrollo de los Pueblos Indigenas. El proceso es también acompafnado por
Garantes!’®, Observadores!®® y un Comité técnico asesor'®. Sin embargo, la CONAGUA
no cuenta con personal capacitado en derecho de los pueblos indigenas y la CDI se ha
comportado como un observador mas.

Para el caso del Acueducto Independencia es la SEMARNAT quien en un principio
declaro que no habia impactos ni sociales, ni culturales del emprendimiento sobre la
Tribu Yaquiy se ha negado a presentar el estudio correspondiente, situacion que por
normatividad seria motivo para la suspension del proyecto.

Es particularmente penoso para las comunidades que participan de los respectivos
procesos, el hecho de que hayan invertido un numero considerable de recursos y
esfuerzos para obtener sentencias favorables. Aun asi, las autoridades responsables
delos procesos de consultarequeridosjudicialmente han contravenido los parametros
constitucionales y de derechos humanos aplicables y el contenido de las propias
sentencias dictadas, sin que la autoridad judicial haga un seguimiento, a modo de
ejecucion del fallo emitido. Mas grave que el desgaste derivado del incumplimiento

asf como los municipios en los que se tomaron las muestras, y el niumero de hectéreas de los predios en los que se
tomaron. Sin embargo, a pesar de que los representantes de las comunidades han exigido saber en qué predios se
siembray cuéles han sido las sanciones a quienes siembran, SENASICA no ha brindado esa informacion.

179 Los garantes son la Secretaria de Gobernacién del Poder Ejecutivo Federal (a través de la Subsecretaria de
Derechos Humanos), Oficina en México de las Organizaciones de las Naciones Unidas (OACNUDH), Comision Nacional de
Derechos Humanos (CNDH) y la Defensoria de los Derechos Humanos del Pueblo de Oaxaca (DDHPQ).

180 Se contempla también la participacion de Observadores que estardn conformados por las organizaciones de la
sociedad civily defensores de derechos humanos, hasta ahora Unicamente por el Colectivo Oaxaquefio en Defensa de
los Territorios y Oxfam Internacional.

181 El Comite técnico asesor Instancia que debera funcionar de manera interdisciplinaria y que puede aportar
conocimiento, asesoria, metodologia, informacion sustantiva, y analisis especializado al proceso de consulta.
Integrado para la presente consulta, ademas de la autoridad responsable, el érgano técnico y el 6rgano garante, por
la Comision para el Didlogo con los Pueblos Indigenas de México (CDPIM), Secretaria de Medio Ambiente y Recursos
Naturales (SEMARNAT], Secretaria de Gobernacién (SEGOB), Secretaria de Agricultura, Ganaderia, Desarrollo Rural,
Pesca y Alimentacion (SAGARPA], Secretaria de Asuntos Indigenas de Oaxaca [SAl}, Comisién Federal de Electricidad,
Secretaria General de Gobierno del Poder Ejecutivo del Estado de Oaxaca (SEGEGO), Comision Estatal del Agua (CEA) y
el Comité Técnico de Aguas Subterraneas (COTAS) del Acuifero de Valles Centrales.
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de sentencias judiciales tras afios de procedimientos judiciales y décadas de
resistencia al despojo de sus territorios, es que los proyectos no se suspenden, ya
sea por omision de la sentencia o por su incumplimiento.



3. CONCLUSIONES GENERALES RESPECTO DE LA

UTILIDAD 0 NO DE LA ADOPCION DE UNA LEY DE
CONSULTA EN MEXICO

manifiesto la ausencia de una politica publica pautada en el respeto por los

derechos fundamentales de los pueblos indigenas y las tensiones sociales que
ello genera. Ante la fallida implementacion de los procesos de consulta en México, el
movimiento indigena en general y los pueblos afectados por proyectos extractivos de
manera particular, hanrechazado la posibilidad de avanzar en la discusion de una Ley de
Consulta Indigena. Lo anterior, pues se considera que una reglamentacion general del
derecho ala consulta, sin atenderse previamente otras demandas Unicamente servirian
para flexibilizar aun mas la concesion de actividades econémicas en sus territorios.

I a creciente judicializacién de los procesos de consulta en Mexico pone de

A partir del analisis comparado en torno a los procesos concluidos, en andamiento
y fallidos, de regulacion de la consulta previa en América Latina, se desprende que
Peru es el unico pais en donde la iniciativa de adopcion de una ley de consulta fue
impulsada desde las mismas organizaciones indigenas. En los demas paises donde
se han adoptado decretos generales, como es el caso de Chile, o en donde se han
hecho intentos de discusion de un proyecto de Ley, como en Colombia, la apuesta por
la adopcion de una ley general proviene esencialmente del gobierno, muchas veces
bajo concertacion con diferentes frentes parlamentarios y con el apoyo del sector
corporativo.

En el caso de Perd, la coyuntura politica que conllevo al impulso del movimiento
indigena hacia la adopcion de una ley de consulta en septiembre de 2011 ya habia
variado de forma sustancial, al momento de discutirse el reglamento en abril de 2012.
Ademas de las criticas a la representatividad de las organizaciones indigenas que
participaron en las consultas en torno al reglamento, hay una posicion casi unanime
entre expertos y el movimiento indigena, en el sentido de que el reglamento restringe
el alcance de la Ley, la cual, a su vez, es omisa sobre algunos temas, tales como las
consultas legislativas.

Una tendencia bastante visible en los procesos llevados a cabo en otros paises
de la region tiene que ver con la resistencia de las autoridades estatales a incluir
instrumentos internacionales mas alla del Convenio 169 de la OIT. Dicha postura
generaalgunos problemas de orden juridico-politico. Sibien el convenio es el principal
tratado internacional sobre la materia, no es su Unica fuente normativa. Asimismo, la
omision a la Declaracion de la ONU sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas suele
ser deliberada, en tanto dicho instrumento consagra el consentimiento de forma mas
detallada, ademas de otras garantias mas acotadas en el Convenio 169 de la OIT. Otros
instrumentos internacionales, tales como el Protocolo de Nagoya, también protegen
de manera expresa el consentimiento indigena, pero no es mencionado como fuente
normativa en las respectivas leyes o proyectos de ley en discusion en los paises
examinados en el presente estudio.
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Si analizamos los fundamentos usualmente expresados por los técnicos de
los diferentes sectores gubernamentales vinculados a la concesion de proyectos
econdmicos y la posicion eventualmente sostenida por los gremios empresariales,
la adopcidn de una ley de consulta es casi siempre vinculada a la necesidad de
perfeccionar los procedimientos administrativos y de brindar seguridad juridica a las
partes interesadas, incluyendo a los pueblos indigenas. Dicha coincidencia retorica,
que resume la consulta previa a un proceso dirigido a perfeccionar la concesion
de proyectos y asegurar la seguridad juridica de los acuerdos suscritos por las
respectivas partes es, casi siempre, incompatible con las expectativas de los pueblos
y comunidades indigenas.

Tal como se ha indicado en el anélisis de los tres ejemplos
de procesos concretos de consulta en México, es un ejercicio
desgastante y que profundiza la desconfianza de las
comunidades el haber litigado judicialmente por varios afios,
obtenido sentencias favorables y, aun asi, depararse con una
actuacion estatal enajenada de los dictdamenes judiciales y de
los parametros constitucionales e internacionales aplicables.
Si sumamos la frustracion derivada de la manera como se ~ ue profundiza la

“Los procesos
de consulta
examinados dan
cuenta de que
‘es un proceso
desgastantey

vienen implementando los procesos de consulta en México desconfianza de
a la desconfianza acumulada por siglos de discriminacion y las comunidades
negacion de derechos, parece ser predecible el contexto en el el haber litigado
que se darian los dialogos con el Estado mexicano en torno a una judicialmente por
eventual ley general sobre consulta. varios afios’”

En esta linea, nos parece iluso diferir la discusion de fondo
sobre la necesidad de una politica estatal consistente con los
derechos de los pueblos indigenas en México al momento de consultar un proyecto
de ley sobre consulta y CPLI. Al respecto, la experiencia en Brasil nos ensefia que las
expectativas que puede generar un ejercicio de dialogo de esta dimension pueden
incluso agravar las tensiones entre el movimiento indigenay el Estado. En el referido
pais, era claro, desde un comienzo, que la principal demanda del movimiento indigena
y quilombola era el saneamiento, demarcacion y titulacion de sus territorios. Sin
embargo, mientras el gobierno promovia la reglamentacion general de la consulta
previa y convocaba a las organizaciones étnicas a entablar un dialogo, entidades del
gobierno federal adoptaban medidas que dificultaban la demarcacion de territorios
indigenas y quilombolas. En consecuencia, el movimiento indigena se retiré de las
mesas de negociaciony el proceso de reglamentacion se volvid politica y socialmente
inviable.

Por otro lado, la experiencia peruana ilustra las posibles consecuencias de un
disefo normativo adoptado bajo el impulso del propio movimiento indigena, pero que
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no estuvo acompanado de una politica publica pautada en un genuino respeto por
los derechos de los pueblos indigenas. A modo de ejemplo, poco tiempo despueés
de la adopcion de dicha ley, integrantes del gobierno de turno dieron declaraciones
publicas desconociendo el caracter indigena de las comunidades ubicadas en la
region andina. Sino bastara, muchos de los avances que se habian logrado a traves de
la Ley de Consulta Previa fueron restringidos y, en algunos casos, recortados a traves
delreglamento, adoptado por el Poder Ejecutivo. La cantidad de sentencias judiciales
amparando el derecho a la consulta y CPLI en el Pery, asi como la persistencia de
conflictos sociales en zonas de interés minero, gasifero y petrolero en el pais, da
cuenta de que un marco legal general sobre consulta no es suficiente ni tampoco
reemplaza la necesidad de que el Estado incorpore una politica de relacion horizontal
con los pueblos indigenas.

Otra cuestion que ha suscitado cuestionamientos en los paises donde la
reglamentacion de la consulta se encuentra en una etapa mas avanzada tiene que
ver con la limitacion del proceso a una sola etapa. En el caso de los proyectos mineros
y de hidrocarburos, por ejemplo, hay varias etapas: concesiones, exploracion, EIA,
explotacion, cierre, etc. Existen una serie de actos administrativos que afectan a
pueblos indigenas, por lo que la pregunta es ineludible, ;cual de todos ellos debe
consultarse? ¢ Se debe consultar cada uno de los actos administrativos que conllevan
a posibles afectaciones? Bajo los estandares internacionales vigentes, se debe
pensar la consulta no como un momento que se agota con una u otra decision, sino
COMO Un proceso con varios momentos, pues esa es la naturaleza de los proyectos
extractivos y de inversion.

Una cuestion adicional que debe ser considerada en la discusion en torno a la
adopciénaunaley de consulta tiene que ver con elhecho de que el Convenio 169 de la
OIT, laDeclaracion de la ONU y de la OEA sobre los derechos de los pueblos indigenas no
sereducen a proteger el mencionado derecho. Hay una serie de garantias adicionales
que, en general, no conforman las discusiones en las propuestas de ley en discusion
0 ya adoptadas en la region. Una de ellas es la garantia de compartir beneficios, la
cual no se confunde con las compensaciones, derivadas de la restriccion impuesta
al derecho de propiedad territorial indigena. El derecho a compartir beneficios esté
expresamente consagrado en el art. 15.2 del Convenio 169 de la OIT, debiendo ser
concretado al momento del proceso de consulta previa, en caso de que la comunidad
acceda a la realizacion de un determinado proyecto de inversion. Debe distinguirse
dicho derecho del pago de indemnizacion por dafio, y del pago de servidumbre por
derecho de paso dentro del territorio indigena. Se trata de conceptos y de montos
independientes.

Adicionalmente, el art. 15.1 del Convenio 169 de la OIT consagra la participacion de
los pueblos indigenas en la gestidn de proyectos de conservacion de sus territorios y
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bienes naturales que en ellos se encuentran. Dicha garantia no ha sido abordada de
forma especifica en los proyectos de ley de consulta en discusion ni en aguellos ya
adoptados en la region.

Finalmente, un punto de discusion imprescindible tiene que ver con la definicion
de los actores involucrados en el proceso de consulta. Cabe destacar que dicha
discusion no conlleva, necesariamente, a la existencia de una ley general, pudiendo
mas bien ser concretada a traves de disposiciones sectoriales, tales como decretos
oresoluciones ministeriales. En adicion a la definicion del 6rgano estatalresponsable
por el proceso de consulta, es necesario establecer claramente todas las entidades
gue interceden en el proceso, su rol y el alcance de sus competencias. Asimismo,
es fundamental establecer cuales entidades con mandato de proteccion de los
derechos humanos, tales como las comisiones estatales, nacional, defensorias del
pueblo u otras equiparables, deben participar del proceso; si su rol es meramente de
veedores independientes o si pueden, ademas, presentar impugnaciones.

Cabe aqui reiterar que, para generar la institucionalidad estatal en materia de
consulta y CPLI, no se requiere una ley o reglamento de consulta. Incluso en Perd,
unico pais de la region que cuenta con ambos instrumentos, hay algunos aspectos
relacionados a competencias de entidades que interceden en los procesos de
consulta que estan contemplados en normas sectoriales.

Desde el analisis comparado, se puede afirmar que no existe una férmula Unica ni
un modelo ideal de institucionalidad en materia de consultay CPLI. Entre los modelos
vigentes, solo Colombia cuenta con una entidad especifica que dirige todos los
procesos de consulta. Se trata de la Direccion de Consulta Previa del Ministerio del
Interior, creada mediante Decreto 2893 del 2011. Lo positivo de este modelo es que
resulta —en principio— mas favorable a la aplicacion de un enfoque especializado y
a la rendicion de cuentas, en la medida en que hay claridad en cuanto al 6rgano que
esta a cargo. Sin embargo, el principal aspecto negativo es que esta direccidn actua
a peticion de parte, y el proceso de consulta se inicia a solicitud del particular en el
marco de la obtencion del licenciamiento ambiental.

Entre los paises examinados para la elaboracion de este informe, Perd y Chile han
encargado la realizacion de la consulta previa a la misma entidad estatal que adopta
la medida. En el Pery, cada entidad estatal promotora de una medida legislativa o
administrativa objeto de consulta es la responsable de ejecutar la consulta, mientras
que el Viceministerio de Interculturalidad (VMI) del Ministerio de Cultura es el érgano
técnico especializado en materia indigena que tiene a su cargo la tarea de concertar,
articular y coordinar la politica estatal de implementacion del derecho a la consulta,
brindar asistencia técnicay capacitacion previa a las entidades estatales y los pueblos
indigenas u originarios, atender las dudas que surjan en cada proceso en particular,
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entre otras establecidas en el articulo 19 de la Ley de Consulta. Este esquema parece
favorecer el cumplimiento del deber de consulta dado que son todas las entidades
publicas —y no solo una direccién concreta— las llamadas a cumplirlo por ley, aunque
ello supone retos vinculados al desconocimiento o falta de aplicacion de la normativa
en determinados sectores. Otras dificultades practicas estan relacionadas con la
definicion de la «entidad promotora» y el entendimiento de los roles de las distintas
instituciones involucradas. Se percibe con frecuencia que el VMI brinda apoyo técnico
si se le solicita, pero cada entidad promotora decide si considera 0 no sus criterios, a
pesar de que se trata del ente rector. Se requiere, ademas, la articulacion 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.

Un aspecto en el que el Perl destaca es el desarrollo y aplicacion, por parte del
VMI, de un numero significativo de instrumentos de gestion publica que favorecen la
aplicacién de la consulta previa. Entre ellos, se encuentran a) la Guia metodologica
para la etapa de identificacion de pueblos indigenas u originarios, b) la Guia
metodoldgica para la facilitacion de procesos de consulta previa, c) el Manual de
orientaciones para la participacion de los pueblos indigenas u originarios y d) varios
materiales informativos y pedagdgicos sobre consulta previa. Se reconoce, ademas,
como un avance importante la creacion del Registro de Intérpretesy Traductores, que
cuenta actualmente con mas de 130 intérpretes, quienes han seguido un proceso de
capacitacion para aportar en la comunicacion entre los participantes en la consulta.
Asimismo, segun informacion del Ministerio de Cultura, cuenta con un sistema de
seguimiento y monitoreo de los acuerdos arribados entre el Estado y los pueblos
indigenas u originarios.

Sibien no existe una manera ideal en la que debiera organizarse la entidad a cargo
de la consulta, conforme a los desafios identificados, es posible determinar los
siguientes elementos minimos:

+ asignar a la instancia a cargo el rol de garante de derechos, y el papel
activoy de liderazgo en todo el proceso de consulta previa, lo que supone
que goce de autonomiay capacidad de decision;

+ dotar a la instancia a cargo del empoderamiento necesario dentro del
aparato estataly en su relacion con otros sectores;

+ otorgar la capacidad necesaria para canalizar las demandas, pedidos
0 reclamos surgidos durante el proceso de consulta a las instituciones
estatales competentes;

« contar con recursos humanos y financieros suficientes y adecuados;



Experiencias comparadas en América Latina y discusiones sobre una ley de consulta en México

« contarconunequipomultidisciplinarioy, de preferencia, con participacion
de personas indigenas;

« disponer la participacion 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 para capacitar a los funcionarios publicos
en puestos clave para la aplicacion efectiva del derecho a la consulta.

Un aspecto importante que debe ser considerado en las discusiones sobre la
implementacion delderecho a la consultay CPLI a través de un acto normativo general
es la posicion de las propias organizaciones, pueblos y comunidades indigenas.
Tal como ha sido explicado, en Peru ha sido el movimiento indigena, articulado a
traves de un Pacto de Unidad, el que demando la adopcion de una ley de consulta,
sobre todo después de los hechos de violencia conocidos como “El Baguazo”,
en junio de 2009, el cual fue antecedido de varios decretos inconsultos del Poder
Ejecutivo, dirigidos a flexibilizar la concesidn de proyectos de inversion en territorios
indigenas, particularmente amazonicos. En el caso de Costa Rica, ademas de haber
existido un dialogo constante y consensuado entre las organizaciones indigenas y
el gobierno desde las primeras etapas de redaccion del Decreto Ejecutivo 40932-
MP-M, el pais presenta una coyuntura particular que no se replica en otros paises
de la region. Entre otras, destacamos el hecho de que las comunidades indigenas
son mas homogeneas y con una poblacion menos numerosa que en otros paises de
la region vy, sobre todo, que las salvaguardias ambientales son mas rigurosas, a tal
punto gque existe una moratoria para la mineria metalica a cielo abierto en el pais.
Por otro lado, no existe explotacién minera o petrolera dentro de territorios indigenas
en Costa Rica actualmente. Desde luego, al contar con una politica de desarrollo
menos dependiente de la extraccion a gran escala de recursos naturales y al imponer
salvaguardias socioambientales mas exigentes, las discusiones entre el Estado y
pueblos indigenas, sobre la implementacion de la consulta y CPLI no presentan el
mismo grado de tensiones que en otros paises de Ameérica Latina.

Por ende, dada la intencion manifiesta de varios frentes politicos y corporativos
por la adopcion de un marco legal general sobre la consulta previa en México,
se recomienda que los procesos de discusion y deliberacion tomen en cuenta los
siguientes elementos:

1. A diferencia de otros ambitos de los derechos humanas, en donde es
posible aplicar protocolos universales (v.g. Protocolo de Estambul, con
relacion a la investigacion, certificacion y rehabilitacion del delito de
tortura; o las Reglas de Tokio, con relacion al tratamiento exigidos a las
personas privadas de la libertad), en el caso de la consulta y CPLI es
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imposible generalizar la forma de actuacion estatal. Lo anterior, debido
a que el tipo de impacto varian sustancialmente de acuerdo con el tipo
de actividad economica o decision estatal que debe ser consultada.
Por otro lado, no es posible imponer los mismos tiempos, condiciones
y procedimientos a todas las comunidades indigenas, en tanto no
comparten las mismas formas de toma de decision, cosmovision e
instituciones juridico-politicas.

2. La existencia de ciertas disposiciones legales tiende a aclarar aspectos
fundamentales de la actuacion estatal en los procesos de consulta, tales
caomo los ministerios y secretarias intervinientes; presupuesto asignado;
rol de instituciones nacionales de derechos humanos, ministerios,
secretarias y direcciones con mandato de proteccion de los derechos
de los pueblos indigenas, entre otros. Sin embargo, la adopcion de leyes
generales o reglamentos no son la Unica forma de implementar la consulta
y CPLI.

3. Bajo los estandares internacionales y del derecho constitucional
comparado, la consulta y CPLI es un derecho autoejecutable. Es decir, no
requiere reglamentacion legal especifica a traves de ley para que surta
efectos inmediatos y sea implementado por las autoridades estatales.

4. Algunos aspectos de los proyectos de ley en discusion en los paises
de la region ya se encuentran normados en tratados, declaraciones,
jurisprudencia de cortes constitucionales y de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, y en pronunciamientos de otros o6rganos
supranacionales de derechos humanos.

5. Varias organizaciones y pueblos indigenas en la region han manifestado
su preferencia por otros mecanismos de implementacion de la consultay
CPLI, tales como los protocolos comunitarios y la aplicacion directa de los
estandares constitucionales e internacionales vigentes.

6. La adopcion de leyes especificas es un ejercicio inocuo si los gobiernos
no asumen politicas publicas de franco respeto por los derechos de los
pueblos indigenas. En esta linea, sila seguridad juridica es uno de los ejes
de ladiscusidn entorno a la adopcion de una ley de consulta en México, no
se debe perder de vista la demanda de los pueblos indigenas del pais para
que sus territorios sean debidamente demarcados, tituladosy respetados
tanto por los Estados como por las empresas inversionistas. La seguridad
juridica de los pueblos indigenas sobre sus territorios es esencial para la
eficacia de cualquier proceso de consulta.



Antes de iniciar una discusion legislativa sobre las posibilidades de
aprobacion de una Ley de Consulta Indigena en México, es fundamental
evaluar los procesos de consulta que se vienen ejecutando, ya sean que
hayan surgido por mandato judicial o que se realicen en aplicacion de la
llamada reforma energética, sin esta evaluacion, se esta en el riesgo de
seguir cometiendo los mismos errores y equivocos que se han explicado
en el presente analisis.

Finalmente, cualquier iniciativa de implementacién normativa de la
consulta y CPLI debe partir de los verdaderos titulares de dicho derecho
fundamental. Laimposicionverticalde unaley o, incluso, de la deliberacion
en torno a iniciativas de una ley general sobre consulta y CPLI conlleva,
invariablemente, al fracaso del proceso y agrava las distensiones en la
relacion entre pueblos indigenas y el Estado.
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