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urante la ultima década el numero y la intensidad de los conflictos sociales en

América Latina han aumentado considerablemente, a tal punto que han pues-

to en riesgo la gobernabilidad democratica y el Estado de derecho en varios
paises de la regién. Si bien las causas de estos conflictos son diversas, muchos de
ellos —quizas los mas explosivos— estan relacionados con el uso y explotacion de
los recursos naturales. En estos escenarios entran en tension diversos intereses le-
gitimos: por un lado, el interés de los Estados de promover un modelo de desarrollo
economico a través de la explotacion de recursos naturales y por otro, los derechos
de los pueblos indigenas a la tierra, el territorio y los recursos naturales, derechos
reconocidos en tratados internacionales que la mayoria de los Estados latinoameri-
canos ha asumido soberanamente como de obligatorio cumplimiento.

Aunque en muchos casos pareciera que son conflictos sin solucién, existe un
marco juridico internacional que establece reglas claras y que debe ser conocido,
aplicado y exigido —incluso judicialmente— en cualquier discusion seria sobre este
tema. Elementos esenciales de este marco juridico son el derecho a la consulta y
al consentimiento previos, libres e informados de los pueblos indigenas y tribales,
que estan vinculados directamente con el derecho de los miembros de estas co-
munidades a la tierra, el territorio y los recursos naturales. No se puede perder de
vista, por supuesto, que en estas problematicas también estan involucrados los
derechos a la integridad fisica y a la vida de los miembros de los pueblos indigenas
y de los defensores de derechos humanos, inclusive de aquellos que defienden el
medio ambiente.

La explotacién de los recursos naturales debe realizarse en el marco del cum-
plimiento de las obligaciones constitucionales e internacionales de los Estados y
respetando los derechos de los pueblos indigenas. En este sentido, es un imperati-
vo de la conducta estatal y de las reglas basicas de la solucién de estos conflictos,
el respeto del derecho a la consulta y, en los casos de proyectos a gran escala o
de gran impacto, la necesidad de contar con el consentimiento de las comunida-
des afectadas. Para cumplir plenamente con las obligaciones internacionales que
soberanamente han asumido, los Estados no pueden delegar su cumplimiento en
particulares, como las empresas, con el riesgo de tener que asumir posteriormente
los costos juridicos, politicos y econémicos que derivarian de tal decision.

Por su actualidad y trascendencia, en este numero de AportesDPLF aborda-
mos principalmente la situacién del derecho a la consulta previa en paises con una
alta conflictividad derivada justamente de la explotacion de los recursos naturales
en territorios indigenas, tales como Bolivia, Colombia, Chile, Ecuador, México y
Peru, asi como otras tematicas relacionadas con los derechos de los pueblos in-
digenas y los derechos medioambientales. Esperamos que este nimero sea de su
agrado y lo invitamos a enviarnos sus comentarios a: aportes@dplf.org W
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INTRODUCCION

n los dltimos afios, los paises latinoamericanos han ex-

plotado sus recursos naturales de una manera sin prece-

dentes. Muchos de estos recursos no sélo se encuentran
en territorios indigenas, sino que ademds son esenciales para la
supervivencia de las comunidades indigenas. Como consecuen-
cia, éstas han intentado defender sus tierras y sus recursos, y los
derechos sobre ellos, acudiendo cada vez con mayor frecuencia
a los mecanismos internacionales de proteccién de los derechos
humanos. Debido a que AportesDPLF enfatiza el contexto legal
latinoamericano, este articulo resumird algunos de los aspectos
mds importantes que surgen del marco legal desarrollado por el
Sistema Interamericano de Proteccién de los Derechos Huma-
nos, especialmente en las sentencias de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos. Ademads, cuando el espacio lo permita,
se hardn breves referencias a los parimetros similares que pueden
encontrarse en el Sistema Universal de las Naciones Unidas.

La Corte Interamericana, a través del anilisis de cinco ca-
sos contenciosos relacionados con la temdtica de los derechos de
los pueblos indigenas y tribales sobre sus tierras, ha establecido
un sélido marco juridico internacional para resolver los conflic-
tos que surgen entre los Estados y las comunidades indigenas o
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tribales por las concesiones otorgadas por los gobiernos para la
extraccién, explotacién y desarrollo de recursos naturales en sus
territorios'. Todo comenzé con la sentencia emitida en el Caso
de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua en
2001 y culmind, por ahora, con la sentencia de interpretacién
emitida en el Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam, siete afios
después. Sin embargo, todavia existen puntos claves y complejos
que deben ser desarrollados en la materia, asi como derechos
conexos que aun no han sido analizados en profundidad.

Es importante sefialar que la evolucién jurisprudencial de la
Corte Interamericana ha consolidado la defensa de los derechos
humanos de las comunidades indigenas realizada por sus miem-
bros y lideres, por la sociedad civil y por la Comisién Interame-
ricana de Derechos Humanos (CIDH), principalmente a través
del ejercicio de sus funciones preventiva y contenciosa. La CIDH
ha solicitado medidas provisionales? ante la Corte Interamerica-
na en diversas oportunidades, especialmente cuando las medidas
cautelares otorgadas no han sido efectivas, y ha presentado sie-
te demandas en casos contenciosos® (dos todavia pendientes de
decisién)*. Ademds, la CIDH continta elaborando informes de
admisibilidad y fondo en casos concretos’, adoptando medidas
cautelares, realizando informes temdticos® o sobre un pais deter-
minado’, y llevando a cabo audiencias publicas y visitas 72 /oco en

Corte I.D.H., Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Interpretacién de la Sentencia de Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 12 de agosto de 2008. Serie C No. 185; Corte I.D.H., Caso de/ Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de noviembre de 2007. Serie C No. 172; Corte I.D.H., Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs.
Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de 2006. Serie C No. 146; Corte I.D.H., Caso de la Comunidad Moiwana
vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 15 de junio de 2005. Serie C No. 124; Corte I.D.H., Caso
Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 17 de junio de 2005. Serie C No. 125; y Corte I.D.H.,
Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni V5. Nicaragua. Sentencia de 31 de agosto de 2001. Serie C No. 79.

Ver, por ejemplo, las decisiones de la Corte Interamericana adoptando o rechazando medidas en los siguientes casos: Asunto Cuatro Comunidades
Indigenas Ngobe y sus Miembros (Panamd) (este caso ya fue admitido y se encuentra pendiente de decision de fondo ante la Comisién Interameri-
cana); Asunto del Pueblo Indigena Sarayaku (Ecuador) (recientemente, la CIDH presentd la demanda en este caso ante la Corte Interamericana);
Asunto del Pueblo Indigena Kankuamo (Colombia); y Asunto Comunidades del Jiguamiands y del Curbarads (Colombia).

Demandas ante la Corte Interamericana que ocasionaron las sentencias en los cinco casos mencionados en la nota 2.

Demandas de la CIDH en el Caso de la Comunidad Indigena Xdkmok Kdsek del pueblo Enxet-Lengua y sus miembros (Paraguay) de 3 de julio de
2009 y en el Caso del Pueblo Kichwa de Sarayaku (Ecuador) de 26 de abril de 2010.

Ver, por ejemplo: CIDH. Informe 75/09, Admisibilidad. Peticién 286-08, Comunidades Indigenas Ngébe y sus miembros en el Valle del Rio Chan-
guinola. Panamd, 5 de agosto de 2009; CIDH. Informe 40/04, Fondo. Caso 12.052. Comunidades Indigenas Mayas del Distrito de Toledo. Belice,
12 de octubre de 2004; y CIDH. Informe 75/02, Fondo. Caso 11.140. Mary y Carrie Dann. Estados Unidos, 27 de diciembre de 2002.
CIDH. Informe Anual 2009. Volumen II: Informe Anual de la Relatoria Especial para la Libertad de Expresién. Capitulo IV, Acépite 2,
“Acceso a la informacién y derecho a la consulta de los pueblos indigenas”.

CIDH. Acceso a la Justicia e Inclusién Social: El camino hacia el fortalecimiento de la democracia en Bolivia (2007). Capitulo IV, Acépite C.
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las que recaba informacién sustancial que le servird de base para
profundizar estos temas en futuros informes.

De los cinco casos contenciosos ya decididos por la Corte
Interamericana surgen varios principios importantes. Primero,
que el derecho a la propiedad, garantizado por el articulo 21 de
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, abarca el
derecho tanto a la propiedad privada de los particulares como
a la propiedad comunitaria de los pueblos indigenas o tribales.
Segundo, que los pueblos indigenas que viven en tierras ances-
trales “de conformidad con sus tradiciones” tienen el derecho a
obtener el titulo sobre sus territorios y que los Estados tienen la
obligacién de legalizar la relacién de los pueblos indigenas con
sus tierras para proteger sus intereses en la propiedad. Tercero,
que el Estado tiene el deber de consultar con sus pueblos indige-
nas y tribales en materias que afecten a sus derechos e intereses.
En este punto, la Corte Interamericana articul6 diversos requi-
sitos que los Estados deben observar al restringir los derechos
de los pueblos indigenas y tribales de usar y gozar de su propie-
dad. Finalmente, que el Estado, en ciertos casos, debe obtener el
consentimiento previo de las comunidades afectadas.

El desarrollo jurisprudencial destacado es el resultado de
la interpretacién y analisis extensivos de la Convencién Ame-
ricana, tanto en si misma como a la luz de otros instrumen-
tos internacionales de derechos humanos, tales como el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, la Convencién
Internacional sobre la Eliminacién de todas las Formas de
Discriminacién Racial, el Convenio No. 169 de la Organiza-
cién Internacional del Trabajo y la reciente Declaracién de las
Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas.
Tanto el Convenio No. 169 como dicha declaracién consagran
expresamente el deber de consultar.

EL DEBER DE CONSULTAR

El derecho a la propiedad protegido en la Convencién Ameri-
cana no es absoluto: su articulo 21.1 sefiala que: “[1]a ley puede

bre de 2007. Serie C No. 172, parr. 127.
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subordinar tal uso y goce al interés social”. Por consiguiente, la
Corte Interamericana ha establecido que el Estado puede res-
tringir los derechos a la propiedad contemplados en el articulo
21 de la Convencién Americana si tal restriccién responde “a
los intereses de la sociedad™. Para que pueda considerarse “de
interés de la sociedad” se requiere que las restricciones: 1) hayan
sido previamente establecidas por ley; 2) sean necesarias; 3) sean
proporcionales; y 4) tengan el fin de lograr un objetivo legitimo
en una sociedad democritica’. Ademads, si la restriccidon afecta
los derechos a la propiedad comunitaria, la Corte Interamerica-
na requiere que se satisfaga un quinto elemento: la limitacién no
puede “implica[r] una denegacién de las tradiciones y costum-
bres de un modo que ponga en peligro la propia subsistencia del
grupo y de sus integrantes”°.

Segun la Corte Interamericana, para asegurar que una res-
triccién a los derechos a la propiedad de los pueblos indigenas
no implique una violacién del quinto elemento, deben reunirse
tres salvaguardas. Primero, el Estado debe asegurar “la partici-
pacién efectiva” de los miembros del pueblo indigena o tribal,
“de conformidad con sus costumbres y tradiciones, en relacién
con todo plan de desarrollo, inversion, exploracién o extraccién
que se lleve a cabo dentro de su territorio”!. Segundo, el Estado
debe garantizar que los miembros del pueblo indigena se bene-
ficien razonablemente del plan que se lleve a cabo dentro de su
territorio'?. Tercero, el Estado debe garantizar que no se emitird
ninguna concesién o permiso dentro del territorio indigena, “a
menos y hasta que entidades independientes y técnicamente ca-
paces, bajo la supervisién del Estado, realicen un estudio previo
de impacto social y ambiental”®.

1. Efectiva participacion

Para asegurar una “efectiva participacién” de los grupos indige-
nas o tribales, el Estado tiene el deber de consultar activamente
con dicha comunidad segin sus costumbres y tradiciones, acep-
tar y brindar informacién, y promover la comunicacién cons-
tante entre las partes'. Las consultas deben realizarse de buena

Corte I.D.H., Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de noviem-

1bid. Ver ademis: Corte I.D.H., Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 17 de junio de

2005. Serie C No. 125, parrs. 144-145; Corte I.D.H., Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas.

Sentencia de 29 de marzo de 2006. Serie C No. 146, pérr. 137.

bre de 2007. Serie C No. 172, pdrr. 128.
" Ibid, parr. 129.
12 Jbid.

Corte I.D.H., Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de noviem-

1bid. Recientemente, la Corte Interamericana ha aclarado que dichos estudios deben “realizarse conforme a los estindares internacionales
y buenas pricticas al respecto”, tales como las Akwé:Kon Guidelines for the Conduct of Cultural, Environmental and Social Impact Assessments.
Corte 1.D.H., Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Interpretaciéon de la Sentencia de Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 12 de agosto de 2008 Serie C No. 185, parr. 41.

Corte I.D.H., Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de noviem-
bre de 2007. Serie C No. 172, pérr. 133; Corte I.D.H., Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Interpretacion de la Sentencia de Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 12 de agosto de 2008 Serie C No. 185, parr. 17.
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fe, a través de procedimientos culturalmente
adecuados, y deben tener como fin llegar a un
acuerdo®. Asimismo, se debe consultar con el
pueblo de que se trate desde las primeras eta-
pas del plan de desarrollo o inversién y no Gni-
camente cuando surja la necesidad de obtener
la aprobacién de la comunidad, si fuera el caso.
El Estado, ademis, debe asegurarse de que los
miembros del pueblo tengan conocimiento de
los posibles riesgos, incluidos los riesgos am-
bientales y de salubridad, a fin de que acepten
el plan de desarrollo o inversién propuesto,
con conocimiento y de forma voluntaria®.

Estos elementos también son exigidos por el Sistema Uni-
versal de las Naciones Unidas. El1 Convenio No. 169 de la Or-
ganizacion Internacional del Trabajo, la Declaracién de las Na-
ciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas, y los
comentarios del Relator especial de las Naciones Unidas sobre
la situacion de los derechos humanos y las libertades fundamen-
tales de los indigenas, requieren que las consultas se efectien de
buena fe y de una manera apropiada, a través de sus institucio-
nes representativas'’.

2. Materias sobre las que se debe consultar

En la sentencia de interpretacion en el Caso del Pueblo Saramaka
Vs. Surinam (2008), la Corte Interamericana profundizé el signi-
ficado del deber del Estado de consultar en el contexto de extrac-
cién de recursos naturales en territorios de los pueblos indigenas,
ordenando que, como minimo, las consultas se lleven a cabo res-
pecto de seis materias. Primero, sobre todo el proceso tendiente
al otorgamiento del titulo colectivo del territorio. Segundo, sobre
el proceso de reconocimiento legal de la capacidad juridica colec-
tiva correspondiente a la comunidad indigena. Tercero, sobre el
proceso de adopcién de medidas legislativas, administrativas o de
otra indole que sean necesarias para garantizar al derecho de los
integrantes del pueblo indigena a ser titulares de derechos bajo

1 Ibid.

La Corte Interamericana
aclaré que es el pueblo
indigena, y no el Estado,
quien debe decidir
sobre quién o quiénes
representaran al pueblo
indigena en cada proceso
de consulta

forma colectiva sobre el territorio que tradicio-
nalmente han ocupado. Cuarto, sobre el proce-
so de adopcién de medidas legislativas, admi-
nistrativas o de otra indole que sean necesarias
para garantizar el derecho del pueblo indigena
a ser efectivamente consultado, de conformidad
con sus tradiciones y costumbres. Quinto, sobre
los estudios previos de impacto social y am-
biental. Y sexto, en relacién con cualquier res-
triccién a los derechos de propiedad del pueblo
indigena, particularmente respecto de planes de
desarrollo o inversién dentro o que afecten su
territorio™. Ademds, con el propésito de ase-
gurar una participacién significativa de los grupos indigenas, los
Estados tienen la obligacién de “aceptar y brindar informacién al
respecto en un formato entendible y publicamente accesible™.

Finalmente, la Corte Interamericana aclaré que es el pue-
blo indigena, y no el Estado, quien debe decidir sobre quién o
quiénes representardn al pueblo indigena en cada proceso de
consulta®,

3. Deber de obtener el consentimiento previo

En el Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam, la Corte Intera-
mericana determiné que en casos de planes de desarrollo o de
inversién a gran escala que pudieran tener un mayor impacto
en los territorios indigenas, el Estado tiene no sélo el deber de
consultar con la comunidad, sino que también “debe obtener el
consentimiento previo, libre e informado, de conformidad con
sus costumbres y tradiciones™. A la fecha, la Corte no ha defi-
nido los términos “a gran escala” o “mayor impacto”.

Por su parte, el Relator especial de Naciones Unidas sobre
la situacién de los indigenas ha manifestado que la importancia
de lograr el consentimiento varia de acuerdo a las circunstan-
cias. Al respecto, sostiene que “el impacto significativo y directo
en las vidas o territorios de los pueblos indigenas establece una
fuerte presuncién de que la medida no deberia seguir adelante

20

21

Corte I.D.H., Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de noviem-
bre de 2007. Serie C No. 172, parr. 133. Asimismo, ver: CIDH. Informe 40/04, Fondo. Caso 12.052. Comunidades Indigenas Mayas del
Distrito de Toledo. Belice, 12 de octubre de 2004, parr. 142.

Ver, por ejemplo: el articulo 6 del Convenio No. 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo; el articulo 32 de la Declaracién de las
Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas; y los parrs. 38-42 del Informe del Relator especial sobre la situacién de los
derechos humanos y las libertades fundamentales de los pueblos indigenas (2009), A/HRC/12/34. Ver también: Observacién general No.
23 (1997) relativa a los pueblos indigenas, CERD/C/51/Misc. 13/Rev.4, pérrs. 4.dy 5.

Corte 1.D.H., Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Interpretacion de la Sentencia de Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 12 de agosto de 2008. Serie C No. 185, pérr. 16.

Corte I.D.H., Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Interpretacion de la Sentencia de Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 12 de agosto de 2008. Serie C No. 185, pérr. 17. Sobre este punto especifico, ver: CIDH. Informe Anual 2009. Volumen
II: Informe Anual de la Relatoria Especial para la Libertad de Expresién. Capitulo IV, Acépite 2, “Acceso a la informacién y derecho a la
consulta de los pueblos indigenas”.

Corte I.D.H., Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Interpretacion de la Sentencia de Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 12 de agosto de 2008. Serie C No. 185, parr. 18.

Corte I.D.H., Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de noviem-
bre de 2007. Serie C No. 172, parr. 134.
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sin el consentimiento de sus pueblos™. En este sentido, ofre-
ce tres casos ilustrativos en los que el Estado debe obtener el
consentimiento de los pueblos. Dos de ellos provienen de la
Declaracién de las Naciones Unidas y se refieren a las circuns-
tancias que impliquen reubicacién de sus tierras tradicionales
o la colocacién de residuos téxicos en sus territorios. El tercer
ejemplo surge de la sentencia de la Corte Interamericana en el
Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam, en el sentido de que
el consentimiento previo debe ser requerido cuando se trate de
“proyectos a gran escala” o que tengan un “mayor impacto” en
las tierras indigenas®.

CONCLUSION

De este modo, en el Sistema Interamericano, los Estados tienen
la obligacién de consultar con las comunidades indigenas o tri-
bales afectadas cada vez que se planea el desarrollo de recursos

Thomas Antkowiak y Alejandra Gonza

naturales dentro de su territorio. Ademas, si el plan de desa-
rrollo es “a gran escala” o de “mayor impacto”, los Estados no
pueden seguir adelante sin obtener un consentimiento previo,
libre e informado de la comunidad indigena o tribal afectada.

En los préximos afios, el Sistema Interamericano cono-
cerd numerosos casos que involucran derechos de los pueblos
indigenas. Ya se encuentran pendientes de decisién en la Corte
Interamericana dos casos que tratan estos temas en Panami y
Ecuador®. Los limites del deber de consultar y del deber de
obtencién del consentimiento serdn inevitablemente puestos a
prueba y mejor definidos. Otros conceptos inciertos, tales como
“de acuerdo a sus tradiciones” o “desarrollo a gran escala”, serin
posiblemente cuestionados y subsecuentemente desarrollados
con matices diferentes. Sin duda alguna, en la préxima década
los derechos indigenas estardn entre los asuntos juridicos neu-
rilgicos y mds dindmicos de las Américas. ll

22 Informe del Relator especial sobre la situacién de los derechos humanos y las libertades fundamentales de los pueblos indigenas (2009),

A/HRC/12/34, parr. 47.
B Ibid.

24 Recientemente, una solicitud de medidas provisionales respecto de otro caso de Panama fue rechazada, entre otros motivos, porque adoptar-
las hubiera significado tocar temas de fondo que debian discutirse en el marco de un caso contencioso ante la CIDH.

Actividades

Reunion de expertos sobre recursos naturales y
derechos de los pueblos indigenas: intercambio
de experiencias en Washington, D.C. y en Ia
region andina

Con el fin de conocer los de-
bates actuales sobre recursos

las reuniones de expertos y una
conferencia publica en Wash-

naturales y derechos de los
pueblos indigenas e intercam-
biar ideas y reflexiones directa-
mente con los actores locales,
DPLF coordind una iniciativa
para que en Washington DC se
pueda contar con informacion
de primera mano y a la vez viajar
a la region andina para conocer
directamente las experiencias
locales, recoger informacion
e intercambiar conocimientos.
Bajo este marco organizamos
reuniones de trabajo con ex-
pertos nacionales e internacio-
nales, referidas a la situacion
de tres paises: Peru, Ecuador
y Bolivia.

En septiembre de 2009 y
marzo de 2010 tuvieron lugar

ington, D.C., a la que asistieron
una variedad de actores que
desde diferentes perspectivas
y disciplinas trabajan en temas
relacionados con el medio am-
biente, los pueblos indigenas y
las industrias extractivas en el
Peru.

Posteriormente, para tener
acceso a informacioén de prime-
ra mano, transmitir conocimien-
to y fortalecer las capacidades
de organizaciones locales so-
bre los temas de recursos na-
turales, derechos humanos vy
derechos de los pueblos indi-
genas, organizamos, en mayo
de 2010, reuniones de exper-
tos en Ecuador y en Bolivia. A
cada una de las reuniones invi-

Reunion de expertos sobre recursos naturales y derechos de los
pueblos indigenas, La Paz, Bolivia, 11 y 12 de mayo de 2010.

tamos expertos internacionales,
ong's, autoridades, asi como
representantes de los distintos
pueblos indigenas. Estas reu-
niones se centraron en abrir un
espacio de discusion entre va-
rios actores, con un énfasis es-
pecial en los mecanismos para
que el respeto de los derechos

de los pueblos indigenas pueda
ser puesto en practica luego de
las reformas constitucionales
recientemente aprobadas en
estos dos paises. La memoria
de estas reuniones estara dis-
ponible para ser consultada en
la pagina de internet de DPLF:
www.dplf.org

Revista de la Fundacion para el Debido Proceso Legal (DPLE) 5
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Opciones del derecho ambiental internacional para
proteger los derechos de los pueblos indigenas

Astrid Puentes Riaiio
Co-Directora Ejecutiva de la Asociacion Interamericana para la Defensa del Ambiente (AIDA)

INTRODUCCION

Este articulo busca identificar las herra-

a vinculacién de los pueblos indi-

genas con los recursos naturales, su

ambiente y su territorio es innegable.
Por ello, para hablar de la proteccién efecti-
va de los derechos de los pueblos indigenas
es imperioso incluir también al derecho am-
biental.

En primer lugar, porque los derechos hu-
manos son universales, interdependientes e in-
divisibles, por lo cual la falta de proteccién de
uno compromete el disfrute de los demds de-
rechos. Dado que la aplicacién de las normas ambientales pro-
mueve la proteccién del derecho humano a un ambiente sano, el
incorporar estas opciones puede fortalecer la efectividad de los
derechos!, incluyendo los de los pueblos indigenas, afrodescen-
dientes, campesinos y pescadores.

Segundo, en virtud de la complejidad de los problemas que
amenazan los derechos indigenas y el ambiente, el derecho am-
biental podria contribuir con soluciones, aportando el conoci-
miento técnico que en muchas ocasiones se requiere. El derecho
ambiental puede también ayudar a llenar vacios, por ejemplo,
respecto a cémo evaluar impactos ambientales y sociales, y las
alternativas existentes o medidas posibles para evitar, mitigar o
remediar dafios.

En tercer lugar, los sistemas de proteccién de derechos huma-
nos deberian ser dindmicos y evolucionar de acuerdo con las nece-
sidades para brindar una proteccién mas efectiva. Asi lo ha recono-
cido la Corte Interamericana de Derechos Humanos al incorporar
la posibilidad de recurrir a otros tratados internacionales, incluso
cuando no hayan sido reconocidos dentro del sistema, “siempre que
esté directamente implicada la proteccién de los derechos humanos
en un Estado miembro del sistema interamericano™.

Humanos”, en Guia de Defensa Ambiental, AIDA, 2009, p. 113.

Los derechos humanos
son universales,
interdependientes e
indivisibles, por lo cual
la falta de proteccion
de uno compromete el
disfrute de los demads
derechos

mientas bésicas del derecho ambiental inter-
nacional para fortalecer la proteccién de los
derechos de los pueblos indigenas. La primera
parte enuncia los principios de derecho am-
biental internacional mds importantes, que
han sido y podrian ser usados para este fin. La
segunda parte incluye algunos de los tratados
ambientales internacionales que por las obliga-
ciones y las opciones de exigencia a través de
los secretariados u otros mecanismos, podrian
dar oportunidades de proteccién cuando fue-
ra necesario. Reconociendo la complejidad del
tema y el limite del espacio, este escrito busca iniciar la discusién,
haciendo una invitacién para investigar en mayor detalle y aplicar
esta temdtica caso por caso.

PRINCIPIOS INTERNACIONALES DEL DERECHO
AMBIENTAL

Los principios internacionales son una de las fuentes del dere-
cho®. Estos principios son normas aceptadas por la mayoria de
los Estados que “llenan los vacios del derecho internacional que
no han sido llenados por los tratados o la costumbre™. Si bien
su contenido no es claro en todas las circunstancias, no hay duda
de su condicién de fuente de derecho’ y, por ende, son funda-
mentales en la determinacién de las obligaciones de los Estados
para cada caso concreto.

La aplicacién de éstos implica también el respeto de las
normas generales del derecho, incluyendo a los derechos hu-
manos. Es importante resaltar la responsabilidad de los Estados
por las acciones u omisiones de sus agentes, asi como de las acti-
vidades bajo su jurisdiccién®. Esta obligacién es fundamental en
materia ambiental y estd reflejada también en el marco juridico.

Martin Wagner y Astrid Puentes Riafio. “Construyendo la estrategia para el litigio de casos ante el Sistema Interamericano de Derechos

2 Corte I.LD.H., “Otros Tratados” Objeto de la Funcion Consultiva de la Corte (art. 64 Convencién Americana sobre Derechos Humanos). Opi-
nién Consultiva OC-1/82 del 24 de septiembre de 1982. Serie A No. 1, pérrs. 21y 43.

Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, articulo 38.

6 Aportes DPLF — Nuamero 14, Afio 3, septiembre de 2010

David Hunter, James Salzman y Durwood Zaelke. International Environmental Law and Policy. University Casebook Series, 1998, p. 231.
M. Shaw. “International Law”, en: Barry Carter y Phillip Trimble. International Law. Aspen Law & Business, 3a edicién, 1999, p. 170.
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A continuacién se describen brevemente

aquellos principios que han tenido un mayor Fp caso de duda respecto
al desarrollo de una
actividad, y siempre y
cuando haya un riesgo
de este tipo, la decision
deber4 ser a favor de
la naturaleza, con lo
cual, dichas actividades
deberian evitarse
0 no autorizarse.

desarrollo en la normatividad y jurispruden-
cia internacional, por lo cual son ampliamente
aceptados como obligatorios. La aplicacién
de cada uno depende del grado de reconoci-
miento de cada Estado y de la claridad de su
contenido. En todo caso, la forma en que han
sido reconocidos internacionalmente ha sido
suficiente para que los tribunales, como se verd
mis adelante, los adopten para llenar vacios

hacia la solucién de conflictos.

1. Principio de no causar daios
ambientales en otras jurisdicciones
Todos los Estados tienen “la responsabilidad de velar porque las
actividades realizadas dentro de su jurisdiccién o bajo su control
no causen dafios al medio ambiente de otros Estados o de zonas
que estén fuera de los limites de la jurisdiccién nacional™. Este
principio estd reconocido en la Carta de las Naciones Unidas, asi
como reiteradamente en la jurisprudencia internacional desde
19388, Recientemente, la Corte Internacional de Justicia reiterd
este principio, reconociendo que ahora “es parte del cuerpo del
derecho internacional ambiental relacionado con el ambiente™.
Por ende, cualquier actividad que los Estados autoricen
debera considerar los posibles impactos a las jurisdicciones
de otros Estados. En consecuencia, se deberdn implementar
las acciones necesarias para evitar posibles impactos a otros
Estados. Esto puede ser particularmente util para los pueblos
indigenas que habiten en zonas fronterizas.

2. Principio de prevencién

Es evidente que todas las actividades humanas causan algin
tipo de impacto, incluso el respirar. Sin embargo, a través del
tiempo, la humanidad ha aprendido que algunas actividades
causan dafios graves y que hay medidas que pueden evitarlos.
Este es el fondo del principio de prevencidn, en el entendido

que es mejor evitar que curar. En consecuen-
cia, los Estados reconocen la obligacién de
proteger el ambiente!® y por ende, la impor-
tancia de implementar acciones para evitar la
ocurrencia de dafios ambientales, incluyendo
la biodiversidad, el medio marino, la atmdsfe-
ra, entre otros.

El principio de prevencién, a diferencia
del siguiente, de precaucion, implica que los
Estados o autoridades tienen la certeza cienti-
fica respecto del tipo de impactos que pueden
ocasionarse y de las medidas a implementar
para evitarlos o mitigarlos. En consecuencia,
los Estados deben aplicar este conocimiento
para evitar dafios cuyas consecuencias ya son conocidas.

3. Principio de precaucion

El principio de precaucién o precautorio establece que, “[c]uan-
do haya peligro de dafio grave o irreversible, la falta de cer-
teza cientifica absoluta no deberd utilizarse como razén para
postergar la adopcién de medidas eficaces en funcién de los
costos para impedir la degradacién del medio ambiente™!. Di-
cho principio estd incluido en tratados ambientales internacio-
nales'?, en legislacion interna en América Latina, asi como en
la Unién Europea. Por ello, es considerado como parte de los
principios del derecho ambiental internacional®.

El fundamento de este principio es tener una aproximacién
de proteccién especialmente ante actividades con alto riesgo de
causar dafios graves e irreversibles. Por ende, en caso de duda
respecto al desarrollo de una actividad, y siempre y cuando
haya un riesgo de este tipo, la decisién deberd ser a favor de la
naturaleza, con lo cual dichas actividades deberian evitarse o no
autorizarse. Una de las consecuencias del principio de precaucién
es que la carga de la prueba cambia, es decir, le corresponde a
quien promueve la actividad en cuestién demostrar que ésta no
ocasionard dafios graves e irreversibles'.

¢ Corte I.D.H., Caso Veldsquez Rodriguez Vs. Honduras. Sentencia de 29 de julio de 1988. Serie C No. 4, parr. 172.
7 Declaracién de Rio sobre el medio ambiente y el desarrollo (en adelante, Declaracién de Rio), junio de 1992. A/CONF. 151/26 (Vol. I).

Principio 2.

8 Reports of International Arbitral Awards. Trail Smelter Case, United States, Canada, 16 April 1938 and 11 March 1982, Volume III, p. 1963.

Corte Internacional de Justicia. Caso de las Papeleras en el Rio Uruguay, Argentina c. Uruguay, Decisién de abril de 2010, pdrr. 193. Citando:

Legalidad de la Amenaza del Uso de Armas Nucleares, Opinién Consultiva, Informes de la C.1.J. 1996 (I), pp. 241-241, parr. 29.

Declaracién de Rio, Principio 4.
Declaracién de Rio, Principio 15.

Ver, por ejemplo: Carta Mundial de la Naturaleza, Principio 11(b), G.A. Res. 37/7, 28 de octubre de 1982; Convenio sobre la Diversidad
Bioldgica, Preambulo, 1760 U.N.T.S. 79, 31 I.L.M. 818, 5 de junio de 1992; Programa 21, parr. 18.40(b)(iv), U.N. Doc. A/CONF.151/26/
REV.1(VOL.II) (1993), Convencién Marco de Cambio Climitico, art. 3, 31 I.L.M. 849 (1992).

Unién Europea. Comunicacién acerca del PP, 2000. Disponible en: http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2000
:0001:FIN:ES:PDF. “De ello se deriva que este principio ha experimentado una consolidacién progresiva en el Derecho internacional del
medio ambiente que lo ha convertido en un verdadero principio de derecho internacional de alcance general”, p. 10.

Roosie Cooney. E/ Principio de Precaucion en la Conservacion de la Biodiversidad y la Gestion de los Recursos Naturales, UICN, noviembre de

2004. Traducido al espafiol en octubre de 2005, p. 6.
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4. Principio de evaluacién de impactos
ambientales

La herramienta fundamental para tomar de-
cisiones respecto de actividades que pueden
causar dafios ambientales es la Evaluacién
de Impacto Ambiental (EIA). Por ende, ésta
es reconocida como norma internacional y
parte fundamental de las obligaciones de los
Estados, incluida en pricticamente todos los
tratados ambientales®, y reconocida también
por la jurisprudencia internacional®. Ademas,
esta herramienta permite prevenir los dafios y
aplicar una perspectiva precautoria, cuando no haya certeza de
éstos.

La Corte Internacional de Justicia, en un significativo
avance jurisprudencial’/, reconocié su existencia. Segun el
tribunal, “de acuerdo con la prictica que en afios recientes
ha ganado mucha aceptacién entre los Estados, podria ahora
considerarse un requisito bajo el derecho internacional general
el implementar estudios de impacto ambiental cuando haya
un riesgo que la actividad industrial propuesta pueda tener un
impacto adverso significativo en un contexto transfronterizo,
particularmente, en un recurso compartido™. La Corte In-
ternacional de Justicia concluye que a cada Estado le corres-
ponde determinar en su legislacién interna o en el proceso
de autorizacién, el contenido de los EIA, aclarando que éste
debe ser previo a la implementacion del proyecto y que deben
implementarse acciones de control y seguimiento una vez que
el proyecto comienza a operar’’.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos también
se ha referido a la obligacién de los Estados de realizar los EIA,
particularmente para garantizar los derechos humanos. De acuer-
do con la Corte Interamericana, en situaciones en las cuales se
tomen decisiones que restrinjan derechos humanos, deben rea-

La herramienta
fundamental para tomar
decisiones respecto de
actividades que pueden
causar dafios ambientales
es la Evaluacién de
Impacto Ambiental

(EIA)

lizarse los EIA por entidades independientes y
técnicamente capaces”. El tribunal se refiri6 a
la necesidad de tener los EIA para autorizar la
explotacién de madera, porque en dicho caso se
limitaba el derecho a la propiedad de los pue-
blos afectados, entre otros derechos.

Asimismo, en un caso relacionado con
pueblos indigenas y afrodescendientes afectados
por actividades mineras, la Corte Constitucional
de Colombia consideré que estas autorizaciones
implican la obligacién del Estado de planificar el
manejo de los recursos naturales para garantizar
el desarrollo sostenible y para garantizar los derechos indigenas
afectados®'. Para ello, el Estado debié haber realizado los procesos
de consentimiento libre, previo e informado, para los cuales existia
la obligacién de realizar EIA integrales. Dado que ello no ocurrié,
la Corte Constitucional ordené al Estado colombiano suspender
las actividades mineras hasta que se realicen dichos estudios de
forma integral y difundiendo los resultados ampliamente con las
comunidades afectadas®.

5. Principio de informacion, participacion y acceso
a la justicia

Finalmente, el principio de informacion, participacion y acceso
a la justicia es uno de los pilares fundamentales en el derecho
internacional ambiental para garantizar el derecho al ambiente
sano. Fue reconocido expresamente en la Declaracién de Rio®
y es fundamental porque determina la posibilidad de que las
personas conozcan la situacién en la que viven y tomen medi-
das, incluyendo ser parte de las decisiones que consideren que
pueden afectarlos. Este principio es un complemento vital para
la proteccién de los pueblos indigenas, dado que, en muchas
ocasiones, por ejemplo, el derecho a la consulta previa, libre e
informada no es suficiente para garantizar sus derechos.

Convenio de Diversidad Bioldgica, art. 14; Convencién Relativa a los Humedales de Importancia Internacional (Convencién de Ramsar),

996 U.N.T'S. 245, 2 de febrero 1971; Convencién Marco de Cambio Climitico, art. 3, 31 I.L.M. 849 (1992).

Por ejemplo: Comisién Africana de Derechos Humanos de los Pueblos, The Social and Economic Rights Action Center and the Center for Eco-

nomic and Social Rights v. Nigeria. ACHRP/Comm/A044/1, 27 de mayo de 2002, parr. 53.

Cymie R. Payne, “Pulp Mills on the River Uruguay: The International Court of Justice Recognizes Environmental Impact Assessment as a

Duty under International Law”, ASIL. The American Society of International Law, April 22, 2009, Volume 14, Issue 9. Traduccién de la autora.

¥ Ibid., parr. 205.

20

de 2007. Serie C No. 172, pérr. 129.

CIJ, Caso de las Papeleras en el rio Uruguay, Argentina c. Uruguay, parr. 204.

Corte I.D.H., Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de noviembre

2 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-769 de 2009, 29 de octubre de 2009, M. P. Nilson Pinilla Pinilla, p. 30.

22 Ibid., p. 44, Resolutivo Quinto.

23

8

Declaracién de Rio, Principio 10: “El mejor modo de tratar las cuestiones es con la participacién de todos los ciudadanos interesados, en el
nivel que corresponda. En el plano nacional, toda persona debera tener acceso adecuado a la informacién sobre el medio ambiente de que
dispongan las autoridades publicas, incluida la informacién sobre los materiales y las actividades que encierran peligro en sus comunidades,
asi como la oportunidad de participar en los procesos de adopcién de decisiones. Los Estados deberan facilitar y fomentar la sensibilizacién y
la participacién de la poblacién, poniendo la informacién a disposicién de todos. Deberd proporcionarse acceso efectivo a los procedimientos
judiciales y administrativos, entre éstos el resarcimiento de dafios y los recursos pertinentes”.

Aportes DPLF — Numero 13, Afio 3, junio de 2010



En desarrollo de este principio, la Unién Europea suscribié
la Convencién sobre el Acceso a la Informacién, la Participacién
del Publico en la toma de decisiones y el Acceso a la Justicia en
Asuntos Ambientales, también conocida como Convencién de
Aarhus®. Este instrumento es de suma importancia, pues va mds
alld de un listado de buenas intenciones y reconoce el principio
como derecho de las personas, estableciendo instituciones res-
ponsables y mecanismos de exigibilidad. Aunque dicha conven-
cién cubre a la Unién Europea, los demas Estados, aunque no
sean parte de ella, la pueden ratificar. Ademds, cualquier persona
puede exigir su cumplimiento si considera que sus derechos a la
informacidn, participacién o acceso a la justicia se ven vulnerados
por los Estados partes.

En el continente americano no hay instrumentos exclusivos
que reconozcan estos derechos. A pesar de ello, la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos ha reconocido que el acceso a la
informacién y participacién es esencial para la democracia, inclu-
yendo la informacién ambiental®. Asi y a través de la conexidad
con éste y otros derechos, se podria alcanzar el reconocimiento de
este principio de forma mds directa.

TRATADOS O INSTRUMENTOS DE DERECHO
AMBIENTAL INTERNACIONAL

Sumado a los principios, existen diversos tratados ambientales
que contienen obligaciones de los Estados, cuyo cumplimiento
implica también una mayor proteccién para los pueblos indige-
nas. Incluyo tres de los mds usados, porque han demostrado su
utilidad, dado que contienen obligaciones claras y tienen meca-
nismos de exigencia de cumplimiento que han funcionado. Vale
la pena mencionar que una de las debilidades de estos tratados
es la falta de mecanismos fuertes de exigibilidad, por lo cual la
efectividad depende de cada caso, de la estrategia utilizada y de
la voluntad de cumplimiento de los Estados.

Astrid Puentes Riano

1. Convenio de Diversidad Biologica

El Convenio de Diversidad Biolégica (CDB) tiene como
objetivos “la conservacién de la diversidad bioldgica, la
utilizacién sostenible de sus componentes y la participacion
justa y equitativa en los beneficios que se deriven de la
utilizacién de los recursos genéticos”. En relacién con los
pueblos indigenas, se incluy6, en el famoso articulo 8(j), la
obligacién de los Estados de respetar, preservar y mantener los
conocimientos, innovaciones y practicas de las comunidades
indigenas y locales en relacién con el uso y conservacién
sostenible de la biodiversidad biolégica”. Explicar esto en
detalle excede el limite de este escrito, por lo cual resta incluir
que a raiz de este articulo se cre6 un comité y grupos de trabajo
en los cuales los gobiernos y los pueblos indigenas han ido
negociando la manera de implementarlo.

2. Convencion de Ramsar

La Convencién sobre los Humedales de Importancia Interna-
cional, conocida como Convencién de Ramsar, es un tratado
intergubernamental que sirve de marco para la accién nacio-
nal y la cooperacién internacional para conservar y promover
el uso racional de los humedales y sus recursos®®. Entre otros,
de acuerdo con la Convencién de Ramsar, “[1]as Partes Contra-
tantes deberdn elaborar y aplicar su planificacién de forma que
favorezca la conservacion de los humedales incluidos en la Lista
y, en la medida de lo posible, el uso racional de los humedales de
su territorio™. Para asegurar su cumplimiento, esta convencién
cuenta con una Secretarfa que puede recibir quejas cuando los
Estados la incumplen. De esta manera, para casos que afecten
derechos indigenas y humedales (manglares, lagos, rios, entre
otros), esta convencién puede ser una via para exigir el cumpli-
miento de las obligaciones de los Estados.

3. Proteccion del Patrimonio Mundial Cultural y Natural,
UNESCO

La Convencién para la Proteccién del Patrimonio Mundial Cul-

tural y Natural ha servido para que los Estados implementen me-

didas para identificar y proteger algunas 4reas vitales por su valor

24 Convencién de Aarhus, junio 25 de 1998, DocECE/CEP/43, 2161 U.N.T.S. Guia para la implementacién, disponible en: http://www.

unece.org/env/pp/acig.pdf.

% Convencién de Aarhus, junio 25 de 1998, DocECE/CEP/43, 2161 U.N.T.S. Guia para la implementacién, disponible en: http://www.
unece.org/env/pp/acig.pdf.bre 2004. Traducido al espafiol en octubre de 2005, p. 6.

26

Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Ambiente y el Desarrollo, Convenio sobre la Diversidad Biolégica (CDB). Disponible en:

http://www.cbd.int/doc/legal/cbd-es.pdf. Rio de Janeiro, 1992, articulo 1.

27

CDB, Articulo 8(j): “Con arreglo a su legislacién nacional, respetard, preservard y mantendrd los conocimientos, las innovaciones y las

précticas de las comunidades indigenas y locales que entrafien estilos tradicionales de vida pertinentes para la conservacién y la utilizacién
sostenible de la diversidad biol6gica y promoverd su aplicacién mds amplia, con la aprobacion y la participacién de quienes posean esos cono-
cimientos, innovaciones y précticas, y fomentard que los beneficios derivados de la utilizacién de esos conocimientos, innovaciones y précticas

. . »
s€ compartan equ1tat1vamente .
28

Disponible en: http://www.ramsar.org/cda/es/ramsar-home/main/ramsar/1%5E7715_4000_2__.

» Convencién Relativa a los Humedales de Importancia Internacional (Convencién de Ramsar), 996 U.N.T.S. 245, 2 de febrero de 1971,

articulo 3.
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excepcional ambiental o étnico, entre otros®. En caso de que los
Estados incumplan dichas obligaciones, existe la posibilidad de
solicitar ante el Comité de la UNESCO la proteccién y la exigen-
cia para implementar medidas de proteccién. Evidentemente, el
reconocimiento de algunas zonas ha generado controversia, par-
ticularmente por la posible afectacién a derechos indigenas. Por
ello, su uso se tendrd que analizar en cada caso.

CONCLUSIONES

Dado que el ambiente y los derechos indigenas estdn intimamen-
te ligados, la proteccién efectiva de ambos requiere y ofrece la
busqueda de posibles soluciones en varias dreas del derecho. El
derecho ambiental internacional es una via, que dada su especia-
lidad y la determinacién de obligaciones de los Estados, podria
fortalecer la proteccién de los derechos de los pueblos indigenas.

Para ello, la referencia a los principios fundamentales es de
vital importancia, especialmente, al principio de la responsabili-
dad de los Estados de no causar dafios a la jurisdiccién de otros
Estados, al principio de prevencién, al principio de precaucién,
al principio de evaluacién de impactos ambientales, asi como el
de informacion, participacién y acceso a la justicia. Asimismo,
los tratados de derecho ambiental internacional podrian también
ayudar a determinar soluciones para casos puntuales que fortalez-
can la proteccién de los pueblos indigenas y, por ende, ayuden a
llenar vacios hacia la proteccién efectiva de los mismos.

Sin duda, el tema tiene un potencial inmenso de desarrollo,
por lo cual, el presente escrito no pretende agotarlo. Al contra-
rio, pretende constituirse en punto inicial de discusion, hacia el
desarrollo de estrategias y acciones que fortalezcan la proteccién
de los derechos humanos, como un todo. ll

%0 Convencién sobre la Proteccién del Patrimonio Mundial Cultural y Natural 1972, 16 de noviembre de 1972, articulo 1. Disponible en:
http://www.unesco.org/new/es/unesco/.

Actividades

DPLF participa en XL
Asamblea General de
la OEA en Lima

Del 6 al 8 de junio de 2010,
DPLF particip6 en la XL Asam-
blea General de la Organizacion
de Estados Americanos (OEA)
que se llevd a cabo en Lima,
con el tema de “Paz, Seguridad
y Cooperacion en las Américas”.
Mirte Postema, Coordinado-
ra del Programa de Rendicion
de Cuentas y Transparencia
Judicial de DPLF, participo en
las reuniones preparatorias or-
ganizadas por las organizacio-
nes de la sociedad civil de las
Américas, asi como por el De-
partamento de Asuntos Interna-
cionales de la OEA, en las que
se discutié la estrategia com-
partida de la sociedad civil y se
acordaron posiciones comunes
para la Asamblea General.

DPLF, como miembro de la
Alianza Regional para la Liber-
tad de Expresion e Informacion,

presentd varios temas en el Dia-
logo Informal de la Sociedad
Civil con el Secretario General.
Aplaudio la redaccién de una
Ley Modelo de la OEA para el
Acceso a la Informacion, la cual
fue aprobada por la Asamblea
General varios dias después;
ademas de expresar su grave
preocupacion y su oposicion al
intento de Venezuela de limitar
la participacion de organizacio-
nes de la sociedad civil en la
OEA, al sugerir que la participa-
cion de las organizaciones de la
sociedad civil en la OEA debe
depender de su establecimien-
to como organizaciones segun
el derecho interno.
Precisamente por los intentos
de varios Estados americanos
de limitar la participaciéon de la
sociedad civil, tanto en sus pro-
pios paises como dentro de la
OEA, es importante fortalecer
el marco de participacion de
las organizaciones de la socie-
dad civil en las actividades de
la OEA. Es fundamental para el
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Mirte Postema en la reunion del dialogo informal de la sociedad civil con
el Secretario General, José Miguel Insulza.

buen gobierno tener espacios
de discusion donde la sociedad
civil pueda participar, hacer su-
gerencias y aportar informacién
relevante. Estas practicas enri-
quecen el debate, fortalecen la
democracia y mejoran el proce-
so de toma de decisiones.

Para que lo anterior pueda
hacerse efectivo al interior de la
OEA, se requiere evaluar la ma-
nera de mejorar la participacion
de las organizaciones de la so-
ciedad civil. Es esencial que el
didlogo sea verdadero: que haya

un intercambio de informacion
entre las partes en lugar de una
secuencia de mondlogos, y que
todas las organizaciones que de-
seen, puedan participar en estos
espacios. El trabajo del Depar-
tamento de Asuntos Internacio-
nales —que coordina las relacio-
nes de la OEA con la sociedad
civil— es clave en este proceso.
Por ello, DPLF sigue con interés
las discusiones que tengan lugar
sobre este tema, tanto con las
autoridades como con las orga-
nizaciones de la region.

Foto: Juan Manuel Herrera/OAS



Consulta, consentimiento y veto

Maria Clara Galvis Patiiio
Abogada, especialista en derecho interamericano, profesora de derecho internacional de los derechos humanos

de las universidades Sergio Arboleda y Santo Tomas de Colombia

unque los instrumentos internacionales que protegen

los derechos de los pueblos indigenas (Convenio 169

de la OIT y Declaracién de las Naciones Unidas sobre
los derechos de los pueblos indigenas) han dado claridad so-
bre ciertos aspectos relacionados con la consulta y el consenti-
miento, otros atn tienen contenidos inciertos, que seguramente
serdn precisados en el futuro, por las cortes nacionales o por
los érganos y tribunales internacionales. En esta nota en primer
lugar voy a mencionar varios de los aspectos que estdn definidos
en el Convenio 1969 y en la Declaracién de 2007, para lue-
go referirme a algunos de los que permanecen inciertos y que
son centrales en los debates sobre consulta y consentimiento:
¢el consentimiento es solo la finalidad de la consulta o es un
derecho en si mismo? ¢el derecho a la consulta previa implica un
poder de veto para los pueblos consultados?

A 1a luz de los estindares normativos de derecho internacio-
nal en materia de derechos de los pueblos indigenas es claro: i) que
la consulta es un deber propio de los Estados (C-169: art. 6.1), ii)
que debe realizarse a través de las instituciones representativas de
los pueblos (C-169: art. 6.1; D: art. 19), iii) que debe realizarse de
buena fe (C-169: art. 6.2; D: art. 19), iv) antes de adoptar o aplicar
leyes o medidas administrativas que puedan afectar directamente a
las comunidades (C-169: art. 6.1; D: art. 19), v) antes de aprobar
cualquier proyecto que afecte sus tierras o territorios y otros recursos,
particularmente en relacién con el desarrollo, la utilizacién o la explo-
tacién de recursos minerales, hidricos o de otro tipo (D: art. 32.2), vi)
antes de autorizar o emprender cualquier programa de prospeccién o
explotacién de los recursos naturales que se encuentren en las tierras
donde habitan pueblos indigenas (C-169: art. 15.2), vii) antes de uti-
lizar las tierras o territorios indigenas para actividades militares (D:
art 30), viii) que la consulta debe llevarse a cabo con la finalidad de
lograr un acuerdo con los pueblos o su consentimiento libre, previo e
informado (C-169: art. 6; D: arts. 19 y 32). Igualmente, bajo los ins-
trumentos internacionales que protegen los derechos de los pueblos
indigenas estd establecido el derecho al consentimiento previo, libre
e informado en dos situaciones: i) respecto de los traslados de las tie-
rras que ocupan y la reubicacion (C-169: art. 16.2; D: art. 10) y para
almacenar o eliminar materiales peligrosos en las tierras o territorios
de los pueblos indigenas (D: 29).

En los dos instrumentos internacionales mencionados, res-
pecto de la aprobacién de leyes, medidas administrativas, pro-
yectos de uso, prospeccién o explotacion de recursos naturales,
el consentimiento no ha sido configurado como un derecho sino
como la finalidad de la consulta previa (C-169: art. 6; D: arts. 19
y 32). Sin embargo, en la sentencia de la Corte Interamericana de

Derechos Humanos, en el Caso del Pueblo Saramaka v. Surinam,
el Alto Tribunal interamericano estableci6 el derecho al consen-
timiento en circunstancias especificas: cuando se trate de planes
de desarrollo o de inversién a gran escala que puedan tener un
impacto mayor en el territorio del pueblo. Si bien es cierto, —y en
ello coincido con Thomas Antkowiak y Alejandra Gonza en su
articulo para esta revista— que atiin no estd definido con precisién el
significado de “planes de desarrollo o de inversién a gran escala” y
de “impacto mayor”, si existen criterios que permiten saber cudndo
se estd frente a proyectos capaces de causar impactos mayores y/o
generar cambios sociales y econémicos profundos en las comuni-
dades. Estos criterios fueron mencionados en el informe del Rela-
tor Especial sobre la situacion de los derechos humanos y libertades fun-
damentales de los indigenas, Rodolfo Stavenhagen y retomados por
la Corte Interamericana en el Caso del Pueblo Saramaka. Se trata
de un proyecto de este tipo cuando éste genere efectos como i) la
pérdida de territorios y tierra tradicional, ii) el desalojo, iii) la mi-
gracion y el posible reasentamiento, iv) el agotamiento de recursos
necesarios para la subsistencia fisica y cultural, v) la destruccién
y contaminacién del ambiente tradicional, vi) la desorganizacién
social y comunitaria, vii) impactos sanitarios y nutricionales nega-
tivos y de larga duracién, o vii) abuso y violencia.

Resulta entonces que en las circunstancias indicadas el con-
sentimiento se configura como un verdadero derecho, que tiene
como fuente la jurisprudencia interamericana. La Corte Cons-
titucional colombiana también ha establecido que el consenti-
miento es un derecho que se debe cumplir cuando los proyectos
tengan consecuencias particularmente graves (ver el articulo de
Cesar Rodriguez y Natalia Orduz en esta revista). En conse-
cuencia, en los Estados que han ratificado el Convenio 169 y
aprobado la Declaracién de 2007, cuando un proyecto cause o
tenga la potencialidad de causar alguno de los impactos sefiala-
dos (los cuales deben ser identificado debidamente en el estudio
previo de impacto ambiental y social realizado por entidades
independientes y con capacidad técnica) éste no se podra auto-
rizar ni ejecutar sin el consentimiento previo, libre e informado
del pueblo afectado. Esto, en la prictica, implica que las comu-
nidades tienen el poder de vetar el proyecto, en razén de los
“impactos mayores” que éste pueda generar. En algunos paises,
el nimero de proyectos a gran escala que se estin ejecutando
sin contar con el consentimiento de las comunidades afectadas
es tal que ha llegado a configurar una situacién generalizada de
incumplimiento de obligaciones internacionales.

En los demis casos, es decir, cuando la consulta se refiera a
proyectos que no generen los impactos indicados o cuando se trate
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Consulta, consentimiento y veto (Continta de la pagina 11)

de medidas legislativas o administrativas (D: 19 y 32), si mediante
un proceso de consulta realmente previa, adelantado de buena fe,
con los representantes legitimos de los pueblos, con los métodos
apropiados segtn las caracteristicas del pueblo, con informacién
exhaustiva y tiempo suficiente para el didlogo, no se llega a un
acuerdo o al consentimiento, bajo las normas internacionales ac-
tualmente vigentes, las comunidades indigenas o negras no tienen
un derecho a vetar el proyecto o la medida legislativa o adminis-
trativa. Asi lo han sefialado, entre otros, especialistas en normas
internacionales de trabajo de la OI'T, como Xavier Beaudonnet
(Ver:  http://eurosocial-empleo.itcilo.org/uploads/documentos/
afda81e3baa7431639315¢3067b245bL.pdf).

Aunque la consulta no implique un poder de veto, ello no
se traduce en que los Estados tengan entera discrecionalidad

Seguimiento de casos

para aprobar medidas o proyectos. La ausencia de un acuerdo
no genera, de ninguna manera, un espacio de vacio normativo
o de ausencia de derecho. En estas circunstancias los Estados
estin sujetos a las normas y principios propios del Estado de
Derecho que establecen controles a la accién estatal, prohiben la
arbitrariedad y exigen que las medidas que restringen derechos
—en este caso el derecho a la propiedad comunal sobre la tierra—
estén previstas en las leyes y estén justificadas en funcién de la
proporcionalidad entre la restriccion del derecho y el logro de
objetivos legitimos. Si las medidas que adopte unilateralmente
el Estado desconocen derechos constitucional o internacional-
mente protegidos, pueden ser cuestionadas ante los tribunales
nacionales y en subsidio ante los internacionales. ll

El caso de la Mina Marlin (Goldcorp) en Guatemala: La Comision Interamericana
de Derechos Humaneos solicita la suspension de las actividades de la mina

omo parte del trabajo que realiza el programa de Acceso

Igualitario a la Justicia, DPLF viene monitoreando la situa-

cion de la Mina Marlin (Montana Exploradora de Guatema-
la, S.A), una subsidiaria de la canadiense Goldcorp, ubicada en los
municipios de San Miguel Ixtahuacan y Sipacapa, en el departa-
mento de San Marcos. Organizaciones locales y miembros de las
comunidades cercanas a la mina han denunciado contaminacion
del medio ambiente, que pone en riesgo la salud de los poblado-
res, y violaciones de los derechos humanos en contra de lideres
indigenas y defensores ambientales que se oponen a la extraccion
minera, la cual se inicio sin que se realizara un proceso de consulta
previa, tal como lo establece el derecho internacional.

Ante la falta de respuesta del Estado guatemalteco frente a las
denuncias presentadas y para asegurar el respeto del derecho a la
consulta previa, libre e informada, y la implementacion de un moni-
toreo mas estricto de las condiciones ambientales y de derechos
humanos, organizaciones locales llevaron el caso ante la Comision
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) y le solicitaron el
otorgamiento de medidas cautelares a favor de los miembros de
18 comunidades del pueblo indigena maya.

El 20 de mayo de 2010 la CIDH otorgo las medidas cautelares’
y solicito ademas al Estado de Guatemala que suspenda la explo-
tacion minera del proyecto Marlin e implemente medidas efectivas
para prevenir la contaminacion ambiental, hasta que la CIDH adopte
una decisién sobre el fondo de la peticion. Cabe resaltar que este

1

es uno de los primeros casos en que la CIDH le ha solicitado a un
Estado que suspenda un proyecto de exploraciéon o explotacion de
recursos naturales. La CIDH solicité asimismo al Estado adoptar las
medidas necesarias para descontaminar en lo posible las fuentes de
agua de las 18 comunidades beneficiarias; asegurar el acceso de sus
miembros a agua apta para el consumo humano; asegurar la atencion
médica; y planificar e implementar las medidas de proteccion con la
participacion de los beneficiarios y/o sus representantes. Por su parte,
la peticion sigue bajo estudio. Unos meses antes de la decision de la
CIDH, el Comité de expertos de la Organizacion Internacional del Tra-
bajo (OIT), preocupado por el impacto ambiental y la falta de participa-
cién de los pueblos indigenas, llamd la atencién sobre este caso en su
informe anual sobre la aplicacion de las convenciones y recomenda-
ciones?, y recomendd al Estado guatemalteco la suspension de la ex-
plotacion de la mina Marlin hasta que se realice el proceso de consulta
contemplado en el Convenio 169 de la OIT sobre pueblos indigenas.

El 23 de junio, el Estado guatemalteco anuncio el inicio de un
proceso administrativo para la suspension temporal de las opera-
ciones de explotacion de la mina Marlin en concordancia con sus
obligaciones bajo las convenciones y los tratados internacionales,
mientras se investigan las denuncias en su contra por violaciones
de los derechos humanos y contaminacion®.

En este caso, los estudios técnicos han sido fundamentales
para sefialar posibles casos de contaminacioén y lograr que 6rga-
nos internacionales soliciten informes ambientales profundos y ac-

MC 260-07 a favor de las Comunidades del Pueblo Maya (Sipakepense y Mam) de los municipios de Sipacapa y San Miguel Ixtahuacin en

el Departamento de San Marcos, Guatemala, disponible en linea en: http://www.cidh.oas.org/medidas/2010.sp.htm

Report of the Committee of Experts on the Application of Conventions and Recommendations, OIT, febrero de 2010; sobre Guatemala

ver p.767 y sobre el caso ver p.770, disponible en linea en: http://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_norm/---relconf/documents/

meetingdocument/wems_123424.pdf

*  Sobre el tema ver la noticia: http://www.elperiodico.com.gt/es/20100805/pais/168110/
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Seguimiento de casos

tualizados, subrayando la responsabilidad del Estado en el monito-
reo de la situacion ambiental. La Comision Pastoral Paz y Ecologia
(COPAE), parte de la Diocesis de San Marcos, publicé en julio
2010 su Tercer Informe de monitoreo y andélisis de la calidad del
agua‘, en el que sefialé su “profunda preocupacion por algunos
de los resultados obtenidos, ya que existe una tendencia en los
puntos ubicados debajo de la mina, a presentar concentraciones
de metales y otros compuestos relacionados a mineria en mayores
concentraciones que los puntos de referencia (ubicados arriba de
la mina)”. Después de una mision en el terreno en la cual participd
DPLF, la organizaciéon Physicians for Human Rights, en colabo-
racion con cientificos de la Universidad de Michigan, publico en
mayo de este afio un informe titulado Metales Téxicos y Poblacio-
nes Indigenas cerca de la Mina Marlin en Guatemala Occidental:
Posibles Exposiciones e Impactos a la Salud®. El informe encontrd
niveles mas altos —aunque todavia dentro de los limites permiti-
dos por las normas internacionales— de mercurio, cobre, arsénico
y zinc, en muestras biologicas de habitantes que viven proximos a
la mina, que en las muestras de quienes viven a unos 7 kilémetros
de la mina. Asimismo, el Comité de gestién para la evaluaciéon de
impactos en los derechos humanos de la propia mina Marlin tam-
bién publico, en mayo de este afio, un informe titulado Evaluacion
de los Derechos Humanos de la Mina Marlin de Goldcorp, prepa-

La mina Marlin (Goldcorp), departamento de San Marcos, Guatemala.

rado por la consultora canadiense On Common Ground®, el mismo
que reconoce la necesidad de la empresa de tomar en cuenta los
estandares internacionales de derechos humanos.

El otorgamiento de medidas cautelares solicitando la suspension
de actividades de explotacion de recursos naturales que puedan
amenazar la vida e integridad fisica de las comunidades cercanas
representa un importante avance en el Sistema Interamericano.

I1I Informe de monitoreo y andlisis de la calidad del agua, julio de 2010, disponible en linea en: https://docs.google.com/fileview?id=0B2w
fulue6dCIMGZmOTNiOGMtMW Y2MCOOMmN;LWEzZOWQtMTM4ZmZhYmVhMmYy&hl=en

Metales Téxicos y Poblaciones Indigenas cerca de la Mina Marlin en Guatemala Occidental: Posibles Exposiciones e Impactos a la Salud,

mayo de 2010, disponible en linea en: http://physiciansforhumanrights.org/library/documents/reports/guatemala-metales-toxicos.pdf

com/es/docs/Human%20Rights/OCG_HRA_Mina_Marlin.pdf

Evaluacién de los Derechos Humanos en la Mina Marlin de Goldcorp, mayo de 2010, disponible en linea en: http://www.hria-guatemala.

Actividades

de Interculturalidad y la asociacion
Derecho, Ambiente y Recursos
Naturales (DAR), con el auspicio

DPLF participa

en seminario
internacional sohre
derecho a la consulta
en Lima

de Caritas-Alemania, Misereor y
Oxfam Internacional.

El seminario tuvo como objeti-
VO reunir experiencias de la region
andina sobre normativa y practica
del derecho a la consulta previa,

Los dias 4 y 5 de mayo tuvo
lugar en Lima el Seminario-taller
internacional “Construyendo Con-
sensos para la Implementacion
del Derecho a la Consulta en el
Peri y en América Latina”, orga-

libre e informada de los pueblos
indigenas, con el fin de aportar
al debate que se viene dando en

nizado por la Red Muqui- Red
de Propuesta y Accion, el Centro
Amazonico de Antropologia y Apli-
cacion Practica (CAAAP), el Gru-
po de Trabajo de Pueblos Indige-
nas de la Coordinadora Nacional
de Derechos Humanos, la Mesa

Peru sobre la aprobacion de una
ley marco de consulta previa. Un
objetivo especifico del seminario
consistia en “encontrar respues-
tas técnicas a los temas que estan
en discusion en el debate politico
y que seran puestos a considera-

cion en el Proyecto de Ley sobre
Derecho a la Consulta en el Con-
greso de la Republica”. Al evento
asistieron expertos y expertas de
Peru, organismos internacionales
y organizaciones e instituciones
de paises como Bolivia, Ecuador,
Chile y Colombia.

Durante el seminario se realiza-
ron talleres tematicos que aborda-
ron temas como la relacion entre
consulta, consentimiento y parti-
cipacion; la autodeterminacion y
la territorialidad; quiénes son los
sujetos del derecho a la consulta
y cudl es su representatividad; el
caracter vinculante y la vigencia
de la consulta; la interculturalidad
y los derechos consuetudinarios;

la consulta, los recursos natura-
les y los proyectos de inversion.
Maria Clara Galvis, consultora
de DPLF y experta en derecho
internacional inter-
americano, participo en el taller
sobre consulta, consentimiento y
participacion. Para contribuir pu-
blicamente al debate, Maria Clara
Galvis sostuvo —en una entrevista
para Ideele Radio— que la consul-

y sistema

ta previa debe ser consagrada
como un derecho fundamental en
la ley que para entonces estaba
siendo debatida en el Congreso
peruano (la entrevista completa
esta disponible en: http://www
ideeleradio.org.pe/web/wNoti.
php?idN=694&tip=especiales).
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El derecho a la consulta previa de los pueblos
indigenas en el Peru: dificultades para su
implementacion

Javier La Rosa Calle
Coordinador del programa Justicia Viva del Instituto de Defensa Legal y profesor de la Facultad de Derecho
de la Pontificia Universidad Catolica del Peru

1 Pert se ha caracterizado por aprobar una serie de nor-

mas internacionales como tratados y declaraciones que

han establecido en su ordenamiento juridico el recono-
cimiento de derechos y principios a favor de los pueblos indi-
genas. En tal sentido, hemos sido uno de los primeros paises de
Latinoamérica en ratificar el Convenio 169 de la Organizacién
Internacional del Trabajo sobre Pueblos Indigenas y Tribales en
Paises Independientes’, asimismo, la Convencién Americana de
Derechos Humanos, y recientemente, en 2007, la Declaracién
de Naciones Unidas sobre Pueblos Indigenas. Sin embargo, al
momento de implementar estas regulaciones, los poderes pu-
blicos han sido reacios e inclusive contrarios a la aplicacién de
estas disposiciones.

De este modo se ha podido apreciar una legislacién inter-
na insuficiente que, paralelamente con el desarrollo de claras
politicas a favor de las industrias extractivas, han evidenciado
una serie de retrocesos e incumplimientos de derechos sociales
y culturales que garanticen el respeto de los territorios donde se
ubican los pueblos indigenas, que en el caso peruano tienen la
denominacién de comunidades campesinas, cuando se refieren
al poblador andino, y comunidades nativas, cuando aluden al
poblador amazénico.

En el caso especifico del derecho a la consulta previa de
los pueblos indigenas, los sucesos violentos de Bagua del 5 de
junio de 2009 produjeron diversos efectos, siendo uno de ellos
el de haber incorporado en la agenda publica la discusion acerca
del cumplimiento de este derecho por parte del actual gobierno
y cémo su inobservancia era generadora de diversos conflictos
sociales?. El presente articulo intenta hacer un balance de lo
ocurrido hasta la fecha.

! En diciembre de 1993 mediante la Resolucién Legislativa N© 26253.
Se calcula que alrededor del 40% de los conflictos sociales que en el Pert reporta mensualmente la Defensoria del Pueblo tienen una natura-

A MODO DE ANTECEDENTES: LOS SUCESOS DE BAGUA

Debemos recordar que los hechos violentos en la Amazonia pe-
ruana se dieron como correlato de las protestas que las organiza-
ciones indigenas amazénicas llevaron a cabo contra el gobierno
para exigir la derogatoria de una serie de decretos legislativos
que afectaban el derecho a la tierra de estas comunidades. Prin-
cipalmente, se sefialé que se habia omitido realizar la consulta
antes de la aprobacién de estas normas’, lo cual transgredia el
Convenio 169 de la OIT, por lo que debié suspenderse la vi-
gencia de las mismas hasta que se garantizara el derecho a la
consulta previa.

A raiz de este trigico desenlace se creé el Grupo Nacional
de Coordinacién para el Desarrollo de los Pueblos Amazéni-
cos, el cual, en su Mesa 3, conformada por representantes de
las organizaciones amazdénicas y del sector estatal, se dedicé a
formular una propuesta consensuada sobre derecho a la consul-
ta, la misma que hizo entrega de su informe final el pasado mes
de diciembre®*.

En simultdneo, en el Congreso de la Republica se presen-
taron hasta seis proyectos de ley que buscaban reglamentar el
derecho a la consulta, los que fueron analizados a través de dos
comisiones parlamentarias, las mismas que emitieron sus dictd-
menes correspondientes, siendo votado por el pleno en mayo de
2010 un documento definitivo (autégrafa), que contenia aspectos
interesantes que desarrollaban el contenido de este derecho’.

De este modo, cuando amplios sectores del pais saludaban
que después de mds de quince afios de ratificado el Convenio 169
por fin tendria una ley de consulta previa, el gobierno decidi6
vetar (observar) la autégrafa y devolverla al Congreso para que in-

leza socio ambiental, varios de los cuales tienen que ver con la omision de la consulta previa a los pueblos indigenas afectados. Ver: E/ Derecho
a la consulta de los pueblos indigenas en Peri. Fundacién para el Debido Proceso Legal, Instituto de Defensa Legal, Washington DC 2010, pp.

47y 48.

Fueron 99 decretos legislativos aprobados en el marco del proceso de implementacién del Tratado de Libre Comercio (TLC) con Estados

Unidos de América, de los cuales una docena afectaban de modo directo derechos de pueblos indigenas.

Disponible en: http://www.servindi.org/pdf/Mesa_Dialogo_3.pdf.

5 Disponible en: http://www.justiciaviva.org.pe/webpanel/doc_int/doc20052010-182856.pdf.
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corpore sus observaciones, las que a nuestro modo de ver han trai-
do al debate una serie de aspectos controversiales para el abordaje
de los derechos de los pueblos indigenas en la realidad peruana.

NECESIDAD DE UNA REGULACION LEGISLATIVA
DEL DERECHO A LA CONSULTA PREVIA

En més de una ocasién se ha sostenido que en nuestro caso,
una vez ratificado el Convenio 169 de la OIT, estibamos ante
una norma autoaplicativa que, al haber ingresado al ordena-
miento juridico interno, era exigible ante las autoridades es-
tatales. En tal sentido, ¢cudl seria la necesidad de aprobar un
marco legal si ya serfa suficiente con la ley internacional? Al
respecto, consideramos que en principio hay una demanda de
las organizaciones nacionales andinas y amazdnicas porque se
apruebe una legislacién, también el Tribunal Constitucional
ha sefialado en una sentencia sobre el caso Cordillera Escalera
que estd pendiente por el legislativo (refiriéndose al Congre-
so de la Republica), “una regulacién del caso, a fin de hacer
realmente viable y efectiva la obligacién internacional asumida
en todos los dmbitos en los que intervengan los pueblos indi-
genas”®. También estamos ad portas de la inminente aproba-
cién por el pleno congresal. En todo caso, la discusién debiera
plantearse sobre cudl es el contenido minimo que debe tener
esta regulaciéon normativa de modo que cumpla los preceptos
establecidos en tratados, declaraciones y jurisprudencia vincu-
lante que existe al respecto.

En este sentido, resultan ilustradoras del pensamiento gu-
bernamental las ocho observaciones planteadas por el Ejecutivo
que practicamente han sido asumidas por una de las comisiones
parlamentarias’, que se ha allanado a las mismas, produciendo
un nuevo dictamen, el cual se aprobaria en cualquier momento.
Algunos de los aspectos mas controversiales son los siguientes:

1. La consignacién de manera expresa que si no se logra
el acuerdo o consentimiento no significa que haya un
derecho a veto por los pueblos indigenas consultados.
Lo cual ha sido una de las preocupaciones mayores de los sec-
tores gubernamentales y empresariales, preocupados por no
conseguir un acuerdo. Al respecto, ni el Convenio 169 ni nin-
gun otro tratado internacional establece esta posibilidad, lo que
existe es lo dispuesto en el articulo 16 de dicho tratado, en lo
que concierne a traslados y reubicacién de pueblos, en cuyo caso
se exige buscar el consentimiento, pero incluso con un margen
de flexibilidad. Asimismo, tenemos la sentencia vinculante para

Javier La Rosa Calle

el Perd de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en
el Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam, en el cual sefiala que
cuando se trate de proyectos de gran escala, no bastara efectuar
la consulta sino obtener el consentimiento libre, informado y
previo de los pueblos afectados®.

2. La definicion de pueblos indigenas, que se estaria
extendiendo indebidamente a las comunidades
campesinas andinas y ubicadas en la costa.

Lo que resulta claramente un despropésito gubernamental que
evidencia un desconocimiento de la realidad rural peruana, ya
que, si bien es cierto un buen numero de comunidades campesi-
nas de la costa y algunas comunidades ubicadas en los Andes han
trastocado su particularidad cultural por su proceso de urbaniza-
cién y contacto con la cultura occidental, la inmensa mayoria de
comuneros son descendientes directos de quienes habitaban este
continente antes de la llegada de los espafioles, conservando sus
propias tradiciones, costumbres e incluso idioma, ademds que un
significativo sector se percibe como indigena.

3. La decision de establecer la representatividad y legitimidad
de las organizaciones indigenas que son materia de
consulta a cargo del Poder Ejecutivo.

Lo que claramente es una abierta injerencia en los asuntos inter-

nos de las organizaciones representativas indigenas, al establecer

que sea una entidad gubernamental la que decida cudl de ellas
participa en los procesos de consulta, algo que resulta contrario

a las normas internacionales y a la propia Constitucién Politica.

4. La aplicacién de la ley a futuras medidas legislativas y
administrativas, pretendiendo que sigan vigentes aquellas
disposiciones inconsultas que han afectado a los pueblos
indigenas.

Lo cual es evidentemente contraproducente ya que casi la mitad

de los conflictos sociales registrados en los dltimos afios han

tenido que ver con este tema, generando riesgos innecesarios de
protestas y desestabilizacién del sistema politico por no haberse
hecho la consulta previa.

Consideramos que una regulacién legislativa que establez-
ca estos controversiales aspectos no sélo desnaturalizaria lo que
el Estado peruano se ha obligado a respetar de la normativa
internacional, sino que podria significar nuevos conflictos socia-
les y problemas de inseguridad juridica, nada atractivo para las
inversiones privadas. Ademds que generarian nuevas denuncias

¢ Fundamento 40 de la Sentencia del Tribunal Constitucional (Exp. 3343-2007-PA).

Nos referimos a la Comisién de Constitucién y Reglamento, cuyo dictamen se encuentra disponible en: http://www2.congreso.gob.pe/

sicr/apoycomisiones/dictamen20062011.nsf/DictamenesFuturo/2574A1D4D32EEE7B0525777C00837A74/$ FILE/00413DC03M

AY060810.pdf.

de 2007. Serie C No. 172, pérr. 134.

Corte I.D.H., Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de noviembre
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El derecho a la consulta previa de los pueblos indigenas en el Per: Dificultades para su implementacién

ante instancias de la OIT y del Sistema Interamericano de De-
rechos Humanos.

Tampoco podemos dejar de mencionar dos sentencias emi-
tidas por el Tribunal Constitucional en los ultimos meses’, las
cuales configuran una incipiente pero interesante tendencia ju-
risprudencial que sefiala que estamos ante un derecho de rango
constitucional que tiene una aplicabilidad inmediata, por lo que
los poderes publicos no pueden excusarse en la falta de desarro-
llo legislativo para incumplir el proceso de consulta. Asimismo,
establece las etapas que deberian adoptarse para llevar a cabo

esta clase de procedimientos y la obligacién de compartir los
beneficios de las actividades consultadas. Estamos pues ante un
avance en la judicatura que deberia animar a los otros poderes
publicos a no desnaturalizar este derecho™.

Por dltimo, frente al préximo desenlace legislativo, espera-
mos una actuacién responsable de las normas constitucionales
e internacionales de parte de los legisladores y funcionarios gu-
bernamentales, sélo asi se marcard una orientacién distinta en
la aspiracién de plasmar un pais inclusivo y respetuoso de su
diversidad cultural. B

 Nos referimos a las sentencias del Tribunal Constitucional en los expedientes 00022-2009-P1/TC y 6316-2008-PA/TC que configuran,

con la sentencia sobre el expediente 3343-2007-PA, los tres principales pronunciamientos que hasta la fecha ha resuelto esta instancia juris-

diccional.

Un analisis de estas sentencias puede encontrarse en el articulo de Juan Carlos Ruiz: “El desarrollo jurisprudencial por el Tribunal Constitucio-

nal del derecho a la consulta previa: La exigencia judicial de los derechos fundamentales de los pueblos indigenas”. Documento de Trabajo N°
41, Instituto de Defensa Legal Justicia Viva, Lima 2010, http://www.justiciaviva.org.pe/webpanel/doc_trabajo/doc05082010-223419.pdf.

Seguimiento de casos

Rail Hernandez, defensor de derechos humanos de
la Organizacion del Pueblo Indigena Me’phaa (OPIM),
recupero su libertad

| 27 de agosto de 2010, Raul Hernandez Abundio recupero su libertad por orden
del Juzgado Mixto de Primera Instancia con sede en Ayutla de los Libres, estado de
Guerrero, México, que dictd sentencia absolutoria en su caso. Raul Hernandez habia

sido privado de su libertad el 17 de abril de 2008. Su situacion ha sido incluida en el informe
Criminalizacion de los defensores de derechos humanos y de la protesta social en México
y es uno de los casos a los que DPLF le hace seguimiento.

La sentencia demuestra la veracidad y contundencia de las pruebas aportadas por Raul
y su defensa, y confirma, ademas, las inconsistencias de las acusaciones, que las organi-
zaciones nacionales e internacionales de derechos humanos denunciaron en su momento,
con la firme conviccion y creencia de que Raul es inocente y que su encarcelamiento fue
consecuencia de la denuncia constante de las violaciones de derechos humanos que desde

Foto: Tlachinollan

Raul Hernandez al salir de la carcel de Ayutla,
el 27 de agosto de 2010.

su organizacion decidio realizar de manera desinteresada desde 1998.

En sus primeras declaraciones, Raul Hernandez expresé que estaba contento con su
libertad y le pidi6 al juez Alfredo Sanchez Sanchez que investigue realmente quién es el
responsable de la muerte de Alejandro Feliciano, porque “yo no cometi ese delito”

Publicaciones

El Derecho a la Consulta de los Pueblos Indigenas en la Region Andina

n el segundo semestre de 2010 DPLF publicara un estudio
sobre El derecho a la consulta de los pueblos indi-
genas en la regiéon andina, elaborado por solicitud de
Oxfam America. El documento contiene un andlisis detallado del
marco juridico internacional que reconoce y establece criterios de
regulacion del derecho a la consulta. Asimismo, profundiza en las

16 Aportes DPLF — Numero 14, Afio 3, septiembre de 2010

experiencias de Bolivia, Colombia, Ecuador y Peru, y finaliza con
recomendaciones para los distintos actores relacionados con este
tema, entre ellos, los Estados, las organizaciones de pueblos indi-
genas, la sociedad civil y la empresa privada. El documento estara
disponible en inglés y en espariol tanto en la pagina web de DPLF
como en la de Oxfam America.



El derecho a la consulta previa en Bolivia

Mirna Cuentas
Consultora y especialista en temas de derechos de los pueblos indigenas, participacion y consulta

CONTEXTUALIZACION

a comprensién de la aplicacién del derecho a la con-

sulta en Bolivia debe leerse desde la perspectiva de su

significacién en la actualidad, pero con base en los hitos
histéricos que han ido marcando su alcance.

Para ello, se requiere de una mirada retrospectiva que per-
mita entender la visibilizacién, el reconocimiento y el accionar
de los pueblos indigenas, originarios y campesinos en Bolivia.
En este sentido, lo indigena’ estd referido a los pueblos que se
encuentran en las tierras bajas (Oriente, Chaco y Amazonia).
En cambio, los pueblos ubicados en las tierras altas (regién alto
andina) se definen como “originarios”, haciendo referencia a las
llamadas “comunidades originarias” de la época colonial®>. Es-
tos pueblos son reconocidos en la actual Constitucién Politica
del Estado, dada su existencia pre colonial como “colectividades
humanas que comparten identidad cultural, idioma, tradicién
histérica, instituciones, territorialidad y cosmovisién (articulos
2y 30), [y que] han habitado y habitan en todas las regiones

»”3

del pais™.

BREVE RECORRIDO HISTORICO

Este recorrido histérico se inicia en la década de 1950, cuan-
do fueron emergiendo estructuras de corte sindical campesino
basadas en la politica estatal* de entonces, que homogeneizaba
y reconocia a la poblacién rural bajo la categoria de “clase cam-
pesina”. Tres décadas después (década de 1980), se dio un viraje
con base en un ajuste econémico por la situacién complicada

1 En referencia al Convenio 169 de la OIT.

espafiola) y guarda relacién con el acceso a la tenencia de la tierra.
3 Actual Constitucién Politica del Estado, aprobada en 2009.

pesinos).
Territorios indigenas por Decreto Supremo (TIDS).

(hiperinflacién) que vivia el pais. Este nuevo orden privilegié
lo privado y al mercado, lo que incentivé una fuerte presencia
empresarial. Los efectos de esta situacién no se dejaron esperar,
ya que fueron surgiendo nuevas estructuras de “accién colec-
tiva” articuladas en torno al reclamo por el reconocimiento de
derechos y formas tradicionales de uso, organizacién y estruc-
turacion territorial. Esto se expres6 en la histérica marcha de
los pueblos indigenas hacia la sede de gobierno, denominada
“Por el territorio y la dignidad” (1990), y que abogaba por el
reconocimiento de sus derechos y la visibilizacién de la diver-
sidad cultural. Como resultado de ésta, se reconocieron cinco

territorios indigenas®.

MARCO LEGAL DE SOPORTE CON RELACION A LOS
DERECHOS DE LOS PUEBLOS INDIGENAS

Posteriormente, en 1991, Bolivia ratificé el Convenio 169 de
la OIT (por Ley de la Republica No.1257°), estableciéndose
criterios para el uso del término tierra’ y para la consulta a los
pueblos, con lo cual se refrendaba la obligacién de consulta, toda
vez que se procura desarrollar alguna actividad de afectacién
directa. En 1994, el articulo I de la Constitucién Politica del
Estado incorporé el cardcter multiétnico y pluricultural del Es-
tado boliviano. También se incluy6 el reconocimiento de los de-
rechos sociales, econémicos, culturales, y el respeto de las tierras
comunitarias de origen como una particularidad de los pueblos
indigenas y originarios, garantizando el uso y aprovechamiento
de sus recursos naturales, su identidad, sus valores, lenguas, cos-
tumbres e instituciones®.

La denominacién “originario” data de la época de la Colonia (Bolivia antes de su fundacién como Republica, estaba colonizada por la Corona

Revolucién de 1952, con un enfoque nacionalista que propugnaba la idea de nacién, con base en la alianza de clases (obreros, mineros, cam-

Articulo tnico. De conformidad con el articulo 59, atribucién 12 de la CPE, se aprueba y ratifica el convenio 169 sobre Pueblos Indigenas y

Tribales en Paises Independientes, aprobado en la 76 Conferencia de la Organizacién Internacional del Trabajo, realizada el 27 de junio de

1989.
7 Articulos del 13 al 19 del Convenio 169.
8 Articulo 171 de la anterior Constitucién Politica del Estado.
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Sobre el derecho a la consulta en Bolivia

Siguiendo la cronologia de incorporacién
de derechos en la legislacién, en 1994, la Ley
de Participacién Popular® reconocié y articulé
a las comunidades indigenas y campesinas en
lo juridico, politico y econémico del pais, asi
como a las autoridades tradicionales, sus nor-

Existe una coincidencia
entre las dreas de los
contratos petroleros y

las tierras comunitarias

de origen y de las

Pueblo Guarani, Comité de Defensa del Rio
Pilcomayo, organizaciones que aglutinan a los
pueblos indigenas de tierras bajas, etc.) logra-
ron que se incluya en la Ley de Hidrocarbu-
ros'? el titulo sobre “Derecho de los Pueblos

1

Campesinos, Indigenas y Originarios™?, que

mas, etc. ) regula y protege sus derechos, estableciendo
En 1996, se promulgé la “Ley del Servicio comunidades la consulta obligatoria de las comunidades y
Nacional de Reforma Agraria”, que regulari- Campesinas, pueblos campesinos, indigenas y originarios

26 el régimen de distribucién de la tierra y el
saneamiento de la propiedad agraria. La norma también incor-
poré “las tierras comunitarias de origen™® como equivalentes a
territorios indigenas' cuyo titulo sea de indole colectivo, esta-
bleciendo como personas juridicas beneficiarias a los pueblos y
comunidades indigenas y originarias, asi como a las comuni-
dades campesinas y ex haciendas. En cuyo caso, la norma hace
referencia al espacio donde éstas realizan sus actividades para
permitirles su reproduccién material, cultural y espiritual. Las
competencias sobre lo que ocurre en este espacio territorial es
parte inseparable de la misma definicién de los derechos terri-
toriales. Por ello, cualquier actividad dentro del mismo, afecta
directamente al pueblo.

Existe una coincidencia entre las dreas de los contratos pe-
troleros y las tierras comunitarias de origen y de las comuni-
dades campesinas. Las organizaciones indigenas (Asamblea del

?  Ley No. 1551, de 20 de abril de 1994.

de manera previa y oportuna cuando se pre-
tenda desarrollar cualquier actividad, obra o proyecto que pueda
causar un impacto socio ambiental o afectar los derechos de las
personas, estableciendo ademids el derecho a compensaciones e
indemnizaciones'. La norma también se refiere a la intangibili-
dad de sitios sagrados y dreas de especial valor natural y cultural,
asi como al derecho a la participacién en los ingresos de la ren-
ta petrolera. Se incorpora ademds la “compensacién financiera’
cuando la actividad se desarrolle en una tierra comunitaria de
origen, comunal, indigena o campesina, titulada o no"”, y cuan-
do se produzcan impactos socioambientales'®.

En tanto el reconocimiento de los derechos de los pueblos
cuenta ademds con instrumentos internacionales refrendados en
la legislacién', los mismos deben ser operativizados y articu-
lados a través de politicas que los complementen. Para ello, se
promulgé el Decreto Supremo No. 290338, que reglamenta el

18

Art. 1. Reconoce, promueve y consolida el proceso de participacién popular articulando a las comunidades indigenas, campesinas y urbanas,
en la vida juridica, politica y econémica del pais [...].

Art. 3. Se define como sujetos de la Participaciéon Popular a las Organizaciones Territoriales de Base, expresadas en las comunidades cam-
pesinas, pueblos indigenas [...]. Se reconoce como representantes de las Organizaciones Territoriales de Base a los hombres y mujeres,
Capitanes, Jilacatas, Curacas, Mallcus, Secretarios (as) Generales y otros (as) designados (as) segun sus usos, costumbres y disposiciones
estatutarias.

“Las Tierras Comunitarias de Origen son los espacios geogréficos que constituyen el habitat de los pueblos y comunidades indigenas y ori-
ginarias, a los cuales han tenido tradicionalmente acceso y donde mantienen y desarrollan sus propias formas de organizacién econémica,
social y cultural, de modo que aseguran su sobrevivencia y desarrollo. Son inalienables, indivisibles, irreversibles, colectivas, compuestas por
comunidades o mancomunidades, inembargables e imprescriptibles”.

“Las propiedades comunarias con aquellas tituladas colectivamente a comunidades campesinas y ex haciendas y constituyen la fuente de
subsistencia de sus propietarios. Son inalienables, indivisibles, irreversibles, colectivas, inembargables e imprescriptibles”.

Definicién establecida en el convenio 169 (arts. 13-15) reconociendo a los pueblos indigenas el derecho a tierras y territorio como un espacio
de gesti6n colectiva.

Esta ley fue aprobada por el presidente del Senado (Hormando Vaca Diez) en el gobierno transitorio de Rodriguez Veltze (2005), anterior al
actual presidente Evo Morales, quien asumié el cargo en 2006.

Ley No. 3058 (diciembre 2005). Capitulo I. “De los derechos a la Consulta y Participacién de los Pueblos Campesinos, Indigenas y Origi-
narios” y un Titulo sobre “Actividades Hidrocarburiferas, Medio Ambiente y Recursos Naturales”.

Se establece que se debe indemnizar a las tierras comunitarias de origen, comunales, indigenas o campesinas contemplando los perjuicios
derivados de la pérdida de beneficios por actividades productivas, de conocimientos tradicionales y/o aprovechamiento de recursos naturales
que las Comunidades o Pueblos Campesinos, Indigenas y Originarios pudieran desarrollar en las zonas impactadas. Asimismo, las tierras
agricolas, ganaderas, forestales o de conservacién de propiedad individual o colectiva, de Comunidades Campesinas, Indigenas y Originarios
quedan excluidas del procedimiento de expropiacién, salvo la declaracién de utilidad y necesidad publica.

Referido al derecho expectaticio sobre una demanda territorial establecida.

Impacto socioambiental es aquél que es negativo, directo, acumulado y de largo plazo (Ley No. 3058).

Se cuenta con dos instrumentos juridicos, el Convenio 169 y la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indige-
nas, ambos incorporados al derecho interno de Bolivia.

Decreto Supremo No. 29033 de 16 de febrero de 2007(promulgado en el gobierno del presidente Evo Morales).
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Cuadro No. 1

Mirna Cuentas

Ley de Medio Ambiente Ley de Hidrocarburos

Establece la “consulta publica’, para el pulblico'® que pueda ser
afectado. El representante legal de una actividad, obra o proyecto
es quien convoca a la consulta piblica. Se encuentra bajo el Regla-
mento para la Prevencién y Control Ambiental (art.162).

Fuente: Elaboracion propia con base en las leyes 1333 y 3058.

derecho a la consulta a los pueblos indigenas, originarios y cam-
pesinos, y que establece momentos y fases para su aplicacién.

El valor agregado de esta normativa es que la consulta y
participacion es especifica para los pueblos indigenas, origina-
rios y comunidades campesinas, y se encuentra bajo la Ley de
Hidrocarburos?, diferencidndose de la consulta publica bajo la
Ley de Medio Ambiente®.

En ambos casos resaltan las diferencias. La consulta y la
participacién son unicamente para las actividades en el sector
hidrocarburifero y es convocada por el Estado. En tanto, la con-
sulta publica abarca otras dreas y no privilegia a ningin sector,
siendo convocada por la empresa.

IMPLEMENTACION DEL PROCESO DE “CONSULTA Y
PARTICIPACION”

El proceso de consulta y participacién privilegia la inversién en
el sector hidrocarburifero. La ubicacién de los recursos natu-
rales (no renovables) de origen f6sil se encuentra en dreas que
coinciden con el hébitat de los pueblos indigenas, originarios y
campesinos. La politica nacional apunta a la necesidad de inver-
sién. En ese entendido, dada la normativa sobre el derecho a la
consulta y participacién, la misma es vinculante y debe materia-
lizarse a través de sus instituciones y procedimientos apropiados
y de buena fe.

El proceso de consulta y participacién tiene como objetivo
arribar a un acuerdo concertado entre el Estado y los pueblos
cuando existan actividades sobre recursos hidrocarburiferos
cuya ubicacién coincide con su espacio territorial. El proceso de

El subrayado es mio.

El subrayado es mio.

2 Ley No. 3058 de Hidrocarburos.

22 Ley No. 1333 de Medio Ambiente.

23
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Establece la “consulta y participacién de los pueblos indigenas,
originarios y comunidades campesinas para las actividades hidro-
carburiferas”. Es convocada por el Estado a través de la Autoridad
Competente?® en el sector hidrocarburifero. Se encuentra regla-
mentada por el D.S 29033.

consulta debe tomar en cuenta una pluralidad de significados y
una gama de valoraciones, partiendo de la forma de vida de los
pueblos como resultante de la dindmica histérica.

Participan en la misma, el Ministerio de Hidrocarburos,
como la autoridad competente, y los pueblos indigenas, origina-
rios o comunidades campesinas afectadas. El proceso de consul-
tay participacién debe ser realizado previamente a la aprobacién
de los Estudios de Evaluacién de Impacto Ambiental (EEIA)®

124

Analitico Integral®* para la obtencién de la licencia ambiental.

El reglamento contempla momentos y fases:

Fase 1. Coordinacién e informacién

Se prevé una reunién preliminar informativa con el pueblo
indigena acerca de la actividad hidrocarburifera. Esta debe
ser convocada por la autoridad competente, respetando la
estructura organizativa (todos sus niveles) de la comunidad,
asi como sus usos y costumbres.

Fase 2. Organizacién y planificacién de la consulta.

En esta fase, es el mismo pueblo indigena quien se encarga
de realizar la consulta en sus comunidades. Esta se realiza
con toda la informacién proporcionada por la entidad es-
tatal competente en la fase 1, para lo cual se presenta un
plan de actividades® con una propuesta presupuestaria de
los costos que demandara la consulta y toda la logistica que
requerird para su implementacién. Es el mismo pueblo, a
través de sus autoridades, el que identifica los impactos so-
cioambientales en sus comunidades.

El estudio de Evaluacién de Impacto Ambiental (EEIA) estd destinado a identificar y evaluar los potenciales impactos positivos y negativos

que pueda causar la implementacién, operacién, mantenimiento y abandono de un proyecto, obra o actividad, con el fin de establecer las
correspondientes medidas para evitar, mitigar o controlar aquellos impactos que sean negativos e incentivar los positivos.

24

Sélo se elabora un Estudio de Evaluacién de Impacto Ambiental, Analitico Integral cuando el proyecto ha sido categorizado como bajo la

categoria “1” y le corresponde inicamente a los proyectos bajo esta categoria un proceso de consulta y participacion.

25

El pueblo indigena puede solicitar asesoria especializada de sus técnicos indigenas.
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Sobre el derecho a la consulta en Bolivia

Fase 3. Ejecucién de la consulta

En esta fase participan representantes de otros ministerios
y es el pueblo indigena quien expone los impactos socio-
ambientales que se identificaron en la consulta realizada en
las comunidades y que serdn generados por la actividad pe-
trolera. Se debe sefialar que la ley establece cuatro criterios
para los impactos socioambientales, pero es el pueblo quien
identifica los mismos bajo su propia cosmovision, enmar-
candose en lo establecido.

Fase 4. Concertacién

ASPECTOS A RESALTAR

Transitar del reconocimiento de derechos al ejercicio de los
mismos ha significado un largo proceso de lucha. En ese sentido,
los indigenas de las tierras bajas han protagonizado siete movili-
zaciones (marchas). En todas ellas se ha enfatizado el “recono-
cimiento de sus derechos y el saneamiento de sus tierras”. Este
recuento histérico ratifica la importancia del reconocimiento y
de la seguridad juridica sobre sus tierras comunitarias de origen
o comunidades campesinas. Y sus implicancias van mds alld de

Siguiendo lo establecido en el decreto
supremo, los resultados de la consulta y
participacion se ratifican con la firma del
“convenio de validacién de acuerdos”. Si
se identifican impactos socioambienta-
les, se prevé una compensacién financiera
por parte de los titulares del proyecto. En
caso de no reconocimiento de los “impac-
tos socioambientales”, el pueblo indigena
puede no firmar el convenio, lo que impo-
sibilitaria la obtencién de la licencia am-
biental e implicaria otro proceso de conciliacién posterior.

Cabe sefialar que la implementacién de la consulta y par-
ticipacion refleja una interpretacién de los impactos socioam-
bientales desde los propios pueblos indigenas, bajo su cosmovi-
sion. Estos, ademds de haber ganado experiencia, han generado
capacidades especializadas en torno a las actividades hidrocar-
buriferas y la legislacién relacionada con sus derechos.

La implementacién de la
consulta y participacién
refleja una interpretacién
de los impactos
socioambientales desde
los propios pueblos
indigenas, bajo su
cosmovision.

lo legal, involucrando su propia reproduccién
material y espiritual. De hecho, la consulta y
participacién se aplican a los pueblos indige-
nas, originarios y campesinos cuyo referente
son los “espacios territoriales colectivos”. Este
breve despliegue histérico muestra los cambios
significativos con relacién a los avances sobre
los derechos de los pueblos indigenas, origina-
rios, campesinos, pasando de ser considerados
objetos pasivos a ser sujetos activos en relacién
al derecho a la consulta y participacién en las
actividades hidrocarburiferas y en los procesos
de implementacién de las politicas publicas.

Finalmente, cabe resaltar que la actual Constitucién Politi-
ca del Estado incorpora a lo largo de todo el texto los derechos
fundamentales® de los pueblos indigenas, originarios y campe-
sinos, especificando en su articulo 30% el derecho “a ser consul-
tados mediante procedimientos apropiados”. En este marco se
respeta y garantiza el derecho a la consulta previa obligatoria,
realizada por el Estado, de buena fe y concertadamente, respec-
to a la explotacién de los recursos no renovables en el territorio
que habitan. H

Por favor, envie sus comentarios sobre esta
publicacién, y posibles contribuciones
para su consideracion a aportes@dplf.org.

% Constitucién Politica, Primera Parte (Bases Fundamentales del Estado Derechos, Deberes y Garantias), Titulo IT (Derechos Fundamenta-
les y Garantias), Capitulo Cuarto (Derechos de las Naciones y Pueblos Indigena Originario Campesinos); Ley N° 3058 de Hidrocarburos,
Titulo VII (Derechos de los pueblo campesinos, indigenas y originarios), Capitulo I (De los derechos a la consulta y participacién de los
pueblos campesinos, indigenas y originarios); Declaracién de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas; y el Convenio

169 de 1a OIT.

Bolivia es el primer Estado que eleva a rango de ley la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas, apro-

bada el 13 de septiembre de 2007 en la 62 Asamblea General de la ONU. La declaracién consta de 46 articulos y establece los estindares

minimos de respeto de los derechos de los pueblos indigenas, que incluyen, principalmente, la propiedad de sus tierras y la autodeterminacion.
27 En el articulo 30 se establecen 18 derechos de los pueblos indigenas, originarios y campesinos.
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La consulta previa en Ecuador: cUn derecho colectivo
justiciable o una mera formalidad administrativa?

Jaime Vintimilla
Profesor de la Universidad San Francisco de Quito y Director Ejecutivo del Centro sobre Derecho y Sociedad (CIDES)

n el Ecuador, toda la confrontacién originada por el

debate de la fallida Ley de Recursos Hidricos ha mos-

trado una realidad lacerante, pues muchas normas han
sido aprobadas sin medir las consecuencias juridicas e incluso
sin respetar las disposiciones de aplicacién directa de la Carta
Magna'.

En este sentido, resulta fundamental que se conozca que,
desde 1998, el Convenio 169 de la Organizacién Internacional
del Trabajo, aprobado y ratificado por el Estado, ya regulaba el
derecho colectivo de la consulta previa a los pueblos y nacio-
nalidades indigenas. Empero, la Constitucién de Montecristi
de 2008 extendi6 este derecho a los pueblos afro ecuatoriano y
montubio.

Al respecto, se hace necesario comprender que existen tres
tipos de consulta constitucionalmente definidos, cada uno con
diversas caracteristicas, pues se diferencian en su finalidad como
en los sujetos que deben ser consultados. A saber: 1) Consulta
previa ambiental orientada a proteger un derecho difuso como
el medio ambiente, conforme lo dispone el articulo 398 de la

Carta Magna?; 2) Las consultas previas del articulo 57 en tanto
derechos colectivos, que, a su vez, son dos: a) Consulta, libre e
informada, sobre planes y programas de prospeccién, explota-
cién y comercializacién de recursos no renovables que se en-
cuentran en las tierras de los pueblos y nacionalidades indigenas
y que pueden afectarles ambiental o culturalmente (articulo 57,
numeral 7)%, y b) Consulta pre legislativa, en el sentido de que
las comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas
deberdn ser consultadas antes de la adopcién de una medida
legislativa que pueda afectar cualquiera de sus derechos colec-
tivos (articulo 57, numeral 17)*, es decir, si se aprobare una ley
sin haberse realizado el procedimiento de consulta dicha norma
resultarfa inconstitucional; y 3) Consulta popular como derecho
politico o de participacién (articulo 104)°. Obsérvese que en las
consultas previas colectivas, los titulares de este derecho consti-
tucional son exclusivamente los pueblos indigenas y otros como
los montubios y afro ecuatorianos. En cambio, tanto la consulta
previa ambiental como la consulta politica son ejercidas por la
ciudadania en general.

El articulo 426 de la Constitucién indica: “Todas las personas, autoridades e instituciones estdn sujetas a la Constitucién.Las juezas y jue-
ces, autoridades administrativas y servidoras y servidores publicos, aplicardn directamente las normas constitucionales y las previstas en los
instrumentos internacionales de derechos humanos siempre que sean mds favorables a las establecidas en la Constitucién, aunque las partes
no las invoquen expresamente. Los derechos consagrados en la Constitucién y los instrumentos internacionales de derechos humanos serdn
de inmediato cumplimiento y aplicacién. No podra alegarse falta de ley o desconocimiento de las normas para justificar la vulneracién de los
derechos y garantias establecidos en la Constitucién, para desechar la accién interpuesta en su defensa, ni para negar el reconocimiento de
tales derechos”.

Articulo 398. Toda decisién o autorizacion estatal que pueda afectar al ambiente deberd ser consultada a la comunidad, a la cual se informara
amplia y oportunamente. El sujeto consultante serd el Estado. La ley regulard la consulta previa, la participacién ciudadana, los plazos, el
sujeto consultado y los criterios de valoracién y de objecién sobre la actividad sometida a consulta.

El Estado valorard la opinién de la comunidad segtn los criterios establecidos en la ley y los instrumentos internacionales de derechos
humanos.

Si del referido proceso de consulta resulta una oposicién mayoritaria de la comunidad respectiva, la decisién de ejecutar o no el proyecto
serd adoptada por resolucién debidamente motivada de la instancia administrativa superior correspondiente de acuerdo con la ley.
7. La consulta previa, libre e informada, dentro de un plazo razonable, sobre planes y programas de prospeccién, explotacién y comercializa-
cién de recursos no renovables que se encuentren en sus tierras y que puedan afectarles ambiental o culturalmente; participar en los beneficios
que esos proyectos reporten y recibir indemnizaciones por los perjuicios sociales, culturales y ambientales que les causen. La consulta que
deban realizar las autoridades competentes serd obligatoria y oportuna. Si no se obtuviese el consentimiento de la comunidad consultada, se
procederé conforme a la Constitucién y la ley.
17. Ser consultados antes de la adopcién de una medida legislativa que pueda afectar cualquiera de sus derechos colectivos.
Articulo 104. El organismo electoral correspondiente convocard a consulta popular por disposicién de la Presidenta o Presidente de la Repu-
blica, de la méxima autoridad de los gobiernos auténomos descentralizados o de la iniciativa ciudadana.

La Presidenta o Presidente de la Republica dispondré al Consejo Nacional Electoral que convoque a consulta popular sobre los asuntos
que estime convenientes.
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La consulta previa en Ecuador: ;Un derecho colectivo justiciable o una mera formalidad administrativa?

Lamentablemente, y en contraposicién
con los instrumentos internacionales como el
Convenio 169 de la OIT (articulos 6 y 15) y
la Declaracién de las Naciones Unidas sobre
los derechos de los pueblos indigenas (articulo
32), se han confundido estos tipos de consul-
ta en detrimento de los derechos colectivos de
las 14 nacionalidades indigenas que habitan en
Ecuador. La nueva Ley Orgénica de Participa-
ci6n Ciudadana® coloca dentro de los denomi-
nados mecanismos de participacién ciudadana
en la gestién publica, tanto a la consulta previa,
libre e informada en temas de prospeccidn,
explotacién y comercializacién de recursos no
renovables que se encuentren en sus territorios,
como a la consulta previa ambiental dirigida
a la comunidad’, junto a otros mecanismos de
participacién ciudadana como las veedurias,
observatorios, consejos consultivos, audiencias
publicas, cabildos populares, etc. Como se ad-
vierte, no se hace diferencia entre la consulta
como derecho colectivo y la participacion ciu-
dadana en la gestién publica.

Otro caso que llama la atencidn, por ser contrario a las nor-
mas constitucionales, es la Ley de Mineria® que fue aprobada
precisamente después de entrar en vigencia la nueva Consti-
tucién. El asunto es que no hubo consulta previa antes de su
debate, sin embargo, 1a Corte Constitucional deseché la impug-
nacién de inconstitucionalidad por la forma de dicho cuerpo
normativo,y declaré que la consulta pre legislativa es de cardcter
sustancial y no formal. Ademas, defendié la constitucionalidad
condicionada de los articulos referentes a las declaratorias de
utilidad publica, servidumbres, libertad de prospeccién, otorga-
miento de concesiones mineras, construcciones e instalaciones
complementarias generadas a partir de un titulo de concesién

Lamentablemente,

y en contraposicion
con los instrumentos
internacionales como
el Convenio 169 de la
OIT (articulos 6 y 15)

y la Declaracién de
las Naciones Unidas
sobre los derechos de
los pueblos indigenas

(articulo 32), se han

confundido estos tipos de
consulta en detrimento
de los derechos colectivos
de las 14 nacionalidades
indigenas que habitan en
Ecuador.

minera y consulta ambiental’. Por otra parte,
atribuyéndose la condicién de guardidn de la
normativa constitucional y de los contenidos
“axiolégicos”, declaré también que le corres-
pondia establecer reglas y procedimientos mi-
nimos para los casos que requieran consultas
pre legislativas, ante la ausencia de una ley
que regule esas consultas y por encontrarse
el Ecuador bajo las excepcionales circunstan-
cias propias de una transicién constitucional
profunda. Asi, obligé a la Asamblea Nacional
que, en la expedicién de normas que impli-
quen derechos colectivos, se deberdn cumplir,
al menos, tres requisitos fundamentales: 1)
Organizar e implementar, en cuatro fases, la
consulta pre legislativa antes de la adopcién de
una medida legislativa; 2) La consulta previa
pre legislativa, en tanto derecho colectivo, no
puede equipararse bajo ninguna circunstancia
con la consulta previa, libre e informada con-
templada en el articulo 57, numeral 7, ni con
la consulta ambiental prevista en el articulo
398 de la Constitucién; y 3) Que los pronun-
ciamientos de las comunas, comunidades, pueblos y nacionali-
dades se refieran a los aspectos que puedan afectar de manera
objetiva a alguno de sus derechos colectivos'®.

La Corte Constitucional concluyé que, ante la ausencia de
un cuerpo normativo que regule los pardmetros de la consulta
pre legislativa, es decir, anterior al debate de la norma recurrida,
“el proceso de informacién y participaciéon implementado pre-
vio a la expedicién de la Ley de Mineria se ha desarrollado en
aplicacion directa de la Constitucion”.

Lamentablemente, los articulos 88 y 90 de dicha Ley son
contradictorios, pues el primero habla de procesos de infor-
macién donde “a partir del otorgamiento de una concesién

Los gobiernos auténomos descentralizados, con la decision de las tres cuartas partes de sus integrantes, podrin solicitar la convocatoria a

consulta popular sobre temas de interés para su jurisdiccion.

La ciudadania podra solicitar la convocatoria a consulta popular sobre cualquier asunto. Cuando la consulta sea de cardcter nacional, el
petitorio contard con el respaldo de un nimero no inferior al cinco por ciento de personas inscritas en el registro electoral; cuando sea de
cardcter local el respaldo serd de un nimero no inferior al diez por ciento del correspondiente registro electoral.

Cuando la consulta sea solicitada por ecuatorianas y ecuatorianos en el exterior, para asuntos de su interés y relacionados con el Estado
ecuatoriano, requerird el respaldo de un nimero no inferior al cinco por ciento de las personas inscritas en el registro electoral de la circuns-

cripcién especial.

Las consultas populares que soliciten los gobiernos auténomos descentralizados o la ciudadania no podrin referirse a asuntos relativos a
tributos o a la organizacién politico administrativa del pais, salvo lo dispuesto en la Constitucién.
En todos los casos, se requerird dictamen previo de la Corte Constitucional sobre la constitucionalidad de las preguntas propuestas.

¢ Registro Oficial Suplemento 175 de 20 de abril de 2010.

Revisar los articulos 81, 82 y 83 de la Ley Orgénica de Participacién.

8 Ley 45, publicada en el Registro Oficial Suplemento 517, de 29 de enero de 2009.
?  Sentencia Constitucional 001-10-SIN-CC de 13 de abril de 2010 publicada en el Registro Oficial Suplemento 176, de 21 de abril de 2010.
10" Torres, Luis Fernando. Anilisis Constitucional, Derechos Colectivos y Consulta Pre legislativa. Informativo Numero 20 de mayo de 2010.
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minera y durante todas las etapas de ésta,
el concesionario, a través del Estado, deberd
informar adecuadamente a las autoridades
competentes, gobiernos auténomos descen-
tralizados, comunidades y entidades que re-
presenten intereses sociales, ambientales o
gremiales, acerca de los posibles impactos,
tanto positivos como negativos de la activi-
dad minera”, es decir, que se proporcionard
informacién que se debié compartir con los
pueblos indigenas antes y durante la consulta
previa, no después, cuando las concesiones ya
han sido adjudicadas.

Por su parte, el articulo 90 vuelve a con-
fundir la naturaleza de la consulta previa y le
brinda una suerte de “Procedimiento Especial
de Consulta a los Pueblos”, enmarcindola en lo previsto en el
articulo 398 de la Constitucién que defiende los derechos difu-
sos de todos los ecuatorianos, dejando de lado el articulo 57 que
se refiere a los derechos colectivos de los pueblos indigenas!.

Tampoco se puede omitir el hecho de que se han aprobado
dos leyes vitales para los pueblos indigenas sin que haya operado
previamente la consulta pre legislativa. Tal es el caso del Cédigo
Orgianico de la Funcién Judicial®? y de la Ley Orgédnica de Ga-
rantfas Jurisdiccionales y Control Constitucional®.

Para concluir, es vital recordar lo que dispone el articulo
32 de la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los derechos
de los pueblos indigenas, y que nos lleva al tema del consen-
timiento previo informado. De acuerdo con esta declaracién,
“los Estados celebrardn consultas y cooperardn de buena fe con
los pueblos indigenas interesados por conducto de sus propias
instituciones representativas a fin de obtener su consentimien-
to libre e informado antes de aprobar cualquier proyecto que
afecte a sus tierras o territorios y otros recursos, particularmente
en relacién con el desarrollo, la utilizacién o la explotacién de
recursos minerales, hidricos o de otro tipo”.

Esta realidad debe entenderse desde lo que disponen los
articulos 417, 426 y 427 de la Carta Magna, que establecen cri-
terios de aplicacién directa de los instrumentos internaciona-
les de derechos humanos siempre que sean mds favorables a las
normas constitucionales.

Es vital recordar lo que
dispone el articulo 32
de la Declaracién de
las Naciones Unidas
sobre los derechos de
los pueblos indigenas, y
que nos lleva al tema del
consentimiento previo
informado.

Como se advierte, este derecho constitu-
cional deberd manejarse con suma prudencia
mis alld de que el resultado sea o no vinculan-
te. Empero, se concluye, conforme lo dispone
el Convenio 169, que “las consultas llevadas a
cabo en aplicacién de este convenio deberin
efectuarse de buena fe y de una manera apro-
piada a las circunstancias, con la finalidad de
llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento
acerca de las medidas propuestas™.

Considero que se hace imprescindible un
debate nacional sobre una Ley de Consulta
Previa. Es también hora de empezar a buscar
candidatos probos, sapientes y transparentes
para la conformacién de la Corte Constitucio-
nal, pues al ser un verdadero poder juridico,
no puede perder su independencia y especialidad, sobre todo,
ante la posibilidad de dictar sentencias atipicas o de modula-
cién que se tornan vinculantes u obligatorias para autoridades
y ciudadanos.

Mientras tanto, resulta ineludible la aplicacién directa de las
normas constitucionales, m4s atn cuando existen instrumentos
internacionales que nos explican que la finalidad de la consulta
no es mera informacién y participacion, e incluso al advertir que
todos los derechos constitucionales, incluidos los colectivos, son
plenamente justiciables y se encuentran jurisdiccionalmente ga-
rantizados bajo el amparo de la tutela judicial efectiva, el debido
proceso y el derecho a la defensa. Como ya se dijo, no se requie-
re de ley para defender los derechos, para ejercer las acciones di-
rigidas a ese objetivo o para que éstos sean reconocidos. Uno de
los deberes primordiales del Estado es precisamente garantizar
los derechos constitucionales®.

En suma, la consulta previa pre legislativa se sujetard a
la sentencia constitucional in comento en tanto que la consul-
ta previa del articulo 57 numeral 7, hasta que no se dicte una
ley, deberi realizarse respetando el derecho internacional de los
pueblos indigenas y la aplicacién directa de las normas consti-
tucionales. H

Los procesos de participacién ciudadana o consulta deberan considerar un procedimiento especial obligatorio a las comunidades, pueblos y

nacionalidades, partiendo del principio de legitimidad y representatividad, a través de sus instituciones, para aquellos casos en que la explo-
racién o la explotacion minera se lleve a cabo en sus tierras y territorios ancestrales y cuando dichas labores puedan afectar sus intereses. De

conformidad con el articulo 398 de la Constitucién de la Republica”.

12 Registro Oficial Suplemento 544, de 9 de marzo de 2009.
13 Registro Oficial Suplemento 52, de 22 de octubre de 2009.
% Articulo 6.2.

Zavala Egas, Jorge. Derecho Constitucional, neo constitucionalismo y argumentacion juridica. Edilex S. A., Guayaquil, 2010, p. 34.
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Ecuador: Estado plurinacional, pueblos indigenas
y planes de vida

Veronica Albuja Muenala
Consultora e investigadora en derechos humanos y derechos colectivos

| presente articulo se organiza a partir del principio
constitucional de reconocimiento del Ecuador como un
Estado intercultural y plurinacional. En la Constitucién
Politica de 2008 se reconocen los derechos humanos y colecti-
vos de los pueblos y nacionalidades indigenas del pais, derechos
que estdn presentes en varios instrumentos internacionales que

los garantizan y los protegen.

La nueva Constitucién Politica, aprobada en septiembre de
2008, en los principios fundamentales del capitulo primero dice:
“Art. 1. El Ecuador es un Estado constitucional de derechos
y justicia, social, democritico, soberano, independiente, unita-
rio, intercultural, plurinacional y laico”. Cabe mencionar que
la Constitucién Politica de 1998 también reconocia al Estado
como pluricultural y multiétnico.

Después de diez afios de presencia constitucional, los de-
rechos colectivos de los pueblos indigenas, la implementacién
adecuada de los derechos colectivos y la participacion activa de
los pueblos indigenas contindan siendo para la sociedad y las
instituciones gubernamentales un proceso en construccion.

En la actualidad, la plurinacionalidad en el Ecuador ha sido
incorporada como un concepto. Sin embargo, es necesario en-
tenderla e institucionalizarla en el marco del respeto de la cos-
movisién de los 18 pueblos y 14 nacionalidades indigenas que
habitan en el pais: poblaciones indigenas que tienen sus planes
de vida, formas de organizacién, participacién, justicia propia
para el desarrollo del Sumak Kawsay (“buen vivir”).

Los pueblos indigenas participan democriticamente en sus
organizaciones, federaciones y comunidades. Y en el ejercicio de
sus derechos, administran sus jurisdicciones territoriales a través
de sus autoridades y su propia justicia.

Los planes de vida constituyen una planificacién resultado
de su historia ancestral y de su convivencia basada en objetivos a
partir de una cosmovisién y comprensién de que sus vidas estdn
ligadas a la Pachamama. Por ello, en el proceso de planificacién
se hace énfasis en lo territorial, ambiental, organizativo, salud,
educacién, idioma, produccién y cultura, tanto en lo espiritual
como en lo politico.

El proceso de construcién del plan de vida se convierte en
un trabajo colectivo para lograr la unidad, desarrollo e inte-
gralidad de un pueblo o nacionalidad, es decir, es un proyecto

1

de vida que serd aplicado en su territorio. Los planes de vida
son socializados internamente y entre los pueblos y las nacio-
nalidades.

Existen pueblos o nacionalidades que han realizado modi-
ficaciones en sus planes de vida en los dmbitos politico y organi-
zativo, como por ejemplo, al fortalecer esas dreas, en casos en los
que sus territorios ancestrales han sido afectados por decisiones
desde el Estado o gobiernos locales que aplican politicas pabli-
cas, econdmicas, sociales y proyectos que no han sido debida-
mente consultados con los pueblos o nacionalidades.

Desde la década de 1990, el movimiento indigena ecua-
toriano, como un actor politico, ha contribuido con presentar
propuestas de cardcter nacional. Los pueblos y nacionalidades
indigenas contintan luchando por el reconocimiento de sus te-
rritorios ancestrales y el respeto de sus propias formas de orga-
nizacién y autodeterminacién.

En los planes de vida estdn presentes tanto el marco legal
nacional como el internacional. Los instrumentos internaciona-
les tienen fundamental importancia porque permiten abordar
el promover los derechos de los pueblos indigenas con el pro-
posito de garantizar el ejercicio de sus derechos presentes en el
Convenio 169 de la OIT, la Declaracién de las Naciones Unidas
sobre los derechos de los pueblos indigenas, y otros documen-
tos como la Convencién Internacional sobre la Eliminacién de
todas las Formas de Discriminaciéon Racial, la Declaracién del
Milenio, la Declaracién Universal sobre Diversidad Cultural de
la UNESCO, la Convencién de Paris sobre la Proteccién del
Patrimonio Intangible y otros, como las recomendaciones que
hicieran para Ecuador los relatores especiales’ Rodolfo Staven-
hagen (2006) y James Anaya (2008).

Es importante avanzar para que el Estado y la sociedad en
su conjunto reconozcan la plurinacionalidad y las propuestas de
planes de vida de los pueblos indigenas que son desarrollados
en sus territorios.

La plurinacionalidad y las propuestas de planes de vida
politica, juridicamente no implican o significan la divisién del
pais. Por el contrario, implican construir la unidad del Estado
en la diversidad multiétnica, reconociendo y garantizando a los
pueblos y nacionalidades sus derechos, su autonomia y su auto-
gobierno.

La ONU cuenta con mecanismos especificos para apoyar y fortalecer las propuestas indigenas, ademds de procurar solucionar problematicas

relacionadas con violacién de sus derechos. Entre los mecanismos destacan: el Relator Especial, el Foro Permanente de las Cuestiones Indigenas
y el Grupo de trabajo sobre pueblos indigenas. El Relator Especial es un experto independiente y realiza sus funciones por un periodo de 3 afios.
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Esta nueva forma de comprender y organizar el pais como
Estado plurinacional, en la esfera de los derechos de los pue-
blos indigenas significa respetar su autodeterminacién, sus te-
rritorios, sus sistemas de gobierno, sus sistemas de justicia y sus
modelos de organizacién politica, econémica y social desde las
comunidades como pueblos o nacionalidades.

Los sistemas de vida y los planes de vida de los pueblos o
nacionalidades indigenas se basan en la reciprocidad, comple-

Actividades

Verénica Albuja Muenala

mentariedad, solidaridad, desarrollo, respeto del ser humano, la
naturaleza y armonia con sus territorios, que son algunos de los
elementos que permiten el Sumak Kawsay (“buen vivir”). Por
ello, las comunidades se organizan con la participacién activa
de sus miembros tanto en el desarrollo de sus planes de vida
como en la toma de las decisiones: la comunidad y sus autori-
dades procuran mantener los principios y mandatos: ama qui-
la, ama sua, ama lulla (no ser ocioso, no robar, no mentir). M

DPLF presenta informe sobre criminalizacion de defensores de derechoes humanos en México

esde 2008, DPLF

viene  trabajando

con varias organiza-
ciones de la sociedad civil
en el estado de Guerrero,
con el objetivo de fortalecer
sus capacidades y llamar
la atencion publica sobre
la grave situacion de vulne-
rabilidad en la que se en-
cuentran los defensores y
las defensoras de derechos
humanos. En octubre de
2008, DPLF y sus colegas
locales presentaron esta
situacion ante la Comision Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH) en una audiencia publica (ver el correspondiente informe en:
http://www.dplf.org/uploads/1225989683.pdf); en abril de 2009,
organizaron una conferencia internacional en Chilpancingo, Guerre-
ro, sobre el mismo tema, en la que participaron organizaciones de
la Ciudad de México y de los estados de Guerrero, Nuevo Leon,
Guanajuato, Oaxaca y Chiapas, asi como expertos internacionales
de la CIDH, Colombia, Perti y Alemania.

La informacion compartida y recopilada en estos dos importan-
tes eventos fue publicada por DPLF en el informe titulado “Cri-
minalizacion de los defensores de derechos humanos y de
la protesta social en México”, el cual fue presentado reciente-
mente en la ciudad de Chilpancingo, en el marco de un evento que
conto conto con la presencia de organizaciones de la sociedad
civil y de instituciones publicas.

Teniendo en cuenta que el informe resalta muchas preocupacio-
nes sobre el sistema de justicia y sobre otras instituciones publi-
cas, consideramos necesario invitar a representantes estatales a
la presentacion del informe. Participaron en el evento representan-
tes de la Unidad para la promocion y defensa de los derechos hu-
manos de la Secretaria de Gobernacion (SEGOB), de la Oficina
del Alto Comisionado de Derechos Humanos de Naciones Unidas
en México (OACDH), de la Comision de Defensa de los Derechos
Humanos de Guerrero (CODDHUM) y del Tribunal Superior de

Justicia del estado. Las presentaciones fueron comentadas por
Abel Barrera, Director del Centro de Derechos Humanos de la
Montana Tlachinollan y Emilie E. Joly, Coordinadora del Programa
de Acceso Igualitario a la Justicia de DPLF.

Uno de los temas clave que se abordo en la reunién fue la re-
ciente ley aprobada por el Congreso del estado de Guerrero, para
la proteccion de los defensores y las defensoras de derechos hu-
manos. En la reunion se menciono tanto la falta de participacion de
la sociedad civil en la discusion de la ley, como la evidente falta de
voluntad politica para apoyar el proceso de adopcién e implemen-
tacion de dicha ley.

Participantes en la conferencia internacional organizada por DPLF y
colegas de la sociedad civil mexicana, en Chilpancingo, en abril de 2009.

Abel Barrera, Director, Centro de Derechos Humanos de la Montaia
Tlachinollan, Héctor Pérez Rivera, Unidad para la promocién y defensa
de los derechos humanos, Secretaria de Gobernacion (SEGOB), Luisa
Pérez, OACDH-México y Emilie E. Joly, DPLF.
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La integracion de la Ley de Consulta a los pueblos
indigenas en Mexico

Carlos Moreno Derbez

Asesor de la Comision de Asuntos Indigenas de la Camara de Diputados, LXI legislatura
Integrante de la Red Latinoamericana de Antropologia Juridica

CONSIDERACIONES PREVIAS

ara poner contexto al punto en el que

Nnos encontramos con este nuevo in-

tento para la integracién de la Ley de
Consulta a los pueblos indigenas, es impor-
tante hacer una introduccién comentando
cudles son, desde mi punto de vista, aquellos
antecedentes que dan cuenta de la lucha por
este derecho!.

La consulta a los pueblos indigenas como
proceso, incluso como trato, no es, en estric-
to, un ejercicio reciente, pero tampoco se ha
logrado que sea un derecho: ésta se ha visto
sujeta a las voluntades de quien ha estado en
el poder. Para sustentar esta afirmacién pon-
dré un par de ejemplos que se manifestaron en
distintos momentos.

La consulta a los
pueblos indigenas
se marca con la
ratificacién del
Convenio 169 en
1990. Al firmar este
instrumento, se debe
asumir la consulta
como un derecho de
los pueblos indigenas
en el contexto de
los derechos a la
autonomia y a la
libre determinacién,

sulta” que consistia en registrary llevar a cabo
los programas que le parecian a la poblacién
mds atractivos, como la creacién de escuelas,
albergues escolares o apoyos en la produccién
y comercializacién de productos.

Un segundo momento fue la aparicién de
la politica indigenista de participacién, a me-
diados de la década de 1970, en el contexto de
lo que se conocié como la “apertura democra-
tica”, producto de un neopopulismo posterior
al ejercicio represivo del gobierno durante la
década de 1960.

A partir de entonces se dieron multiples
trabajos relacionados con la capacitacién y
organizacién campesina, en los cuales se pro-
puso integrar una propuesta participativa, en
donde los talleres y asambleas, como técnica

Superada la intencionalidad racista del
mestizaje por parte de los primeros gobiernos
de la revolucién, y en el momento de creacién
del Instituto Nacional Indigenista, la relacion entre las autori-
dades y los pueblos se caracterizé por ser autoritaria y paterna-
lista. No se consultaba la politica indigenista y, en el mejor de
los casos, se consultaban los proyectos que se llevarian a cabo y,
también, en el escenario ideal, se ajustaban esos programas a las
propuestas que los indigenas beneficiarios llevaban a cabo. Tal
es el caso, por poner un ejemplo, de los programas ganaderos
que se ejecutaron entre los Mayas en Yucatin o en la regién
Wixarika de Jalisco, y los de introduccién de conejeras o de
plantaciones de frutales en los altos de Chiapas.

Tampoco se consultaban casos de expropiaciones tan agre-
sivas y etnocidas derivadas de megaproyectos, como lo fueron
las presas de Temazcal y Cerro de Oro en el estado de Oaxaca o
la de Chicoasen en Chiapas. Prevaleci6 el principio juridico que
sustenta que la nacién es la propietaria originaria del territorio
nacional y que se trataba de una expropiacién cuya causal era
“la utilidad publica”. Una vez ejecutada la expropiacién y corri-
dos los indigenas de sus territorios se hacia un ejercicio de “con-

1
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reivindicados también
por este convenio.

de didlogo, jugaron un papel importante. Este
periodo fue de alrededor de veinte afios y sent6
bases para multiples ensayos programadticos y
de cambio de actitud de algunos de los servi-
dores publicos, quienes a su vez integraron ejercicios de orga-
nizacién en torno a los programas participativos. Cabe sefialar
que también se llevaron a cabo, a favor de la reivindicacién de
los derechos indigenas, sesiones de trabajo con autoridades in-
digenas que dieron cuenta del registro ampliado, mas alld de las
etnografias, de los sistemas normativos, que sienta las bases para
hablar de un sistema juridico indigena. Asimismo, se realizaron
muchas reuniones para integrar una organizacién de médicos
tradicionales y que permitié la recuperacién y el intercambio de
los procedimientos y especialidades de atencién a la salud de los
pueblos indigenas.

La consulta a los pueblos indigenas, como obligacién y res-
ponsabilidad juridica, se marca para México con la ratificacién
del Convenio 169 de la OIT en 1990. Al firmar este instrumen-
to, se debe asumir la consulta como un derecho de los pueblos
indigenas en el contexto de los derechos a la autonomia y a la
libre determinacién, reivindicados también por este convenio.

Sin embargo, ni en la transformacién del articulo 4 de la

El texto integro de las propuestas puede consultarse en la pdgina de la Cdmara de Diputados de México.



Constitucién, antecedente del reconocimiento como nacién
pluricultural en 1992, nien el articulo 2 reformado en 2001, se
observa el reflejo concreto de esa obligacién, ya que s6lo existe
una referencia a la Ley de Planeacién. Fue solamente durante el
final de la década de 1990 y la primera década de 2000 que se
intensificaron las discusiones para definir una serie de plantea-
mientos que permitieran su ejercicio?.

Una ultima referencia que considero importante es aqué-
lla que nos llevé a plantear la necesidad de hacer efectivo el
mandato derivado del articulo 2, fraccién IX de la Ley de la
Comisién para el Desarrollo de los Pueblos Indigenas que plan-
tea: “[d]isefiar y operar, en el marco del Consejo Consultivo de
la Comisién un sistema de consulta y participacién indigena,
estableciendo los procedimientos técnicos y metodolégicos para
promover la participacién de las autoridades, representantes y
comunidades de los pueblos indigenas en la formulacién ejecu-
cién y evaluacién de los planes y programas de desarrollo”.

A partir de la integracion de ese sistema de consulta se han
llevado a cabo 16 de las 18 consultas a partir de 2003. También
funciona, en el seno del Consejo Consultivo de la CDI, una
mesa de discusién relacionada con las decisiones de las consultas
que se consideran prioritarias, asi como con los puntos de vista
para la integracién de la Ley de Consulta a pueblos indigenas
que se promueve desde el Congreso de la Unién. Estas defini-
ciones se han presentado en diversos seminarios y reuniones.

LAS DEFINICIONES PARA UNA LEY DE CONSULTA

Hasta aqui, el ejercicio de la consulta aparece como una acti-
vidad meramente administrativa. No hay consecuencias, se sa-
tisface la inquietud de que los pueblos se manifiesten y sean
“tomados en cuenta” y se hace el juego de la participacién.

Pero es necesario retomar el contenido del mandato deri-
vado del Convenio 169 para hacer algunos sefialamientos que
permitan precisar el criterio con el cual se debe acotar la con-
sulta. Esto nos ayudard a identificar el sentido y la orientacién
de la propia consulta que, de convertirse en ley, puede significar
un poderoso instrumento de presencia y de transformacién en
la relacion pueblos indigenas, gobierno y sociedad en general: y
hacer efectiva la pluralidad cultural de nuestra nacién mediante
una auténtica politica de Estado a favor de los pueblos y comu-
nidades indigenas.

Como es de todos conocido, el convenio 169 de la OIT,
propone los siguientes elementos sustanciales en sus articulos

6y7:

2
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1. Consultar a puebles y comunidades.
Es decir, define al sujeto colectivo a quien se debe consultar. De
este planteamiento haremos consideraciones més adelante.

2. Consultar mediante procedimientos adecuados.

Lo cual equivale a establecer un mecanismo tal cuyo contenido
sea eficiente y que permita una relacién productiva desde la pla-
neacion, la utilizacién de los medios y la obtencién y divulgacién
de los resultados. Esta situacion implica tomar en cuenta a dos
tipos de especialistas. Aquéllos que conocen la cultura del pueblo
o comunidades pertenecientes a éste y aquéllos que conocen sufi-
cientemente el tema de la consulta. Los procedimientos estin en
relacién directa con el tema y las caracteristicas del pueblo con el
cual se trabajard.

3. Consultar a través de sus instituciones representativas.
Cuando se hace referencia a las instituciones representativas se
estd reconociendo la existencia de estructuras propias, producto
de la diversidad cuyo sustento deviene de sistemas normativos y,
por lo tanto, de un sistema juridico propio.

4. La consulta debera llevarse a cabo cada vez que se pre-
vean medidas legislativas o administrativas susceptibles de
afectarles directamente.

Esta porcién del inciso a) del articulo 6 es particularmente im-
portante porque hace referencia a los temas bajo los cuales se debe
trabajar no solamente por iniciativa de quien emitird las medidas
legislativas o administrativas, sino también como producto de la
reflexion, previsiones y definiciones que los pueblos o comunida-
des puedan llevar a cabo.

5. En el inciso b) del mismo articulo 6 se plantea la obliga-
cion para establecer los medios por los cuales los pueblos
puedan participar libremente bajo el principio de equidad
con los otros sectores de la poblacion respecto de la adop-
cion de decisiones, tanto en instituciones electivas como en
organismos administrativos y de otra indole que integren
politicas y programas que les conciernan.

Se trata de crear las mejores condiciones para que la participacién

de los pueblos indigenas sea un hecho ante quien toma las deci-

siones de las que por lo general han sido excluidos.

En complemento y, en el mismo sentido, se plantea el esta-
blecimiento de los medios necesarios para el pleno desarrollo de
las instituciones e iniciativas de estos pueblos presupuestando
incluso los recursos que sean necesarios.

Al respecto puede consultarse: CDI. “Consideraciones para legislar en materia de consulta indigena. Memoria de un seminario”. México.

2006. Dos lineas de discusién se plantearon en este seminario: las que se refieren a las bases juridicas propiamente y los avances que en la
materia se tenian, incluyendo las propuestas de ley que desde las cimaras de senadores y de diputados se habian integrado.

Muchos de los elementos juridicos aqui vertidos son consecuencia de las discusiones y reflexiones que se sostienen entre las secretarias técni-

cas de las cimaras de senadores y de diputados, coordinados por los licenciados Sandra Serretos y Francisco Godoy.
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La integraciéon de la Ley de Consulta a los pueblos indigenas en México

En la fraccién 2 del mismo articulo 6 se plantean dos cues-
tiones. En primer lugar, se introduce la nocién de buena fe para
la aplicacién de las consultas, cuyo principio juridico general,
“obliga a sostener respeto, lealtad y honradez en el trifico ju-
ridico, tanto en el ejercicio de un derecho, como en el cum-
plimiento de un deber”™. En segundo término, se plantea que
las consultas a los pueblos indigenas deben llevarse a cabo de
manera apropiada a las circunstancias con la finalidad de llegar
a un acuerdo o lograr el consentimiento acerca de las medidas
propuestas. El consentimiento implica la exteriorizacién de la
voluntad entre dos o mds personas para aceptar o transformar
derechos y obligaciones. El consentimiento juega un papel fun-
damental en el marco de la autonomia de la voluntad”.

Con este marco, la tarea del grupo de trabajo del Congreso
de la Unién a través de las comisiones de asuntos indigenas ha
dado varios pasos:

1. Ambas cdmaras integraron una iniciativa en distintos mo-
mentos que ha sido sancionada a favor por sus respectivas
asambleas plenarias. Actualmente se encuentra dentro del
procedimiento legislativo que la sanciona en comisiones de
distinto orden.

La integracién de la propuesta, de manera conjunta,
se inclina a considerar a esta norma con el cardcter de ley
general, con el objeto de que los estados de la federacién
y los municipios, es decir, los tres érdenes de gobierno, se
obliguen a hacer efectivo este derecho®.

2. Se trata de la cuestién relacionada con los sujetos por con-
sultar. En este sentido, y apegdndose a las definiciones asu-
midas por el propio Convenio 169 de la OIT y del articulo
2 constitucional, los actores de la consulta serdn los pueblos
y comunidades a través de sus autoridades representativas.
Se asume en una primera definicién a estos sujetos, aunque
en opinién de Roldan Xopa: “[u]na de las cuestiones mis
delicadas a determinar en el caso de los pueblos indigenas
como personas morales es la concerniente a su organizacién,
gobierno interno y representacién’, y mds adelante, “[s]u
dispersién geogréfica, la falta de estructuras organizaciona-
les que agrupen a cada pueblo, las diversidades internas, el
mayor o menor nimero de sus integrantes, son cuestiones
que no pueden ser ajenas al planteamiento juridico que se
realice™.

En cambio, la comunidad indigena presenta un con-
junto de elementos que le permiten contar con “las carac-

*  Diccionario Juridico Espasa Calpe - Siglo XX. Madrid, Espafia. 2006.
5 De Pina, Rafael. Diccionario de Derecho. Ed. Porria. México 1998.

Varios estados de la Republica han integrado a sus Constituciones locales este reconocimiento. Varios otros estin en proceso.

teristicas de una autoridad de derecho publico, en la que ‘el
derecho’ a la autonomia y la libre determinacién se traduce
en un dmbito competencial de ejercicio auténomo que po-
dria ser concebido como una garantia institucional oponi-
ble a otros sujetos”. Tales elementos son la organizacién
social y politica, sus sistemas normativos u “orden norma-
tivo consuetudinario” y el territorio. Cabe sefialar que los
intelectuales indigenas oaxaquefios hablan del concepto de
la comunidad integrada por el territorio, el gobierno pro-
pio, el tequio o trabajo comunitario y la fiesta, esta ultima
relacionada fundamentalmente con los acontecimientos de
fundacién o de consolidacién de su integracién’.

En estas definiciones hace falta mucho trabajo, pues
solamente los estados de San Luis Potosi y de Querétaro
han avanzado integrando sus padrones de comunidades in-
digenas, tarea pendiente para todos los demds estados del
pais.

La seleccién de quién serd consultado no correspon-
derd a quién ejerce la consulta, sino a los propios pueblos
o comunidades, mediante sus propias normas para la toma
decisiones en el seno del pueblo o comunidades. En todo
caso, es producto de un acuerdo a partir de la informacién
previa con respecto de los temas por consultar.

En muchos casos, el trato para llevar a cabo la consulta
no tiene dificultad, pero hay pueblos o incluso comunida-
des en las cuales no es sencillo, pues deben establecerse una
serie de acuerdos y consentimientos previos antes de iniciar
la consulta para hacer efectivo el principio de equidad para
su ejecucion.

En complemento, y dadas las condiciones en las cuales
se ha distribuido a la poblacién indigena en el territorio na-
cional debido al proceso migratorio, se considera importan-
te involucrar como sujeto a las colectividades de migrantes
debido a su articulacién con sus comunidades y pueblos de
origen.

Se trata de los temas o materias por consultar, tanto de ca-
récter legislativo como administrativo. Cabe sefialar que se
encuentra en discusién el conjunto de temas que serdn to-
mados en consideracién para someterse a consulta y aqué-
llos que por su naturaleza no es posible que sean consulta-
dos, como lo podrian ser los asuntos de seguridad nacional.
De cualquier manera, el principio del impacto directo o
indirecto serdn temas permanentemente considerados para
la consulta.

7 Roldan, José. El pueblo y las comunidades indigenas como sujetos de derecho. CDI, México, 2006, pp. 10-14.

8 Ibid.
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En la propuesta de ley de consulta en proceso de integra-
cién se plantea que el 6rgano técnico para normar y dar
seguimiento al proceso serd la Comisién para el Desarrollo
de los Pueblos Indigenas.

Sin embargo, no serd la CDI quien ejerza de mane-
ra directa la consulta y, dependiendo del tema o temas por
consultar, las instancias del legislativo o del ejecutivo se
encargardn de considerar la parte presupuestal y llevarlas
a cabo bajo la asesoria de la CDI. Asi, cada dependencia
tendrd que integrar, de acuerdo a sus planes y programas,
aquellas acciones de consulta para cumplir con la ley.

Se trata del complicado tema de la condicién vinculante de
las consultas. Al respecto, y de principio, es necesario recal-
car que la primera condicién vinculante es el derecho de los
pueblos y comunidades a que la consulta sea ejecutada por
quienes van a tomar decisiones que los afecten o impacten
de manera directa o indirecta.

Los resultados de la consulta son un tema que requiere
de tratamiento especial, ya que se trata de revisar de manera
puntual las conclusiones y las implicancias que tendria el
articularlos con las decisiones de las dependencias involu-
cradas, asi como sus consecuencias técnicas y juridicas. Pero
también importa revisar las consecuencias respecto del su-
jeto pueblo y comunidad.

Es necesario partir de que existen condiciones para un
didlogo intercultural y que es posible abrir un proceso de
negociacién mediante el cual la relacién se torne en un ejer-
cicio respetuoso de los intereses y necesidades de los pue-
blos indigenas, que permita garantizar de manera integral
sus derechos.

La consulta, en todo caso, debe ser considerada como
el inicio de un proceso de didlogo y de concertacién y no
como la culminacién de un ejercicio en donde necesaria-
mente se toman decisiones. Solo asi serd posible el ejercicio
del consentimiento previo, libre e informado.

Una dltima consideracién son las dificultades para lle-
var a cabo la consulta de acuerdo con la ley. Hasta el mo-
mento de la elaboracién de estos comentarios, la disponibi-
lidad de recursos para llevar a cabo la consulta no existia. La
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responsable de hacer consultas hasta el momento, la CDI,
se ha quedado sin recursos, o dice haberse quedado sin re-
cursos para llevarla a cabo. Por su parte, la disponibilidad
de recursos de las cimaras también es sumamente reducida
y aunque se tiene la plena disponibilidad, la propia consulta
estd en riesgo.

La consulta estd prevista para desarrollarse en la moda-
lidad de foros y serd de carécter intercultural. Debera llevar-
se a cabo en cada una de las entidades federativas y es res-
ponsabilidad del Congreso de la Unién con la participacién
de los congresos estatales y el apoyo y coadyuvancia de la
CDI. Cabe sefialar que los integrantes del consejo consulti-
vo de la CDI jugardn un papel importante en este proceso.

REFLEXION FINAL

Como puede observarse, han pasado casi veinte afios para que
el derecho a la consulta, uno de los principales derechos reivin-
dicados en la actualidad por parte de los pueblos y comunidades
indigenas pueda, finalmente, concretarse.

Como ya se relatd, han existido otras iniciativas y se han
llevado a cabo seminarios y foros de reflexién pero no han sido,
al parecer, suficientes, ya que nuevamente los tiempos legislati-
vos, las voluntades politicas y la resistencia concreta para que los
pueblos y comunidades indigenas tengan acceso efectivo a sus
derechos, son factores para que una vez mds se abran vacios de
tiempo y de justicia.

Las multiples resistencias para asumir una legislacién de
esta dimensién ponen en evidencia la postura tradicional que
se niega a aceptar la evidencia de la composicién plural de la
nacién y se niega a compartir la diversidad y la toma de decisio-
nes, en el contexto de una nacién acorde con nuestra memoria
histérica.

La demanda del cumplimento de este derecho por parte de
representantes de pueblos y comunidades, asi como de organi-
zaciones y otros interesados, persiste y es un punto fundamen-
tal de la agenda del Estado mexicano. No atenderla significaria
continuar con ese vacio de trato justo que, contando con un
reconocimiento constitucional en papel, es tan sélo un plantea-
miento demagdégico. l

Por favor, envie sus comentarios sobre esta
publicacion, y posibles contribuciones
para su consideracién a aportes@dplf.org.

Revista de la Fundacién para el Debido Proceso Legal (DPLF) 29



El derecho a la consulta en Mexico:
un derecho negado

Barbara Dolman y Pedro Faro
Integrantes del Centro de Derechos Humanos Fray Bartolomé de Las Casas

INTRODUCCION

as politicas neoliberales tienden a mercantilizar los re-

cursos naturales de los territorios ancestrales donde vi-

ven los pueblos en Chiapas y forman parte de una 16gi-
ca de no reconocimiento de derechos colectivos por parte del
Estado mexicano. Se niega la diversidad de sistemas de vida
que tiene sus raices desde antes de la colonizacién espafiola y
permanece hasta la actualidad. Los territorios indigenas poseen
la biodiversidad mds rica de Chiapas y, por lo tanto, siempre han
atraido una serie de proyectos con intereses nacionales e inter-
nacionales que los gobiernos federal y estatal quieren imponer
en detrimento de la cosmovisién de los pueblos, los derechos
humanos y la proteccién del medio ambiente.

La intencién del gobierno mexicano siempre ha sido la de
generar una politica de asimilacién e integracién a través de la
discriminacién, exclusién e invisibilizacién, aplicando mecanis-
mos de represién, para mantener a raya cualquier manifestacién
de exigencia de derechos y descontento social. Es por ello que
el derecho a la consulta es un estorbo para los gobiernos en la
implementacién de los intereses del sistema de explotacién en
beneficio de los grupos de poder transnacional.

EL DERECHO A LA CONSULTA Y LA AFECTACION
DE LA MINERIA EN CHIAPAS

El reporte del Instituto Fraser ubica a México en el primer lugar
a nivel internacional en el indice de potencial minero. Este re-
porte valora las condiciones administrativas y las politicas pabli-
cas a favor del sector minero en los principales paises producto-
res del mundo!. Actualmente, empresas mineras trasnacionales
tienen en concesién parte del territorio del estado de Chiapas,
la mayoria en la fase de la exploracién, en lugares donde habitan
campesinos y pueblos indigenas.

La minera canadiense Blackfire Exploration LTD ha co-
menzado la extraccién de barita en el municipio de Chicomu-

sa/se/?contenido=34822.

de 2007. Serie C No. 172, pérr. 134.
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selo, en el sur de Chiapas, donde se ha programado tener la
mayor mina de barita del mundo, lo cual afecta directamente
los pueblos que se encuentran en esta regién, quienes fueron
los ultimos en enterarse de los proyectos por ejecutarse en sus
territorios, tal como lo confirma la Delegacion Investigadora
que visité6 Chiapas del 20 al 27 de marzo de 2010. La delega-
ci6én informé que los habitantes locales supieron por primera
vez de los intereses mineros en la regién al percatarse de que
desconocidos estaban recolectando muestras de material pé-
treo de la superficie, en la orilla de los rios, o de la presencia
de camiones propiedad de Blackfire. En este caso, es clara la
negacién del derecho a la consulta, que es una obligacién de
los gobiernos que se encuentra estipulada en el articulo 6 del
Convenio 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo
(OIT), ratificado por México el 5 de septiembre del 1990. Se-
gun este articulo, los Estados deberdn consultar a los pueblos
indigenas mediante procedimientos apropiados y en particular
a través de sus instituciones representativas, cada vez que se
prevean medidas legislativas o administrativas susceptibles de
afectarles directamente.

En el 4mbito internacional, se vuelven cada vez mds insis-
tentes los llamados a que los Estados en la consulta obtengan el
consentimiento libre, previo e informado (CLPI) de las comu-
nidades afectadas, asi como la posibilidad de tener mecanismos
de negacién a los proyectos con los que no estin de acuerdo. Por
ejemplo, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el
Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam, consideré que: “cuando
se trata de planes de desarrollo o de inversién a gran escala que
tendrian un mayor impacto dentro del territorio Saramaka, el
Estado tiene la obligacién, no sélo de consultar a los Saramakas,
sino también debe tener el consentimiento libre, informado y
previo de éstos, segtin sus costumbres y tradiciones™.

De la misma manera, el Relator Especial de las Naciones
Unidas sobre la situacién de los derechos humanos y las liberta-
des fundamentales de los indigenas, se pronuncié sobre las ob-
servaciones del Poder Ejecutivo a la Ley de Consulta aprobada
por el Congreso peruano:

Meéxico, primer lugar mundial en el indice de potencial minero. Comunicado 031/08. Disponible en: http://www.presidencia.gob.mx/pren-

Corte I.D.H., Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de noviembre



El deber de consultar con los pueblos indigenas en re-
lacién con asuntos que les afectan directamente tiene
como objetivo lograr el consentimiento libre, previo e
informado [...] en aquellos casos en que el impacto de
una propuesta o iniciativa sobre el bienestar o derechos
de un pueblo indigena es significativo, el consentimien-
to de la parte indigena, por medio de un acuerdo, no
solamente es el objetivo de la consulta pero también es
una precondicién exigible para la ejecucién de la medida
propuesta [...] de instalacién de actividades de extrac-
cién de recursos naturales dentro de un territorio indi-
gena cuando esas actividades tuviesen impactos sociales,
culturales, ambientales y significativos®.

En la expansién de la mineria en México se ha dado un pro-
ceso de flexibilizacién normativa que vaticina el despojo de los
territorios indigenas. Con la entrada en vigor del Tratado de
Libre Comercio de América del Norte (TLCAN) en 1994, se
dio previamente la reforma del articulo 27 de la Constitucién,
que permitié la venta y arrendamiento de las tierras campesinas
e indigenas a particulares, fueran personas fisicas o juridicas,
como son las empresas mineras. Al mismo tiempo, la Ley Mi-
nera otorga al concesionario de las tierras el derecho a obtener la
expropiacion, la ocupacién temporal y la constitucién de terre-
nos indispensables para llevar a cabo la exploracién, explotacién
y beneficio de minerales®. Lo anterior estd relacionado con la
declaracién de las actividades mineras como acciones de utili-
dad publica, lo que implica que tienen preferencia sobre otros
usos del suelo’. La desproteccién juridica ha significado una
oportunidad provechosa para las empresas, porque se presentan
a las comunidades y pueblos con “derechos” ya adquiridos, lo
que literalmente provoca el saqueo de sus tierras.

El Comité de las Naciones Unidas sobre Derechos Econé-
micos, Sociales y Culturales observé “que las tierras tradiciona-
les de los pueblos indigenas han sido reducidas u ocupadas, sin
su consentimiento, por empresas madereras, mineras y petro-
leras, a costa del ejercicio de su cultura y el equilibrio del eco-
sistema”. El comité recomend6 que los gobiernos “garanticen
la participacién de los pueblos indigenas en las decisiones que
afectan sus vidas [...] y que busquen el consentimiento de los
pueblos indigenas concernidos [...]™.

En el informe de la Comisién de Expertos en Aplicaciones
de Convenios y Recomendaciones sobre el Convenio No. 169,
se considera a la consulta como un desafio fundamental y que es

Bérbara Dolman y Pedro Faro

necesario “incluir disposiciones en la legislacién que requieran
consultas previas como parte del proceso en el que se determina
si se otorgardn concesiones para la explotacién y exploracién de
recursos naturales™.

La Ley Minera en México no establece mecanismos de con-
sulta. Esta situacién violenta tratados internacionales sobre los
derechos a la preservacién de los territorios y recursos naturales
de los pueblos indigenas. Este derecho a la consulta mediante
el CLPI, que en materia de derechos colectivos de los pueblos
indigenas México ha firmado y ratificado, en lugar de respetar
este derecho, ha generado que las empresas mineras se apropien
de las tierras locales con hostigamiento, amenazas y cooptacién.
Por ejemplo, en Chicomuselo, varias organizaciones canadienses
lograron obtener documentos de la compafifa minera Blackfire
que muestran pagos mensuales de 10.000 pesos depositados en la
cuenta personal del presidente municipal bajo el acuerdo de que
el ejido no se levantaria en oposicién a la mina®.

CONCLUSIONES

El consentimiento libre, previo e informado (CLPI) es un ele-
mento fundamental de la capacidad de los pueblos para celebrar
convenios y para ejercitar la soberania, proteger sus territorios
y recursos naturales. Hasta el momento, las experiencias de los
pueblos indigenas con la industria minera, por lo general, han
resultado en la destruccién de su territorio, y han polarizado
las relaciones sociales y las formas de sustento y de vida de las
comunidades. Asimismo, han generando cambios radicales y
abruptos en las culturas regionales, asi como riesgos de salud a
corto y largo plazo, entre otras consecuencias que atentan contra
el derecho a una vida digna.

En Chiapas sobrevive histéricamente un régimen racista y
oligdrquico en el que la violencia institucional emana de la ley:
quienes detentan el poder formal, es decir, quienes son autori-
dad, tienen la posibilidad de legislar a su interés o de violar la ley,
sea esta agraria, laboral, penal y, por supuesto, los instrumentos
internacionales de derechos humanos. Es aqui que el derecho
a la consulta con los mecanismos para garantizar el consenti-
miento previo, libre e informado son desatendidos de manera
deliberada para la implementacién de proyectos que afectan la
vida de los pueblos indigenas. Se privilegian asi los intereses de
los inversionistas nacionales e internacionales, y se niega de fac-
to el derecho a los pueblos a existir como tales, convirtiéndose
en un genocidio sistemdtico. l

Declaracién publica del Relator especial sobre los derechos humanos y libertades fundamentales de los indigenas, James Anaya, sobre la

“Ley del derecho a la consulta a los pueblos indigenas u originarios reconocido en el Convenio No.169 de la Organizacién International de
Trabajo” aprobada por el Congreso de la Republica del Peru. 7 de julio de 2010.

Ley de Mineria 1992, Art. 7 Frac. VII.
Ibid., Art. 6.

ENERV NN

Conclusiones finales del Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales: Colombia. 30/11/2001. E/C. 12/Add. 1/74, en piérr. 12.

7 CEACR. Observacién general. Convenio:C169 Document No. (ilolex): 052009169. Publicacién: 2009.

Fronteras Comunes de Canadd, Consejo de Canadienses, Alerta Minera de Canadd y el Sindicato de Trabajadores Metalirgicos Unidos

de Canadd. Documentos demuestran corrupcién e intimidacién en las actividades en México de la empresa minera Canadiense Blackfire —
Ottawa debe investigar inmediatamente. Boletin de prensa, 18 de diciembre 2009.
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Consulta y pueblos indigenas: el caso de Chile

Jorge Contesse
Director del Centro de Derechos Humanos y profesor asociado de la Universidad Diego Portales

n septiembre de 2009, tras casi dos décadas de discu-

sién en el Parlamento, entré en vigencia en Chile el

Convenio 169 de la OIT. Como es sabido, el convenio
establece una serie de derechos colectivos a favor de los pueblos
indigenas, rompiendo con el paradigma asimilacionista que ani-
maba a su antecesor —el convenio 107, de 1957— y a las politicas
que, consecuentemente, se impulsaban por parte de organismos
internacionales y los propios Estados. Sobre la estructura del
convenio, sus disposiciones y las posibilidades y desafios para
su implementacién se ha escrito mucho —en ningin caso de-
masiado, hay que decirlo— razén por la cual este breve articulo
mirard puntualmente la situacién de Chile y cudles son las pers-
pectivas de implementacién que se abren y los obsticulos que, a
poco tiempo de entrado en vigencia, es posible vislumbrar.

Cuando el pais recuperaba su vida democritica, hacia fi-
nes de la década de 1980, lideres de organizaciones indigenas y
el candidato presidencial que luego seria ungido como primer
presidente de la transicién celebraron un acuerdo mediante el
cual aquéllos daban su apoyo a éste, el que se comprometia a
impulsar una agenda de reconocimiento de los derechos de los
pueblos indigenas. Uno de los puntos centrales de este acuerdo
fue la ratificacién por el Estado del Convenio 169 de la OIT.
Corria el afio 1989 y el convenio era toda una novedad en cuan-
to se reconocia a los pueblos indigenas como sujetos de derecho
colectivo, dando vigencia a los estindares de la consulta previa,
la participacién y la administracién preferente de los recursos
naturales emplazados en territorios indigenas, entre otros’.

Sin embargo, no fue hasta 2008 que el Congreso Nacional
de Chile dio su aprobacién al tratado. Los argumentos sobre la
idea que la nacién chilena es una e indivisible, que un tratado
como éste podia poner en cuestién el cardcter unitario e incluso
la posibilidad de secesién marcaron buena parte del debate par-
lamentario que impidié en reiteradas ocasiones que la promesa
electoral fuese cumplida. Finalmente, se consiguieron los votos
necesarios inclusive cuando, cabe advertirlo, el gobierno de la ex
presidenta Michelle Bachelet quiso ratificarlo con una declara-
cién interpretativa, la cual fue rechazada por la propia OI'T.

Hasta la entrada en vigencia del Convenio 169, la regu-
lacién sobre cuestiones indigenas reposaba sobre la llamada
“Ley indigena” de 1993. El mismo dia que entré en vigencia
el convenio, el 15 de septiembre de 2009, el gobierno publicé

un decreto supremo que reglamentaba la norma sobre parti-
cipacién de dicha ley?. Segin se dice en el decreto referido,
éste tuvo por objeto regular la consulta y participacién de los
pueblos indigenas, reconociendo que las normas del Convenio
169 que se refieren a estas materias —los articulos 6 y 7— ten-
drian vigencia inmediata pero que de todos modos necesitaban
de articulacién interna para su aplicacién. Lo cierto es que
el decreto supremo restringié el dmbito de aplicacién de la
consulta y de la participacién tal como estin prescritas en el
convenio. Asi, por ejemplo, ya desde la definicién de lo que es
la consulta se presentan problemas: el Convenio 169 dispone
la obligacién de los gobiernos de “consultar a los pueblos inte-
resados, mediante procedimientos apropiados y en particular
a través de sus instituciones representativas, cada vez que se
prevean medidas legislativas o administrativas susceptibles de
afectarles directamente”. Pero el decreto chileno dispone que
la consulta es “el procedimiento a través del cual los pueblos in-
digenas interesados, a través de los sistemas que este reglamento di-
seria, pueden expresar su opinia’n acerca de la forma, el momento y
la razdn de determinadas medidas legislativas o administrativas
susceptibles de afectarles directamente y que tengan su origen
en alguno de los 6rganos de la administracién del Estado se-
fialados [...] en este reglamento, mediante un procedimiento
adecuado y a través de sus organizaciones representativas” (art.
2, el destacado es mio).

Para efectos de este breve articulo, cabe llamar la atencién
sobre dos cuestiones en las que el derecho a consulta queda se-
veramente limitado. En primer lugar, y como es posible obser-
var, la reglamentacién chilena sefiala en una misma frase que la
consulta se hace “a través de los sistemas que este reglamento
disefia” lo cual contraria el tenor del convenio. Aunque luego se
dispone que la consulta debe hacerse “mediante procedimientos
apropiados y en particular a través de sus instituciones repre-
sentativas”, siguiendo la frasologia del tratado internacional. Y
el problema es que, analizando el detalle de las disposiciones
reglamentarias, éstas efectivamente disefian un sistema de con-
sulta el cual establece, por ejemplo, plazos para que se lleve a
cabo el procedimiento de consulta (jno més de 60 dias!). Y, por
otro lado, se excluye a los organismos administrativos que mads
interaccién tienen con comunidades y pueblos indigenas, como
son las municipalidades (art. 4).

! Junto con las disposiciones sobre consulta y participacion, el Convenio 169 contempla disposiciones sobre tierras, empleo, seguridad social y

salud, educacién y medios de comunicacién, entre otros.

2 Decreto Supremo No 124 del Ministerio de Planificacién, publicado el 15 de septiembre de 2009.
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En segundo lugar, el convenio no distin-
gue las materias que deben ser sometidas a
consulta de los pueblos indigenas. Su letra es
clara: se debe consultar a los pueblos indigenas
“cada vez que se prevean medidas legislativas
o administrativas susceptibles de afectarles di-
rectamente”. El decreto, en cambio, prescribe
que la consulta procede respecto de “determi-
nadas medidas”. ¢Por qué si el convenio no
distingue le es licito al Estado de Chile hacer-
lo? No hay explicacion al respecto; menos aun,
si éste se ha obligado a cumplir este tratado de
buena fe. De esta manera se va achicando el
dmbito de aplicacién del convenio por una via
enteramente cuestionable, como es la reglamentacién adminis-
trativa.

Como se sabe, uno de los temas m4s sensibles en materia
de derechos de los pueblos indigenas es el de la relacién con
los efectos que los proyectos de inversion y desarrollo provocan
en sus tierras y costumbres. Al respecto, el decreto sefiala que
“los proyectos de inversién en las tierras indigenas o dreas de
desarrollo indigena [...] serdn sometidos a los procedimientos
de consulta o participacién que se contemplan en las respec-
tivas normativas sefioriales” (art. 9), pero ocurre que las leyes
sectoriales chilenas se caracterizan por no tener normas sobre
consulta o participacién de pueblos indigenas. Se da la posibi-
lidad, con todo, para que la autoridad aplique las normas sobre
consulta, pero ello es facultativo y ademis el proceso de consulta
debe quedar “concluido en un plazo méximo de noventa dias” ni
siquiera contado desde la dltima gestién que se haga, sino desde
“la primera presentacién que se haga relativa al proyecto”. La
préctica demuestra que los procesos de consulta dependen de
muchas variables, y no es sensato someterlos a plazos fijos.

En el 4mbito judicial, destacan algunas sentencias que se
han dictado en el afio que lleva de vigencia el Convenio 169 en
Chile. En el primer caso, la Corte de Apelaciones de Temuco
dio plena vigencia a las normas sobre consulta, trayendo a co-
lacién el fallo del Tribunal Constitucional que declaré los arti-
culos 6 y 7 como autoejecutables®, esto es, que no requerian de
desarrollo normativo, y cuestionando el Decreto Supremo 124
por contravenir lo estipulado en el convenio. El razonamiento
del tribunal fue simple y claro: los Estados no pueden incumplir
sus obligaciones internacionales —en este caso, el convenio—

3 Sentencia del Tribunal Constitucional Rol 1050/2008.

Como se sabe, uno de los
temas mads sensibles en
materia de derechos de
los pueblos indigenas es
el de la relacién con los
efectos que los proyectos
de inversién y desarrollo
provocan en sus tierras y

costumbres.

aduciendo su derecho interno, o sea el decreto
supremo*. Pero la Corte Suprema revocé pos-
teriormente la sentencia argumentando que la
consulta a los pueblos indigenas se sujeta a las
normas sobre participacién ambiental de la ley
nacional, lo que estd en tensién con el manda-
to de la Convencién de Viena sobre derecho
de los tratados, que obliga a los Estados a so-
meter su accién a las normas internacionales
por sobre las de su derecho doméstico.

En el mismo sentido se pronuncié la Cor-
te de Apelaciones de Puerto Montt, reforzan-
do un punto importante que ha dado lugar a
debate, cual es, que el derecho de participacién
que se consagra en la legislacién ambiental es diferente al dere-
cho de consulta y participacién contenidos en el Convenio 169°
y que, por lo mismo, no corresponde supeditar, como lo hizo la
Corte Suprema, las normas del convenio al derecho interno chi-
leno. Por su parte, la Corte de Apelaciones de Valdivia también
dio lugar a una reclamacién judicial que impugné la calificacién
ambiental que se hizo de un proyecto sin consulta de las co-
munidades indigenas afectadas, dando aplicacién al Convenio
169°. Y, por ultimo, la Corte de Apelaciones de Concepcién
también invocé el convenio para cuestionar la tala de drboles
sagrados realizada sin consulta a las comunidades indigenas’.
En estos tltimos, al momento de escribir estds paginas, la Corte
Suprema atin no revisaba las sentencias.

Es notable el trabajo que han hecho las cortes de apelacio-
nes del sur del pais aunque la Corte Suprema no ha estado a la
altura de las exigencias que impone el deber de implementar el
Convenio 169.

De esta manera, a poco tiempo de la entrada en vigencia
de este tratado internacional en Chile se aprecian sefiales que
apuntan en direcciones distintas. En algunos casos, la respuesta
judicial en primeras instancias muestra francos avances. Pero a
nivel de la reglamentacién, el Estado sigue en deuda ya que no
puede aplicarse correctamente el convenio por medio de normas
que restringen el alcance y 4mbito de aplicacién del derecho a
consulta. Falta mucho ain para tener una visién comprehensiva,
pero si puede observarse que, en menos de un afio, el Convenio
169 ha producido cambios que van desde la articulacién norma-
tiva hasta una sensibilizacién del tema distinta a como existia
hasta antes de su entrada en vigor. B

4 Sentencia de la Corte de Apelaciones de Temuco, Rol 1705/2009, cons. 7°.
5 Sentencia de la Corte de Apelaciones de Puerto Montt, Rol 36/2010, cons. 9°.

¢ Sentencia de la Corte de Apelaciones de Valdivia, Rol 243/2010.

7 Sentencia de la Corte de Apelaciones de Concepcién, Rol 289/2010.
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La paradoja de la consulta previa en Colombia

César Rodriguez Garavito
Director del Programa de Justicia Global y Derechos Humanos de la Universidad de los Andes y miembro fundador de Dejusticia

Natalia Orduz Salinas
Investigadora de Dejusticia

n el tema de la consulta previa a grupos étnicos, el caso

colombiano presenta una marcada paradoja. Por un lado,

el derecho y jurisprudencia constitucionales han avanza-
do notablemente en la proteccién del derecho a la consulta y, de
hecho, constituyen uno de los marcos juridicos mds interesantes
sobre el tema en el 4mbito latinoamericano y global. Por otro
lado, sin embargo, el contexto socioeconémico en el que ocurren
las consultas —en el que se mezcla la violencia politica con la ex-
pansién de las economias extractivas— presenta desafios practi-
cos formidables para hacer realidad ese marco juridico.

En esta nota intentamos captar los dos lados de esta situa-
cién paradéjica, con base en trabajos de investigacién y acompa-
fiamiento juridico en casos de consulta previa. Comenzamos por
describir brevemente el contexto socioeconémico de la consulta,
para luego pasar a sintetizar los avances juridicos. Cerramos el
articulo con una mirada prospectiva sobre los retos clave de la
regulacién y la prictica de la consulta en Colombia.

Antes de comenzar, es importante aclarar que uno de los
avances centrales de la proteccién del derecho a la consulta en
Colombia consiste en que la Constitucién y la jurisprudencia lo
extienden no sélo a los pueblos indigenas sino a las comunida-
des afrodescendientes. Sin embargo, por razones de espacio y en
virtud del foco de este nimero de Aportes, nos centraremos en
la consulta a los pueblos indigenas!.

EL CONTEXTO DE LA CONSULTA EN COLOMBIA

Colombia tiene, segn datos oficiales, 87 pueblos indigenas, que
constituyen el 3,3% de la poblacién nacional. Se trata de pueblos
pequefios, pero de una gran riqueza cultural: en la actualidad hay
64 lenguas diferentes. Sin embargo, como lo dijo tras su visita al
pais en 2009 el Relator Especial de las Naciones Unidas para los
pueblos indigenas, James Anaya, su situacién es “grave, critica y
profundamente preocupante”. Para la muestra, algunas cifras: se-
gun la Vicepresidencia de la Republica, entre 2002 y 2008 fueron
asesinados 1240 indigenas. Segin la Organizacién Indigena de
Colombia (ONIC), entre 2002 y 2009 fueron desplazados for-
zosamente de sus territorios 74.000 indigenas, una tasa mucho
mayor que el resto de la poblacién. El resultado es una verdadera
emergencia humanitaria que ha puesto a cerca de la tercera parte

1

de los pueblos en peligro de extincion: hay 32 pueblos que tienen
menos de 500 personas, incluyendo 18 que tienen menos de 200
miembros y 10 que quedan con menos de 100.

La situacion es el resultado de una combinacién de dos fac-
tores centrales. Primero, el conflicto armado ha golpeado a los
pueblos indigenas con particular fuerza y rapidez, sobre todo en
los ultimos 15 afios. Tanto los actores armados ilegales —guerri-
llas, paramilitares y bandas mafiosas en combinaciones diver-
sas— como los gobiernos y las fuerzas armadas han desatendido
la declaracién de neutralidad de los pueblos frente al conflicto.
Al ocupar sus territorios y exigir su colaboracién en la lucha
con los demis actores del conflicto, han traido la dindmica de la
guerra y, con ella, las violaciones de derechos humanos reflejadas
por las cifras mencionadas.

Segundo, el conflicto estd entrelazado con la disputa por
tierras ricas en recursos naturales o corredores estratégicos para
el narcotrafico, que coinciden parcialmente con los territorios
titulados o ancestrales de los pueblos indigenas. Los riesgos de
esta sobreposicién espacial han aumentado exponencialmente
en los dltimos afios, a medida que Colombia ha girado hacia
una economia extractiva, en la que la explotacién de minerales y
construccién de megaproyectos de infraestructura han multipli-
cado los casos de disputa por los territorios indigenas.

Este es el contexto en el que se realizan los procesos de con-
sulta previa en Colombia. La presencia e intimidacién de actores
armados es, por tanto, un factor que dificulta la participacién libre
de los pueblos y comunidades indigenas. Por ejemplo, el proceso
de consulta para el llenado de la represa de Urrd en el norte del
pais tuvo como telén de fondo los hostigamientos permanentes
de paramilitares y guerrilla a las comunidades embera katio, que
desembocaron en asesinatos de lideres que se oponian al proyecto.
Y existen numerosos casos —como los de los pueblos de la Sierra
Nevada de Santa Marta—en los que las comunidades con las que
se deberia consultar han sido victimas de desplazamiento forzado
y, por ello, estin ausentes del territorio o profundamente debi-
litadas al momento de ejercer ese derecho. Si a esto se suman
las condiciones de extrema marginacién socioeconémica de los
pueblos indigenas, se entienden los retos de garantizar la consulta
y el consentimiento verdaderamente previos, libres e informados
en medio de un contexto tan adverso.

Sobre la consulta previa a comunidades negras, véase César Rodriguez Garavito, Tatiana Alfonso e Isabel Cavelier. Raza y derechos humanos:

informe sobre discriminacion racial y derechos de la poblacion afrocolombiana. Bogota: Observatorio de Discriminacién Racial, 2009.
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EL MARCO JURIDICO DE LA CONSULTA

La Constitucién de 1991 marcé un hito en el reconocimiento
juridico de los pueblos indigenas. Hasta entonces, se aplicaba
una ley decimondnica que tenia como objetivo gobernar a los
‘salvajes’ que se fueran ‘reduciendo a la vida civilizada'. La nueva
Constitucién declaré al pais como una repiblica pluralista que
reconoce y protege la diversidad étnica y cultural. Simultinea-
mente, el Estado ratificé el Convenio 169 de la OIT que fija el
derecho de los pueblos indigenas y tribales (lo que en Colombia
incluye a las comunidades negras) a controlar su territorio, sus
instituciones y su propio desarrollo.

La Constitucién y el Convenio 169 prevén la participacién
de estos pueblos cuando se planeen proyectos de aprovecha-
miento econémico de recursos en sus territorios o cuando se
van a expedir leyes que los afecten. Aunque el convenio esta-
blece algunas reglas para la realizacién de la consulta —que debe
ser previa, de buena fe, con autoridades indigenas legitimas y
respetando los usos y costumbres de los pueblos—, no establece
los detalles del procedimiento. Corresponde a la ley nacional
establecer estos detalles.

En Colombia, sin embargo, el Congreso no ha regulado
con detenimiento estos asuntos. Ademds, la normatividad ad-
ministrativa existente (Decreto 1320 de 1998) es profundamen-
te deficiente, hasta el punto que la Corte Constitucional la ha
inaplicado por inconstitucional.

Estos vacios han sido llenados por la jurisprudencia de la Corte
Constitucional, que ha consolidado algunas reglas para la consulta
previa, ha protegido el derecho a la consulta en casos concretos y ha
declarado inconstitucionales leyes expedidas sin el cumplimiento
del requisito de la consulta. A pesar de algunos vaivenes, la linea ju-
risprudencial de la Corte Constitucional ha establecido claramente
la consulta como un derecho fundamental que puede ser protegido
mediante la accién judicial de amparo (tutela) y ha seguido de cerca
los lineamientos del Convenio 169.

Algunas sentencias fundamentales de esta jurisprudencia
son la T-652 de 1998 (que indemnizé a los embera katio afec-
tados por la represa de Urrd), la SU-039 de 1997 (que protegié
el derecho a la consulta del pueblo u'wa), la C-030 de 1998
(que declaré inconstitucional la Ley Forestal por no haber sido
consultada con los pueblos indigenas y las comunidades negras)
y la C-175 de 2009 (que declar6 inexequible el Estatuto de
Desarrollo Rural por la misma razén). De esta forma, la Corte
Constitucional colombiana ha hecho uno de los aportes funda-
mentales del constitucionalismo comparado a la intepretacién y
desarrollo juridicos del contenido del derecho a la consulta.

Esto no significa, sin embargo, que la jurisprudencia no
haya tenido vacios y limitaciones. Por ejemplo, la Corte Cons-
titucional ha tendido a ordenar procesos de consulta demasiado
rapidos. Y, como sucedié en el caso Urrd, ha ordenado medidas
de indemnizacién monetaria que han sido contraproducentes
para las comunidades afectadas.

César Rodriguez Garavito y Natalia Orduz Salinas

EL AVANCE MAS RECIENTE: EL DERECHO AL
CONSENTIMIENTO PREVIO, LIBRE E INFORMADO

La posicién mis reciente de la Corte Constitucional con respec-
to a la decisién final sobre la viabilidad de proyectos que afecten
a pueblos indigenas implica un avance interesante hacia los es-
tindares internacionales mds protectores (como los de la Decla-
racién de las Naciones Unidas sobre los pueblos indigenas).

Hasta hace poco, la Corte Constitucional habia protegido
los estindares procedimentales de la consulta previa, pero habia
dejado en cabeza del gobierno, en todos los casos, la decision
final sobre la viabilidad del proyecto, que debia tomarse ‘sin ar-
bitrariedad y sin autoritarismo’, como ordené en los conocidos
casos de los embera katio del Alto Sind con la represa Urrd y
con el proyecto petrolero de la Occidental Petroleum en terri-
torio U'wa.

No obstante, en 2009 (sentencia T-769 de 2009), en un
caso relativo al proyecto Mandé Norte de exploracién y explo-
tacién de cobre y otros minerales por parte de la empresa Muriel
Mining, el tribunal declaré que, cuando se trate de proyectos
con repercusiones particularmente graves sobre pueblos indi-
genas o comunidades negras se requiere el consentimiento libre,
previo e informado de éstos. Adoptando explicitamente el es-
tindar fijado por la Corte Interamericana en el Caso del Pueblo
Saramaka Vs. Surinam, el tribunal ordené suspender el proyecto
por violacién del derecho a la consulta.

DOS RETOS

En vista de este contexto socieconémico y este marco juridico,
los préximos afios serdn determinantes para la suerte del dere-
cho a la consulta y el consentimiento, y para el destino de los
pueblos indigenas cuya supervivencia depende, en parte, de él.
Destacamos dos retos como conclusién.

Primero, desde el punto de vista social y econémico, el giro
explicito de la politica econémica hacia la mineria implica la
multiplicacién de potenciales conflictos alrededor de la consulta
en casos de explotacién de recursos naturales. La falta de una le-
gislacion clara y protectora del derecho a la consulta, por tanto,
serd un vacio mds visible y urgente en los préximos afios. Serd
muy importante, en este sentido, la posicién del nuevo gobierno
en relacién con la regulacién de la consulta.

Segundo, la Corte Constitucional y los jueces seguirdn
siendo fundamentales en este tema. En los casos que sigue re-
cibiendo y que probablemente aumentardn, el tribunal decidird
el alcance de la consulta y desarrollara el avance fundamental de
la sentencia T-769 de 2009 sobre el consentimiento previo, libre
e informado. El reto institucional y juridico adicional consistird
en extender la jurisprudencia de la Corte Constitucional a las
decisiones de otros jueces y funcionarios publicos, que se han
mantenido ajenos, en buena parte, a los estindares protectores
del derecho a la consulta. H
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