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INTRODUCCION

Durante la ultima década, el numero e intensidad de los conflictos sociales en América Latina ha
aumentado considerablemente y ha amenazado la gobernabilidad democratica y la estabilidad
de varios paises del continente americano. Si bien las causas de estos conflictos varian, una
parte significativa de ellos —probablemente los mas notorios— esta asociada con el manejoy la
explotacién de los recursos naturales, asi como con la realizacion de obras de infraestructura.
Estos conflictos sacan a la luz las tensiones existentes entre los diversos actores involucrados
en los mismos y enfrentan dos maneras de entender el desarrollo: la de los Estados, que
alientan lainversion privada, como expresion de su deber de promover el desarrollo, tal como se
encuentra consagrado en varias constituciones latinoamericanas’; y la de los pueblos indigenas
y su derecho a usar y gozar de sus tierras, protegiéndolas y gestionandolas de acuerdo con su
cosmovision y bajo la proteccion constitucional’.

Como ejemplo de la conflictividad social se puede resaltar que en junio de 2009 este tipo de
tensiones llevaron a serios disturbios en la ciudad de Bagua, Peru, donde pueblos indigenas y
fuerzas de policia se enfrentaron violentamente dejando como resultado 33 muertos’. El
conflicto se inicié cuando las comunidades indigenas protestaron por la regulacion, por decretos
del Ejecutivo, de materias que a su juicio los afectaban y les negaban el derecho a ser
consultadas antes de su aprobacion. El caso de Bagua demostré que las disputas sobre los
recursos naturales pueden llevar a una crisis nacional y tener un impacto importante en la
estabilidad democratica de un pais.

A través de sus actividades en la region, el Programa de Industrias Extractivas de la
Confederacion Internacional Oxfam en Sudamérica y la Fundacion para el Debido Proceso
Legal (DPLF por sus siglas en inglés) han podido constatar que estas tensiones son un
problema cada vez mayor no solo en el Peru sino en todo el continente. Igualmente, son
conscientes de la necesidad de promover y difundir informacién sobre el marco juridico
internacional y los desarrollos recientes producidos en los ordenamientos juridicos
internacionales (Naciones Unidas, Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos
Humanos, Organizacion Internacional del Trabajo, entre otros), los cuales deben ser tomados
en cuenta en cualquier discusion seria sobre estos temas. Asimismo, debido a la falta de
confianza en las instituciones, existe una sub utilizacion de los mecanismos institucionales
disponibles a nivel nacional e internacional —incluidos los mecanismos judiciales— y un uso
excesivo de la protesta social y otros mecanismos de presion, a veces violentos.

' En las constituciones de los cuatro paises andinos comprendidos en este informe se asigna al Estado el deber de adoptar politicas
generales de desarrollo econémico y social y politicas sobre los recursos naturales y el medio ambiente. Los gobiernos de los cuatro
paises deben planificar el desarrollo y adoptar los correspondientes planes de desarrollo. Al respecto, ver: Constitucién Politica de Bolivia
(2009), articulos 298, 300, 302, 306, 308, 406; Constitucién Politica de Colombia (1991), articulos 65, 80, 305, 311, 319, 334, 339;
Constitucién Politica de Ecuador (2008), articulos 3, 275, 277, 279, 337, 395; Constitucién Politica del Pert (1993), articulos 44, 58, 66,
67,88, 192.

? Al respecto, ver: Constitucion Politica de Bolivia (2009): articulo 304: “Las autonomias indigena originario campesinas podran ejercer
[...] competencias exclusivas”. Constitucion Politica de Colombia (1991): articulo 287: Los territorios indigenas, en tanto entidades
territoriales, “gozan de autonomia para la gestion de sus intereses” y tendran derecho a gobernarse por autoridades propias. Constitucién
Politica de Ecuador (2008): articulo 57: Alas comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas se les reconocen y garantizan
varios derechos colectivos, entre ellos, a desarrollar y fortalecer su identidad, sus tradiciones ancestrales y sus formas de organizacion
social; a la propiedad imprescriptible de sus tierras comunitarias; a crear, desarrollar, aplicar y practicar su derecho propio; a conservar
sus propias formas de ejercicio de la autoridad; articulo 59: “Se reconocen los derechos colectivos de los pueblos montubios (...)".
Constitucion Politica de Perti (1993): articulo 89: Las comunidades campesina y nativas “[s]Jon autbnomas en su organizacion, en el
trabajo comunal y en el uso y la libre disposicion de sus tierras, asi como en lo econémico y administrativo, dentro del marco que la ley
establece”.

* Informe del Relator Especial sobre la situacién de los derechos humanos vy las libertades fundamentales de los indigenas, Sr. James
Anaya, Doc. A/HRC/12/34/Add.8, 18 de agosto de 2009. Observaciones sobre la situacién de los pueblos indigenas de la Amazonia y los
sucesos del 5 de junio y dias posteriores en las provincias de Bagua y Utcubamba, Peru, parr. 21.
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Un tema central en las disputas por la tierra y los recursos naturales es el derecho a la consulta y
al consentimiento previo, libre e informado de los pueblos indigenas y tribales. El debate sobre
el contenido y alcance de este derecho surge debido a que muchas de las actividades
extractivas o de desarrollo autorizadas o implementadas por los Estados se llevan a cabo en
territorios indigenas, en innumerables ocasiones, sin la realizacién de un proceso previo de
consulta o sin el logro de un acuerdo previo con las comunidades afectadas.

La Region Andina, por su riqueza natural y por la gran cantidad de comunidades indigenas,
campesinas o nacionalidades que habitan en ella, representa un ejemplo claro de la necesidad
de buscar caminos alternativos que lleven a una efectiva proteccién de los derechos de dichos
pueblos y del medio ambiente en el que habitan. Los pueblos indigenas y las comunidades que
viven en esta region se encuentran en una preocupante situacion de pobreza, marginalidad y
exclusion de la sociedad, que persiste a pesar de los grandes avances logrados en el
reconocimiento constitucional y legal de sus derechos. La realidad econémica, social y cultural
de estos pueblos carece de progresos significativos.

La extraccién de recursos naturales en tierras habitadas por pueblos indigenas podria
convertirse en un elemento clave para el desarrollo socio-econdmico de estos territorios. Sin
embargo, esto no sucede en la mayoria de casos. Menos cuando los miembros de los pueblos
indigenas de la Regién Andina se encuentran ante la realidad de proyectos que ya estan en
ejecucion o préximos a ejecutarse en sus tierras o deben enfrentarse a numerosas dificultades
para acceder a informacion sobre el proyecto y sus consecuencias o sobre la empresa que lo
ejecuta, lo que se suma a los obstaculos de idioma y falta de conocimiento de los mecanismos
juridicos de proteccién de sus derechos, asi como a la imposibilidad factica de participar en la
toma de decisiones sobre sus tierras. Esta problematica se ve agravada por el retraso histoérico
en el reconocimiento legal, titulacion y demarcacién de sus tierras, lo que los pone en una
situacion de extrema vulnerabilidad y falta de poder frente al Estado mismo y frente a las
empresas que llegan a sus territorios con contratos de concesion avalados por los gobiernos.

La falta de respeto y garantia de los derechos de los pueblos indigenas y particularmente la
vulneracion del derecho a la propiedad comunal han provocado un fuerte incremento de los
conflictos sociales y una marcada polarizacién de los diferentes actores involucrados. Debemos
reconocer que en la ultima década se han abierto algunos espacios de dialogo y canales de
participacion en los paises de la Regiéon Andina, que han permitido reivindicaciones importantes
de los derechos colectivos. Sin embargo, muchas veces estos canales han sido cerrados
subitamente por el poder politico para “resolver” los conflictos de forma unilateral, lo que en la
practica ha implicado negar los avances logrados mediante el respeto y la busqueda de
consensos entre las partes.

Desde septiembre de 2007, en el marco de la Comunidad Andina integrada por los cuatro paises
en estudio, se ha formado el Consejo Consultivo de los Pueblos Indigenas de la Comunidad,
como un 6rgano de asesoria en los aspectos politicos, culturales, sociales y econémicos de la
integracion subregional, en tanto afecten a los pueblos indigenas. El Consejo esta integrado por
un delegado indigena de cada Estado, elegido entre aquellos de mayor rango de las
organizaciones indigenas nacionales, de conformidad con los procedimientos que deben ser
establecidos en el ambito nacional. Instancias de participacion e intercambio de experiencias
—buenas y malas— en la implementacion del derecho a la consulta en distintos paises son
esenciales para lograr cambios sélidos. Recientemente, la presidenta del Consejo, la peruana
Marleni Canalis, present6 un informe titulado En defensa propia. Pueblos indigenas de Per,
que ha brindado importantes insumos para el enriquecimiento del debate.

Oxfam solicité a DPLF la elaboracion de un informe que, partiendo del derecho internacional de
los derechos humanos, analizara la situaciéon actual del derecho a la consulta en cuatro paises
de la Region Andina (Bolivia, Colombia, Ecuador y Peru). El presente estudio es el resultado de
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dicha solicitud y tiene como obijetivo principal ser un insumo que promueva el debate sobre el
derecho a la consulta y al consentimiento, su contenido y alcance, su realidad y la necesidad
urgente de contar con mecanismos para que los pueblos indigenas y tribales no solo sean
participes de las decisiones que afectan sus derechos sino artifices de su progreso como
propietarios reales y—en muchas ocasiones— ancestrales de las tierras donde habitan.

La Primera Parte del informe contiene un resumen de las principales regulaciones
internacionales que surgen de los distintos organismos internacionales con competencia para
conocer y pronunciarse sobre esta tematica, regulaciones que provienen de diferentes 6rganos
en forma coincidente, lo que refuerza su validez nacional e internacional. La Segunda Parte
contiene un analisis juridico-factico de los cuatro paises de la Region Andina que resalta tanto
los avances que se han producido a nivel constitucional, legal o jurisdiccional, como los
retrocesos que se ejemplifican con algunos de los casos emblematicos que han tenido
resonancia nacional e internacional. Por ultimo, la Tercera Parte contiene una serie de
recomendaciones especificamente disefiadas para cada uno de los actores involucrados.

El presente informe fue coordinado por Katya Salazar, directora ejecutiva de DPLF; la
investigacion y la elaboracion del mismo estuvieron a cargo de Alejandra Gonza, abogada
especialista en derecho internacional de los derechos humanos y consultora de DPLF. Maria
Clara Galvis, especialista en derecho internacional de los derechos humanos y consultora
senior de DPLF, trabajoé con la autora en aspectos de fondo del informe y se encargé de la
edicion final del texto. DPLF agradece los valiosos comentarios de Thomas Antkowiak, Javier
Aroca, Rocio Avila, Javier La Rosa, Ramiro Orias, Ariel Pérez Castellén, Cesar Rodriguez
Garavito, Juan Carlos Ruiz Molleda, Keith Slack, Vinicio Villalba y Jaime Vintimilla Saldafia.

Debido a que nos encontramos en un momento histérico de debate critico en materia de
derecho a la consulta y al consentimiento previo, libre e informado, esperamos que el presente
informe pueda contribuir al disefio de los mecanismos apropiados para avanzar en el respeto y
garantia de los derechos de los pueblos indigenas de la Region Andina.
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PRIMERA PARTE

El derecho a la consulta previa y las
regulaciones internacionales

INTRODUCCION

Los Estados de la Regidén Andina cuentan con sdlidos estandares internacionales en materia de
derecho a la consulta como consecuencia de la ratificacion de instrumentos internacionales de
proteccion de derechos humanos, especificamente de aquellos que abordan los derechos de
los pueblos indigenas. Dichos estandares se transforman no solo en una guia que puede
iluminar el camino a seguir para lograr hacer realidad el derecho a la consulta en los territorios
indigenas, sino en obligaciones internacionales vinculantes que pueden hacer incurrir a los
Estados —como ya ha ocurrido—" en responsabilidad internacional por incumplimiento de sus
obligaciones de respeto y garantia de los derechos internacionalmente protegidos de los
miembros de los pueblos indigenas y tribales.

Bolivia, Colombia, Ecuador y Peru poseen similar vinculo con el derecho internacional de los
derechos humanos. En el ambito regional han ratificado la Carta de la Organizacion de Estados
Americanos (en adelante OEA), bajo cuyo marco posteriormente se cred la Comision
Interamericana de Derechos Humanos (en adelante CIDH), que tiene competencia, entre otros
aspectos, para conocer de violaciones de derechos humanos cometidas en las jurisdicciones
estatales y para emitir recomendaciones en caso de encontrar que dichas violaciones han
ocurrido y que el Estado es responsable. Asimismo, han aprobado el catadlogo de derechos
consagrados en la Declaracion Americana sobre Derechos y Deberes del Hombre (en adelante
Declaracion Americana). Mas aun, todos los Estados analizados en el presente informe
ratificaron la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y aceptaron la jurisdiccion
contenciosa de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante Corte IDH) para
conocer asuntos que surgen del incumplimiento de las obligaciones que emanan de la
Convencion Americana. Las decisiones y pronunciamientos de ambos 6rganos son de
particular relevancia para la Regién Andina, especialmente aquellos relacionados con los
derechos de los pueblos indigenas y el derecho a la consulta previa.

Por otra parte, los cuatro paises de la Region Andina analizados en el presente informe han
ratificado el Convenio N° 169 de la OIT sobre Pueblos Indigenas y Tribales® (en adelante
Convenio N° 169 de la OIT), que contempla, entre otros, el derecho a la consulta previa;
asimismo, cuentan con sendos pronunciamientos de la Comision de Expertos en Aplicacion de
Convenios y Recomendaciones de la OIT (CEACR).

Ademas, en el ambito universal, todos los Estados de la Region Andina aprobaron la
Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas (en adelante
Declaracion de Naciones Unidas), adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el

“ La Corte Interamericana de Derechos Humanos declard la responsabilidad internacional del Estado de Suriname, entre otros hechos,
por haber restringido indebidamente el derecho a la propiedad comunitaria del pueblo Saramaka al otorgar una concesién para la
explotacion de madera en territorio saramaka sin previa consulta activa con el pueblo.

° Organizacién Internacional del Trabajo, Convenio N° 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales (en adelante Convenio N° 169 de la OIT),
disponible en: http://www.ilo.org/ilolex/spanish/convdisp1.htm
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13 de septiembre de 2007° y ratificaron el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(PIDCP), la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacion Racial (CERD) y el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales (PIDESC). Por ello, son importantes los pronunciamientos emitidos por el Comité de
Derechos Humanos de las Naciones Unidas (Comité de Derechos Humanos), el Comité para la
Eliminacién de la Discriminacion Racial (CEDR), el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales (CDESC), el Relator Especial de las Naciones Unidas sobre los Derechos
Humanos y las Libertades Fundamentales de los Indigenas y, por ultimo, las recomendaciones
del Foro Permanente para las Cuestiones Indigenas de las Naciones Unidas (Foro
Permanente)’.

Finalmente, los sistemas juridicos de Bolivia, Colombia y Peru han elevado a rango
constitucional los tratados internacionales en materia de derechos humanos, y el de Ecuador, a
rango de ley. Los cuatros paises cuentan con fallos de sus respectivos tribunales
constitucionales que —mas alla de la decision en el caso concreto— reconocen la Declaracién
de Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas como fuente para interpretar
las obligaciones del Estado. En Bolivia la Declaracion tiene rango de ley.

Cabe mencionar que la Corte Interamericana en su jurisprudencia ha realizado un analisis e
interpretacion extensivos de la Convencion Americana, tanto en si misma como a la luz de todos
los instrumentos internacionales de derechos humanos mencionados anteriormente®. En
diversos casos relacionados con los derechos de los pueblos indigenas y tribales sobre sus
tierras, la Corte Interamericana ha establecido un marco juridico aplicable a los conflictos que
surgen entre los Estados y las comunidades indigenas o tribales debido a las concesiones
otorgadas por los gobiernos para la extraccion y explotacién de recursos naturales en los
territorios indigenas®’. Recientemente, la CIDH present6 una demanda ante la Corte
Interamericana contra Ecuador, en la que cuestioné internacionalmente la falta de proteccion
del derecho a la consulta previa y solicitd en diversas oportunidades medidas provisionales'
ante dicho tribunal, cuando las cautelares emitidas por ella no fueron efectivas.

Ademas, la CIDH sigue elaborando informes de admisibilidad y de fondo en casos concretos
relacionados con los derechos de los pueblos indigenas', adoptando medidas cautelares en las

° Aunque Colombia, como se explicara mas adelante, inicialmente se abstuvo de aprobar esta Declaracion, posteriormente rectifico la
expresién de su voluntad internacional y decidié aprobarla.

" Para un anlisis detallado de los mecanismos, ver: Justicia Global, La consulta previa a pueblos indigenas: los estandares del derecho
internacional, Ediciones Uniandes, Bogota, 2009.

° DPLF/IDL/Seattle University School of Law, El derecho a la consulta de los pueblos indigenas en Pert, 2010.

° Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Xékmok Kések vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de agosto de
2010. Serie C No. 214; 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; Caso del pueblo Saramaka vs. Surinam. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de noviembre de 2007. Serie C No. 172; Caso Comunidad Indigena
Sawhoyamaxa vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de 2006. Serie C No. 146; Caso de la
Comunidad Moiwana vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 15 de junio de 2005. Serie C
No. 124; Caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay. Fondo Reparaciones y Costas. Sentencia de 17 de junio de 2005. Serie C
No. 125y Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni. Sentencia de 31 de agosto de 2001. Serie C No. 79.

" Ver, por ejemplo, las decisiones de la Corte Interamericana en las que este Tribunal ha adoptado o rechazado medidas de proteccién en
los siguientes casos: Asunto Cuatro Comunidades Indigenas Ngbbe y sus Miembros respecto de Panama (este caso ya fue admitido y se
encuentra pendiente de decision de fondo ante la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, en adelante CIDH); Asunto del
pueblo Indigena Sarayaku respecto de Ecuador (recientemente la CIDH presenté la demanda en este caso ante la Corte
Interamericana); Asunto del pueblo Indigena Kankuamo respecto de Colombia y Asunto Comunidades del Jiguamiandé y del Curbaradé
respecto de Colombia.

""Ver, por ejemplo: CIDH, Informe 75/09. Peticién 286-08. Admisibilidad. Comunidad Indigena Ngébe y sus miembros en el Valle del Rio
Changuinola. Panama, 5 de agosto de 2009; Informe 40/04. Fondo. Caso 12.052. Comunidades Indigenas Mayas del Distrito de Toledo.
Belice, 12 de octubre de 2004 y Caso 11.140. Mary y Carrie Dann. Estados Unidos, 27 de diciembre de 2002.

" Ver, por ejemplo: MC 260-07 a favor de las Comunidades del pueblo Maya (Sipakapense y Mam) de los municipios de Sipacapay San
Miguel Ixtahuacan en el Departamento de San Marcos, Guatemala, mediante las cuales se ordend al Estado de Guatemala suspender
las actividades mineras, disponible en: http://www.cidh.oas.org/medidas/2010.sp.htm

** CIDH, Informe Anual 2009, Volumen II: Informe Anual de la Relatoria Especial para la Libertad de Expresion, Capitulo IV, acapite 2,
“Acceso a lainformacion y derecho a la consulta de los pueblos indigenas”.
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que ordena al Estado suspender proyectos en ejecucion’, realizando informes tematicos'” o
sobre un pais determinado™, asi como llevando a cabo audiencias publicas y visitas in loco en
las que recaba informacion sustancial que le servira de base para profundizar estos temas en
futuros informes. Asimismo, debemos mencionar que en el Sistema Interamericano de
Proteccion de Derechos Humanos se esta debatiendo actualmente un proyecto de Declaracion
Americana de Derechos de los Pueblos Indigenas™.

Del andlisis integral del marco normativo internacional resefiado surge una regulacion clara que
los Estados deben seguir en materia de derecho a la consulta previa. Teniendo en cuenta la
situacién actual de este derecho en los paises de la Region Andina analizados en este informe,
en este capitulo se resefan los elementos mas importantes para la efectiva proteccion del
mismo.

" CIDH, Informe de Bolivia 2007, Acceso a la Justicia e Inclusién Social: el camino hacia el fortalecimiento de la democracia en Bolivia,
Capitulo V. C.

** Puede consultarse en: http://www.oas.org/OASpage/Events/default_ ENG.asp?eve_code=11 (consultado el 6 de mayo de 2010).
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Regulaciones internacionales

A. EIl concepto de pueblos indigenas y tribales es amplio e
inclusivo

Los pueblos indigenas y tribales de la Region Andina, como los de todo el mundo, poseen una
diversidad dificil de catalogar en un concepto. Apesar de no ser deseable ni existir una definiciéon
universal o un acuerdo internacional en cuanto al término “pueblos”, los instrumentos
internacionales de derechos humanos y las interpretaciones realizadas por los érganos de
supervision y control han adoptado una descripcién amplia de los sujetos que pretenden
proteger”®, que alcanza, en la practica, ademas de los pueblos indigenas y tribales, a las
comunidades afrodescendientes y alas minorias campesinas o rurales.

Existen diferencias terminolégicas en los diferentes paises para nombrar a los pueblos
indigenas y tribales o a las comunidades campesinas o rurales que necesitan proteccion de sus
derechos. No es comun que los Estados cuenten con censos inclusivos o diferenciados sobre
los pueblos indigenas o las comunidades campesinas o rurales. Aunque en la Regién Andina
esta tendencia va cambiando y existe un mayor reconocimiento legal de los pueblos y en
algunos censos mas recientes se ha sistematizado la informacion sobre las comunidades, sus
miembros y la situacién en la que se encuentran, la informacién todavia esta muy dispersa.
Muchas veces se producen contradicciones en términos de cifras y condiciones. En ocasiones
dicha informacion se obtiene y se sistematiza sin un efectivo aporte de las propias comunidades
que se pretenden identificar, o para su obtencién se utilizan criterios conflictivos, como por
ejemplo el idioma hablado, o se deja por fuera el criterio de autoidentificacion'’. Ademas,
muchas veces los Estados mantienen en el ambito internacional discursos diferentes a los
expuestos a nivel nacional, cuando se trata de reconocer a las comunidades que deben ser
protegidas y determinar quiénes son titulares del derecho a la consulta, lo que agudiza las
tensiones entre comunidades y Estados.

Por lo anterior, a pesar de los avances logrados en algunas constituciones y leyes, la
determinacion de quiénes quedan protegidos por los instrumentos internacionales y nacionales
sigue siendo un tema complejo y esta lejos de quedar plenamente resuelto en la practica.

De conformidad con los instrumentos internacionales y las decisiones mas relevantes de los
drganos de control que se utilizaran como base de las regulaciones internacionales resumidas
en este capitulo, se cuenta con elementos subjetivos y objetivos que se complementan entre siy
que permiten establecer de forma inclusiva aquellos pueblos protegidos.

El criterio subjetivo de autoidentificacion adquiere particular relevancia para la determinacion
del alcance de la proteccion™ y se complementa con los criterios objetivos que se mencionan a
continuacion, que deben ser tenidos en cuenta para establecer la existencia de pueblos
indigenas y tribales:

Para establecer la existencia de pueblos indigenas, segun el articulo 1 del ConvenioN° 169y la
interpretacion de la OIT, bastan los siguientes criterios o elementos:

' OIT, Departamento de Normas Internacionales del Trabajo, Programa para promover el Convenio num. 169 de la OIT (Pro 169), Los
derechos de los pueblos indigenas y tribales en la practica — una guia sobre el Convenio num. 169 de la OIT, 2007, pag. 13 (en adelante
Guia de Aplicacién del Convenio 169).

""Ver el caso de Bolivia, Guia de Aplicacién del Convenio 169.

' Convenio N° 169 de la OIT, articulo 1.1y 1.2; La Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas (en
adelante Declaracion de Naciones Unidas) no define explicitamente el término pueblos indigenas. Menciona en su preambulo elementos
enumerados en el Convenio. En su articulo 33.1 contempla el derecho de los pueblos indigenas a determinar su propia identidad o
pertenencia conforme a sus costumbres y tradiciones.
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» Continuidad histérica, es decir que se trate de sociedades anteriores a la conquista o la
colonizacion;

» Conexion territorial (los ancestros habitaban el pais o la region);

» Instituciones politicas, culturales, econémicas y sociales distintivas (retienen algunas o

todas sus instituciones propias)®.
» Conciencia de suidentidad indigena (articulo 1.2 del Convenio N° 169 de la OIT).

Para establecer la existencia de pueblos tribales, segun el articulo 1 del Convenio N° 169y la
interpretacion de la OIT, deben tenerse en cuenta los siguientes criterios o elementos:

+ Condiciones econdémicas y culturales, organizacion social y forma de vida que los distingan
de los otros segmentos de la poblacion nacional, por ejemplo la forma de subsistencia, el
idioma, las costumbres, etc.;

« Tenertradiciones y costumbres, y un reconocimiento legal especial®.

» Conciencia de suidentidad tribal (articulo 1.2 del Convenio N° 169 de la OIT).

Respecto de los pueblos tribales, la Corte Interamericana ha sefialado que estos deben tener
caracteristicas similares alas de los pueblos indigenas, como:

» Tener tradiciones sociales, culturales y econdmicas diferentes de otras secciones de la
comunidad nacional,

 |dentificarse con sus territorios ancestrales y

» Estar regulados, al menos parcialmente, por sus propias normas, costumbres o
tradiciones®'.

B. EIl derecho a la propiedad comunitaria de la tierra y de los
territorios esta reconocido por el derecho internacional e
implica diversos deberes paralos Estados

El derecho internacional de los derechos humanos ha desarrollado un concepto de propiedad
diferente para los pueblos indigenas y tribales, fundado en el reconocimiento del caracter
colectivo de la misma y de la estrecha vinculacion de los pueblos indigenas con sus tierras
tradicionales y los recursos naturales ligados a su cultura que ahi se encuentren, asi como los
elementos incorporales que se desprendan de ellos. Los Estados deben salvaguardar este
derecho con todos sus especiales elementos™ y garantizar la supervivencia social, cultural y
econdmica de los pueblos indigenas y tribales®. De esta manera, los Estados tienen la

** Guia de Aplicacién del Convenio 169, pag. 9.
* jdem.
*' Corte IDH. Caso del pueblo Saramaka vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Cit., parr. 89.

* \ler: Convencién Americana, articulo 21; Convenio N° 169 de la OIT, articulo 14.1, que establece que “[d]ebera reconocerse a los
pueblos interesados el derecho de propiedad y de posesion sobre las tierras que tradicionalmente ocupan”; Declaraciéon de Naciones
Unidas, articulo 26.1, en el cual se afirma que: “[[Jos pueblos indigenas tienen derecho a las tierras, territorios y recursos que
tradicionalmente han poseido, ocupado o de otra forma utilizado o adquirido”; la Declaracion de Naciones Unidas, en su articulo 26.3,
sefiala que los “Estados aseguraran el reconocimiento y proteccion juridicos de esas tierras, territorios y recursos [y que d]icho
reconocimiento respetara debidamente las costumbres, las tradiciones y los sistemas de tenencia de la tierra de los pueblos indigenas de
que se trate”. Jurisprudencia de la Corte IDH: Caso Comunidad Indigena Xakmok Kasek vs. Paraguay. Cit., parr. 87; Caso del pueblo
Saramaka vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Cit., parr. 88; Caso Comunidad Indigena
Sawhoyamaxa vs. Paraguay. Cit., parr. 118 y Caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay. Cit., parr. 137.

* Caso del pueblo Saramaka vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Cit., parr. 91; Caso de la
Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua. Cit., parrs. 148-149 y 151; Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa. Cit.,
parrs. 118-121 y Caso de la Comunidad Indigena Yakye Axa. Cit., parrs. 124, 131, 135 y 154. Cfr. también CIDH, Informe 75/02, Caso
11.140, Mary y Carrie Dann, Estados Unidos, 27 de diciembre de 2002, parr. 128: “la continua utilizacién de sistemas colectivos
tradicionales de control y uso del territorio son esenciales en muchas circunstancias para el bienestar individual y colectivo y en efecto
para la supervivencia de los pueblos indigenas” y CIDH, Informe 40/04, Fondo, Caso 12.052, Comunidades Indigenas Mayas del Distrito
de Toledo, Belice, 12 de octubre de 2004, parr. 114: “el uso y goce de la tierra y de sus recursos son componentes integrales de la
supervivencia fisica y cultural de las comunidades indigenas y de la efectiva realizacién de sus derechos humanos en términos mas
generales”.
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“obligacion positiva de adoptar medidas especiales para garantizar a los integrantes de los
pueblos indigenas y tribales el ejercicio pleno e igualitario del derecho a los territorios que han
usado y ocupado tradicionalmente™ y “[d]eberan instituirse procedimientos adecuados en el
marco del sistema juridico nacional para solucionar las reivindicaciones de tierras formuladas
por los pueblos interesados” con su plena participacion®.

Sin embargo, el mero reconocimiento por parte de los Estados del derecho a la propiedad
especial y colectiva de sus pueblos indigenas no es suficiente. Tomando en cuenta la realidad
de la Regién Andina, caracterizada por reformas agrarias inconclusas y procesos de titulacion y
demarcacion lentos, engorrosos e inefectivos, se deben resaltar varios aspectos sustanciales
delos deberes de los Estados en este tema:

1. Deberde reconocer, con efectos juridicos, que la posesion tradicional sobre las tierras de los
pueblos indigenas y tribales equivale al titulo de pleno dominio que otorga el Estado™ y
abarca el concepto de territorios”.

2. Deberdereconocer, con efectos juridicos, que la posesion tradicional les otorga el derecho a
exigir el reconocimiento oficial de la propiedad y su registro® y el derecho a no ser
trasladados de la misma®.

3. Deber de otorgar titulos oficiales de su territorio a fin de garantizar el uso y goce permanente
de dicho territorio™ y salvaguardar su certeza juridica™.

4. Deberde proceder ala demarcacion o delimitacion fisica de la propiedad®.

5. Deber de restituir, cuando correspondiere, las tierras tradicionales a las comunidades®,
cuando por causas ajenas a su voluntad hayan salido de sus tierras tradicionales o perdido la
posesion de las mismas y estas se encuentren en manos de terceros. A pesar de tal pérdida
de posesion, y aun a falta de titulo legal, se mantiene el derecho de propiedad sobre las
mismas Yy la restitucion es la forma 6ptima de respetar el derecho a la propiedad, con
prevalencia sobre derechos de terceros y mediante la adopcién de medidas necesarias para
que dichos terceros de buena fe sean debidamente indemnizados.

6. Deber de otorgar tierras alternativas de la misma extension y calidad que las perdidas,
cuando la restitucion no fuera posible en casos excepcionales y acordados con las
comunidades y sus representantes libremente elegidos™. En ningun caso la decision de las

* Caso del pueblo Saramaka vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Cit., parr. 91. El articulo 14.1 del
Convenio N° 169 de la OIT sefiala que: “[d]ebera reconocerse a los pueblos interesados el derecho de propiedad y de posesion sobre las
tierras que tradicionalmente ocupan”.

* Convenio N° 169 de la OIT, articulo 14.2; Declaracién de Naciones Unidas, articulo 27.

* Ver: Convenio N° 169 de la OIT, articulo 14.2; Caso Comunidad Indigena Xédkmok Kéasek vs. Paraguay. Cit., parr. 109; Caso de la
Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua. Cit., parr. 151 y Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay. Cit.,
parr. 128.

* Convenio N° 169 de la OIT, articulo 13.2; Declaracién de Naciones Unidas, articulo 25; Caso Comunidad Indigena Xékmok Kések vs.
Paraguay. Cit., parr. 109; Caso de la Comunidad Indigena Sawhoyamaxa. Cit., parr. 128; Caso de la Comunidad Moiwana. Cit., parrs. 131
y 209y Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni. Cit., parr. 151.

* Caso Comunidad Indigena Xéakmok Kések vs. Paraguay. Cit., parr. 109; Caso de la Comunidad Indigena Sawhoyamaxa. Cit., parr. 128;
Caso de la Comunidad Moiwana. Cit., parrs. 131y 209y Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni. Cit., parr. 151.

* Convenio N° 169 de la OIT, articulo 16.1.

* Caso Comunidad Indigena Xakmok Kéasek vs. Paraguay. Cit., parr. 109; Caso del pueblo Saramaka vs. Surinam. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Cit., parr. 115; Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni. Cit., parr. 153; Caso
de la Comunidad Indigena Yakye Axa. Cit., parr. 215y Caso de la Comunidad Moiwana vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 15 de junio de 2005. Serie C No. 124, parr. 209.

*' Caso del pueblo Saramaka vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.Cit., parr. 115.

% Caso de la Comunidad Indigena Yakye Axa. Cit., parr. 143. Asimismo, el articulo 14.2 del Convenio N° 169 de la OIT sefiala que “[lJos
gobiernos deberan tomar las medidas que sean necesarias para determinar las tierras que los pueblos interesados ocupan
tradicionalmente y garantizar la proteccion efectiva de sus derechos de propiedad y posesion”.

* Convenio N° 169 de la OIT, articulo 16.3.

* Convenio N° 169 de la OIT, articulo 16.4; Declaracion de Naciones Unidas, articulo 28.2; Caso Comunidad Indigena Xakmok Kasek vs.
Paraguay. Cit., parr. 109; Caso de la Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay. Cit., parrs. 128 a 130.
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autoridades internas debera basarse exclusivamente en que dichas tierras estén en manos
privadas o que estan racionalmente explotadas™.

7. Deber de indemnizar plenamente a las personas trasladadas y reubicadas por cualquier
pérdida o dafio que hayan sufrido como consecuencia de su desplazamiento®.

Los Estados deben tener en cuenta que la especial naturaleza de la propiedad de las tierras
indigenas supone una distincion y aceptacion de las tradiciones y costumbres con las que los
pueblos indigenas usan y gozan su propiedad y lo que entienden por ella, sus relaciones con
comunidades vecinas” y su propio concepto de desarrollo. Desconocer las versiones
especificas del derecho al uso y goce de los bienes, dadas por la cultura, usos, costumbres y
creencias de cada pueblo, equivaldria a sostener que solo existe una forma de usar y disponer
de los bienes, lo que a su vez significaria hacer ilusoria la proteccion del derecho a la propiedad
para millones de personas®.

La falta de realizacién efectiva del derecho a la propiedad de los miembros de las comunidades
indigenas no solo viola las obligaciones internacionales del Estado relativas al derecho a la
propiedad, sino que también compromete la responsabilidad del Estado en relaciéon con la
garantia de un recurso efectivo y constituye un trato discriminatorio que produce exclusién
social®.

Las especiales caracteristicas de esta propiedad requieren del Estado reales esfuerzos para
superar la exclusion histérica de los pueblos indigenas y las comunidades rurales; la
superposicion histérica de derechos de terceros sobre los derechos de propiedad comunal; la
prevalencia dada por el Estado a los derechos de terceros sobre los derechos comunales y la
imposicién de la vision estatal de progreso y desarrollo, entre otros.

C. Los pueblos indigenas tienen derechos sobre los recursos
naturales renovables y no renovables que se encuentran en sus
territorios

Los conflictos mas complejos en torno al ejercicio de los derechos a la propiedad comunal de los
pueblos indigenas y tribales surgen por la extraccion de los recursos naturales y el desarrollo
comercial de sus tierras por parte del Estado y de las empresas, sin que las comunidades
afectadas sean previamente consultadas, se obtenga su consentimiento o se beneficien
razonablemente de los resultados de dichos desarrollo y extraccion.

La tension entre el derecho a la propiedad sobre los territorios indigenas y la exploracion y
explotacidon por terceros de los recursos que se encuentran en estos territorios se ve
exacerbada por los intereses econémicos en juego y porque el Estado primero protege sus
derechos sobre los recursos del subsuelo y posteriormente los derechos de pueblos indigenas
sobre los recursos naturales que estan en el mismo territorio. Con frecuencia, los Estados
desconocen el derecho al desarrollo como un derecho humano que supone “la plena realizacion
del derecho de los pueblos a la libre determinacion, que incluye [...] el ejercicio de su derecho

»40

inalienable ala plena soberania sobre todas sus riquezas y recursos naturales™.

* Caso Comunidad Indigena Xakmok Kasek vs. Paraguay. Cit., parr. 284.

* Convenio N° 169 de la OIT, articulo 16.5; Declaracién de Naciones Unidas, articulo 28.1.

" Ver, por ejemplo, Convenio N° 169 de la OIT, articulos 17.2 y 19y Declaracion de Naciones Unidas, articulo 27.
* Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay. Cit., parr. 120.

* Caso Comunidad Indigena Xakmok Kasek vs. Paraguay. Cit., parr. 149.

“Declaracion de Naciones Unidas sobre el Derecho al Desarrollo.
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Es importante que los Estados tengan en cuenta que el derecho colectivo de los pueblos
indigenas y comunidades protegidas a la propiedad sobre sus territorios supone que no deben
ser trasladados de los mismos*'y que el Estado no puede disponer de la tierra como si se tratase
de su propiedad privada. Este derecho comprende varios derechos sobre todos los recursos
naturales (renovables y no renovables) existentes en sus tierras. El Estado tiene el deber de
adoptar medidas especiales para que esos derechos sean protegidos. En este sentido, se debe
resaltar el derecho de los pueblos indigenas a participar en la utilizacion, administracion y
conservacion de dichos recursos®.

En el ambito internacional, los tribunales han decidido casos en que se produjeron graves
violaciones del derecho a la propiedad comunal al explotar recursos naturales renovables que
las comunidades protegidas habian venido usando tradicionalmente y que son necesarios para
su propia supervivencia, desarrollo y continuidad de su estilo de vida, como los recursos
forestales®. Evidentemente, los pueblos indigenas tienen derechos sobre estos recursos y el
Estado tiene el deber de consultar previamente y buscar el consentimiento y acuerdo de las
comunidades afectadas cuando pretende explotar los recursos naturales que se encuentran en
sus tierras*.

Por otro lado, tomando en cuenta el propio caracter dinamico de la evolucién humana y el
derecho al desarrollo de los pueblos indigenas vy tribales, los derechos sobre los recursos
naturales, incluido el de ser consultados, recaen no unicamente sobre aquellos recursos que
hayan utilizado tradicionalmente sino también sobre aquellos que sin haber sido utilizados
tradicionalmente por el pueblo, su extraccién afectaria otros recursos que son vitales para su
modo de vida®. La misma regla se aplicaria entonces respecto de los recursos que se
descubran con posterioridad. En estos casos, los auténticos propietarios de las tierras en donde
se encuentran tales recursos son quienes tienen derecho sobre ellos y la exploraciéon y
explotacién por terceros de forma inconsulta y sin consentimiento tampoco esta permitida.
Admitir tal posibilidad negaria la propia esencia del derecho a la propiedad y pondria a las
comunidades en una situacion mayor de vulnerabilidad y exclusién que la que ya enfrentan. En
nombre del desarrollo se provocarian cambios profundos al ecosistema y al medio ambiente, y
con ello al propio tejido social y cultural de las comunidades, lo cual contribuiria a mantenerlas
en la pobreza histérica, con el pretexto inaceptable de que los recursos explotados no tienen
ligamen cultural ancestral.

Cuando se descubre que en territorios indigenas o tribales se encuentran recursos sobre los
cuales el Estado tiene la intencion de otorgar derechos a terceros para su exploracion y
explotacion, o para realizar inversiones econdmicas y obtener beneficios®, siempre debe
consultar con sus propietarios, buscar el consentimiento, otorgar los beneficios a los que como
propietarios de sus tierras tienen derecho durante todo el tiempo que dure la explotacion y
reparar los dafios que se causen. Descubrir que las tierras indigenas o tribales son mas ricas de
lo que se conocia se transforma en una invaluable oportunidad para que los Estados paguen su
deuda histérica con los pueblos indigenas y tribales permitiéndoles desarrollarse y progresar
segun su propia vision del mundo y del desarrollo y el progreso.

“' Convenio N° 169 de la OIT, articulo 16.1.

“ Convenio N° 169 de la OIT, articulo 15.1; Declaracién de Naciones Unidas, articulo 32; Guia de Aplicacién del Convenio 169, pag. 107.
“ Caso del pueblo Saramaka vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Cit., parr. 122.

“ dem.

“ Ibidem, parr. 155.

“ Ver: Declaracion de Naciones Unidas, articulo 26.2, que garantiza a los pueblos indigenas el derecho “a poseer, utilizar, desarrollar y
controlar las tierras, territorios y recursos que poseen en razén de la propiedad tradicional u otra forma tradicional de ocupacién o
utilizacion, asi como aquellos que hayan adquirido de otra forma” y Declaracién de Naciones Unidas, articulo 32.
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D. Es posible establecer limites al derecho a la propiedad
comunal, pero estos deben ser legitimos y consultados
previamente con los pueblos indigenas

Enlos cuatro paises de la Regién Andina analizados en este informe, con matices diferentes, los
Estados tienen la propiedad de los minerales o de los recursos del subsuelo o tienen derechos
de administracién sobre ellos y sobre otros recursos existentes en las tierras indigenas o
tribales®.

Se reconoce internacionalmente que el derecho a la propiedad comunal no es absoluto, por
tanto, se han establecido posibles limites a su uso y goce si la restriccion responde “a los
intereses de la sociedad”. Para que las restricciones sean validas y puedan considerarse “de
interés de la sociedad” se requiere que: a) hayan sido previamente establecidas por ley; b) sean
necesarias; c) sean proporcionales; d) tengan el fin de lograr un objetivo legitimo en una
sociedad democratica® y ) que no “impli[que]n una denegacion de las tradiciones y costumbres

»50

de un modo que ponga en peligro la propia subsistencia del grupo y de sus integrantes™.

El requisito de establecer lalimitacion en forma previa y mediante ley supone que esta no puede
entenderse en un sentido diferente al de ley formal, es decir, una norma juridica adoptada por el
organo legislativo y promulgada por el Poder Ejecutivo, segun el procedimiento requerido por el
derecho interno de cada Estado; esta ley debe ser aprobada por razones de interés general y
con el propdsito para el cual ha sido establecida la limitacion del derecho®.

Exigir que las restricciones de los derechos de las comunidades sobre sus tierras se encuentren
establecidas previamente en una ley tiene el propdsito de abolir la discrecionalidad y la
arbitrariedad en la disposicion de estos derechos si se realiza de forma unilateral y no
consensuada por el Poder Ejecutivo o por otros funcionarios de poderes no creados para
legislar. Asimismo, pretende evitar la disposicion de derechos sobre las tierras mediante
reglamentos, decretos, ordenanzas u otro tipo de decisiones estatales que no sean leyes
producto del didlogo y el consenso entre las fuerzas representadas en el Parlamento.
Igualmente, pretende evitar que los pueblos indigenas sean tomados por sorpresa con la
exploracion y explotacién directa de sus territorios cuando las concesiones ya estan otorgadas y
los contratos negociados. La existencia de una ley contribuye a la erradicacion de la inseguridad
juridica respecto del ejercicio de dicho derecho y de las facultades del Estado para restringirlo.

Los Estados que no cuenten con un sistema legal de restricciones del derecho a la propiedad
comunal que cumpla con los requisitos internacionales no podran demostrar que el desarrollo
de proyectos en tierras indigenas ha sido realizado con respeto de los derechos de las
comunidades afectadas. Es por ello que adquiere particular relevancia que los Estados cuenten
también con unaley sobre el derecho ala consulta previa.

De acuerdo con la regulacion internacional®, si un Estado quiere explotar o disponer de los
recursos naturales que se encuentran en territorios habitados por pueblos indigenas o tribales

“' Esta situacion se tiene en cuenta en el articulo 15.2 del Convenio N° 169 de la OIT.

“® Corte IDH. Caso del pueblo Saramaka vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Cit., parr. 127.
*“ [dem; Caso Comunidad Indigena Yakye Axa. Cit., parrs. 144-145y Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa. Cit., parr. 137.
* Corte IDH. Caso del pueblo Saramaka vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Cit., parr. 128.

* Corte IDH. Caso Claude Reyes y otros vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 19 de septiembre de 2006. Serie C No.
151, parr. 89; CIDH, Informe de la Relatoria Especial para la Libertad de Expresion, 2003, Vol. Ill, Capitulo IV, parr. 42; Principio 1.1
“Libertad de opinién, expresion e informacion”. Principios de Johannesburgo sobre la Seguridad Nacional, la Libertad de Expresion y el
Acceso ala Informacion.

% Corte IDH. Caso del pueblo Saramaka vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Cit., parr. 129.
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—Ilo que implica una restriccidon de los derechos de estos pueblos como propietarios— debe
cumplir antes los siguientes requisitos:

1. Lograr la participacién efectiva de los pueblos indigenas en todo plan de desarrollo,
inversion, exploracion o extraccion que se lleve a cabo dentro de sus territorios, mediante
sus representantes libremente elegidos. Para ello, debe establecer o mantener
procedimientos de consulta con los pueblos afectados, a fin de determinar si los intereses de
esos pueblos serian perjudicados, y en qué medida®.

2. Realizar la consulta antes de emprender o autorizar cualquier programa de exploracién o
explotacion de los recursos existentes en sus tierras y con el propdsito de obtener el
consentimiento previo, libre e informado®™.

3. Realizar un estudio previo de impacto social y ambiental®.

4. Otorgar participacion a los pueblos afectados, siempre que sea posible, en los beneficios
que reporten tales actividades™.

5. Otorgar una indemnizacién equitativa por cualquier dafio que puedan sufrir como resultado
de esas actividades®’.

Por ejemplo, en el caso de las concesiones mineras o de hidrocarburos, de explotacion de
recursos que alteren el medio ambiente o de realizacion de obras de infraestructura, el Estado
tiene el deber de consultar a las comunidades en cuyos territorios se pretende llevar a cabo el
proyecto, en razon del inevitable impacto que estas actividades tienen sobre otros recursos
naturales protegidos y de la interferencia con el derecho del pueblo a usar y gozar sus tierras
tradicionalmente poseidas y sus recursos naturales™. Ademas, esta obligacion se complementa
con la proteccién constitucional del medio ambiente en los paises de la Regiéon Andina, con la
necesidad de que los proyectos implementados se realicen de forma sustentable y con la
armonizacion necesaria que debe existir entre los proyectos de desarrollo y los derechos
humanos de los pueblosindigenas.

1. Los pueblos indigenas tienen derecho a la participacion efectiva en las
decisiones que los afectany los Estados tienen el deber de consultarlos

Para lograr la participacion efectiva de los pueblos, el deber de los Estados de consultar se
transforma en la piedra angular de su relacién con las comunidades indigenas y tribales, con
sustento en todos los instrumentos internacionales mencionados anteriormente y las decisiones
de los 6rganos internacionales de control®.

Para asegurar una “efectiva participacion” de los grupos indigenas o tribales, el Estado tiene el
deber de consultar activamente con dicha comunidad, segun sus costumbres y tradiciones, y de
aceptar y brindar informacion de manera permanente, lo que implica una comunicacién
constante entre las partes. Las consultas deben realizarse de buena fe, mediante
procedimientos culturalmente adecuados y deben tener como fin llegar a un acuerdo u obtener

* Declaracion de Naciones Unidas, articulo 32.2; Convenio N° 169 de la OIT, articulos 6 y 7.

* [dem.

* Corte IDH. Caso del pueblo Saramaka vs. Surinam. Interpretacion de Sentencia. Cit., parr. 41; Akwé: Kon Guidelines for the Conduct of
Cultural, Environmental and Social Impact Assessments Regarding Developments Proposed to Take Place on, or which are Likely to
Impact on, Sacred Sites and on Lands and Waters Traditionally Occupied or Used by Indigenous and Local Communities e Informe del

Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas, James Anaya, Doc.
A/HRC/12/34, 15 de julio de 2009, parr. 53.

* Declaracion de Naciones Unidas, articulo 32.2; Convenio N° 169 de la OIT, articulos 6, 7 y 15.
* Idem.
* [dem.

* Convenio N° 169 de la OIT, articulos 6 y 7; Declaracion de Naciones Unidas, articulo 32.2; Pacto de Derechos Civiles y Politicos;
Convencioén Internacional sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion racial; Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, articulo 21, que tal como ha sido interpretado por la Corte Interamericana protege el derecho a la propiedad comunitaria.
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el consentimiento®™. Asimismo, el Estado debe consultar con el pueblo afectado en las primeras
etapas del plan de desarrollo o inversién y no Unicamente cuando surja la necesidad de obtener
la aprobacion de la comunidad, si este fuera el caso.

Asimismo, el Estado debe asegurarse que los miembros del pueblo tengan conocimiento de los
posibles riesgos, incluidos los riesgos ambientales y de salubridad, a fin de que si aceptan el
plan de desarrollo o inversién propuesto, lo hagan con conocimiento y de forma voluntaria. Por
ultimo, la consulta debera tener en cuenta los métodos tradicionales del pueblo para la toma de
decisiones®.

Es importante destacar que aunque el derecho a la consulta tiene profunda relacién con el
derecho de acceder a la informacién sobre los proyectos y planes que afectan los territorios
indigenas y el consiguiente deber del Estado de suministrar esa informacion, el mero suministro
de datos o informacion sobre un proyecto determinado no garantiza el derecho a la consulta ni
puede seridentificado como consulta.

El deber del Estado de consultar debe adoptar la forma de un proceso de didlogo permanente;
de negociaciones que conduzcan a acuerdos mutuamente aceptados, que sean llevadas a
cabo de forma previa a la toma de cualquier decisién, en vez de ser mecanismos encaminados a
entregar informacion sobre decisiones ya tomadas y sin permitir que los pueblos afectados
tengan influencia real en el proceso de toma de decisiones y en la decision final®.

No se puede desconocer que con frecuencia este tipo de negociaciones se llevan a cabo en un
contexto de claro desequilibrio de poderes, inherente a la relacion asimétrica entre el Estado y
los pueblos indigenas. En este punto, los Estados tienen la responsabilidad de dotar a estos
pueblos de la asistencia financiera, técnica y de cualquier otra indole que requieran para lograr
una participacion significativa en el proceso.

El deber del Estado de consultar recae sobre numerosas materias y sobre medidas
administrativas, legislativas o de otra indole. En este sentido, se debe tener un concepto amplio
de los temas y decisiones que se deben consultar cuando afectan los derechos de los indigenas
y sus territorios. No existe ni es deseable una lista exhaustiva de casos en los que la consulta
debe proceder. Sin embargo, se han identificado algunas materias centrales para hacer realidad
el derecho a la consulta, en el marco de los conflictos resueltos por el derecho internacional
referidos a contextos de extraccion de recursos naturales en territorios de los pueblos indigenas
o tribales®. Esta identificacion demuestra la amplitud de las materias sobre las que recae el
deber de consultar. Entre ellas cabe mencionar que el deber de consultar recae sobre:

» El proceso de delimitacion, demarcacion y otorgamiento del titulo colectivo del territorio de
los miembros del pueblo;

* Convenio N° 169 de la OIT, articulo 6.2.

*' Declaracion de Naciones Unidas, articulo 32.2; en el caso Comunidades Indigenas Maya en el Distrito de Toledo vs. Belice, la Comisién
Interamericana observé que los Estados deben llevar a cabo consultas efectivas y plenamente informadas con comunidades indigenas
con relacion a hechos o decisiones que pudieran afectar sus territorios tradicionales. En este caso, la Comisién determiné que un
procedimiento de “consentimiento pleno e informado” requiere “como minimo, que todos los integrantes de la comunidad estén
plenamente enterados de la naturaleza y consecuencias del proceso que estén provistos de una oportunidad efectiva para participar de
manera individual o colectiva”. Cfr. CIDH, Informe 40/04, Fondo, Caso 12.052, Comunidades Indigenas Maya en el Distrito de Toledo,
parr. 142. Cfr. también los Principios del Ecuador, Principio 5y el articulo 27 de la Declaracion de Naciones Unidas.

* Informe del Relator Especial sobre la situacién de los derechos humanos vy las libertades fundamentales de los indigenas, James
Anaya, Cit., parr. 47; Convenio N° 169 de la OIT, articulo 6.

% Corte IDH. Caso del pueblo Saramaka vs. Surinam. Interpretacion de Sentencia. Cit., parr. 16. Los articulos 6.1.ay 6.2 sefialan que los
Estados deben “consultar a los pueblos interesados, mediante procedimientos apropiados y en particular a través de sus instituciones
representativas, cada vez que se prevean medidas legislativas o administrativas susceptibles de afectarles directamente” y que tales
consultas “deberan efectuarse de buena fe y de una manera apropiada a las circunstancias, con la finalidad de llegar a un acuerdo o
lograr el consentimiento acerca de las medidas propuestas”.
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» Elproceso mediante el cual se otorga a los miembros del pueblo el reconocimiento legal de la
capacidad juridica colectiva correspondiente ala comunidad que ellos integran;

» El proceso de adopcion de medidas legislativas, administrativas o de otra indole que sean
necesarias para reconocer, proteger, garantizar y dar efecto legal al derecho de los
integrantes del pueblo a ser titulares de derechos en forma colectiva sobre el territorio que
tradicionalmente han ocupado y utilizado;

» El proceso de adopcién de medidas legislativas, administrativas o de otra indole que sean
necesarias para reconocer y garantizar el derecho del pueblo indigena a ser efectivamente
consultado, de conformidad con sus tradiciones y costumbres;

* Losresultados de los estudios previos de impacto social y ambiental;

» Cualquier restriccion de los derechos de propiedad del pueblo, particularmente respecto de
planes de desarrollo o inversion dentro del territorio o que lo afecten™, incluidas las
concesiones para exploracion y explotacién de recursos.

Ademas, con el propdsito de asegurar una participacion significativa de los pueblos indigenas,
los Estados tienen la obligacién de “aceptar y brindar informacion al respecto en un formato
entendible y publicamente accesible”. Finalmente, es el pueblo indigena o tribal y no el Estado
el que debe decidir quién o quiénes lo representaran en cada proceso de consulta® y el Estado
debe respetar el principio de representatividad.

2. El proceso de consulta debe estar dirigido a obtener el consentimiento
previo, libre e informado

Sin duda, uno de los puntos mas controvertidos para la efectiva protecciéon del derecho a la
consulta se relaciona con la necesidad de obtener el consentimiento de la comunidad afectada
por la aprobacion de leyes, medidas administrativas, proyectos de uso, prospeccion o
explotacion de recursos naturales y construccién de obras de infraestructura. En los paises
analizados se han presentado acaloradas discusiones con ocasion de la redacciéon de las
normas que regulan la consulta previa y han surgido tensiones entre el Estado y las
comunidades al abordar este aspecto.

Porun lado, los pueblos indigenas consideran que el consentimiento libre, previo e informado es
un requisito indispensable de la consulta y una manifestacion del ejercicio de su derecho a la
libre determinacion, definido en la normativa internacional de derechos humanos, que abarca
todos los proyectos que los afectan®. Asimismo, consideran que el derecho a la consulta les
concede un “derecho de veto”. Por otro lado, los Estados quieren que las normas que regulen el
derecho a la consulta sefialen expresamente la inexistencia de un “derecho de veto” de las
comunidades sobre las decisiones adoptadas por las autoridades, que pueda detener
proyectos aprobados por ellas®.

Si bien se trata de un punto complejo, los parametros internacionales arrojan luz al sefalar que
el consentimiento previo, libre e informado, otorgado de conformidad con las costumbres y
tradiciones del pueblo o pueblos afectados es la finalidad de todo proceso de consulta. Esto
significa que la consulta debe estar claramente encaminada hacia la obtencion del
consentimiento, y para ello debe cumplir ciertos requisitos minimos que han sido establecidos

* [dem.
* Ibidem, parr. 17.
* Ibidem, parr. 18.

 Mecanismo de Expertos sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, Informe provisorio del estudio sobre los pueblos indigenas y el
derecho a participar en la adopcion de decisiones, Doc. AAHRC/EMRIP/2010/2, parr. 34.

* Ver: 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 previa a los pueblos indigenas u originarios reconocido en el Convenio No. 169 de la Organizacién
Internacional de Trabajo” aprobada por el Congreso de la Republica del Pert, 7 de julio de 2010.
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en las normas, informes y sentencias internacionales. Asi, en el marco de los procesos de
consulta se debe buscar un entendimiento mutuo y se deben tomar decisiones consensuadas®
cada vez que se quieran realizar proyectos en territorios indigenas o aprobar leyes o medidas
administrativas que podrian afectarlos. De lo que se trata es de aplicar el principio de buena fe
en todo proceso de consulta, lo que implica un dialogo permanente en el que todas las partes
involucradas estén dispuestas a escuchar y a ceder en sus posiciones mientras defienden sus
legitimos intereses, y en el que los acuerdos alcanzados vinculen a las partes™.

De esta manera, el consentimiento de las comunidades afectadas es un elemento esencial del
proceso de consulta, en la medida en que es el objetivo ultimo que debe perseguir toda consulta
respetuosa de los pueblos indigenas y de la normatividad internacional que los protege. Si la
busqueda del consentimiento no es el objetivo real de los procesos de consulta estos no tendran
validez, por carecer de un elemento esencial.

Tal como lo ha afirmado el Relator Especial sobre los derechos y las libertades fundamentales
de los indigenas, “los pueblos indigenas no gozan de un derecho al veto en el contexto de los
procesos de consulta”, entendido en el sentido que el derecho a la consulta previa no les otorga
el poder unilateral de vetar las decisiones estatales sin una justificacion seria’. Lo anterior no
quiere decir que ante la ausencia de un derecho de veto de los pueblos indigenas, el Estado
tenga la libertad o la facultad de tomar decisiones que afecten sus derechos. Los Estados que
han ratificado el Convenio N° 169 de la OIT tienen la obligacién internacional de respetar y
proteger los derechos de los pueblos indigenas y tribales a la identidad e integridad cultural, a la
tierra, al territorio y a los recursos naturales asi como a garantizar la supervivencia de dichos
pueblos.

En este orden de ideas, los Estados no pueden, ni en el marco de procesos de consulta ni fuera
de ellos, tomar decisiones que impliquen afectar el contenido internacionalmente protegido de
los derechos mencionados. Esta en la base del Estado de derecho que el ejercicio del poder
politico encuentra un limite en el respeto de los derechos humanos de las personas, y en estos
casos, el poder del Estado tiene un limite en los derechos de los pueblos indigenas vy tribales
protegidos por normas internacionales que los propios Estados han adoptado. En este sentido,
si por fuera de un proceso de consulta un Estado adopta una decision, como la de conceder una
licencia para un proyecto de explotacidon de recursos naturales que va a traer como
consecuencia el desalojo de la mayoria del pueblo o la afectacién de sus costumbres
tradicionales, esta decision —m@3s alla de la existencia o no de un derecho de veto— carece de
legitimidad en la medida en que implica afectar derechos esenciales de los pueblos. Al respecto,
cabe recordar las palabras del Relator Especial, James Anaya, cuando sefiala que “la cuestion
del poder estatal en relacidn con la consulta con los pueblos indigenas no se agota, ni a juicio del
Relator Especial, se puede tratar apropiadamente, enfocandose en la cuestién de que si existe o
no un poder de veto por la parte indigena””. El centro de la cuestion esta entonces en los limites
del poder estatal al tomar decisiones que puedan afectar alos pueblos indigenas.

* Mecanismo de Expertos sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, Informe provisorio del estudio sobre los pueblos indigenas y el
derecho a participar en la adopcion de decisiones, Cit., parr. 49; Convenio N° 169 de la OIT, articulos 6.1 y 6.2 y Declaracién de Naciones
Unidas, articulo 32.

" Ibidem, parr. 49.

" Declaracion publica del Relator Especial sobre los derechos humanos y libertades fundamentales de los indigenas, James Anaya,
sobre la “Ley del derecho a la consulta previa a los pueblos indigenas u originarios reconocido en el Convenio No. 169 de la Organizacién
Internacional de Trabajo” aprobada por el Congreso de la Republica del Pert, 7 de julio de 2010, pag. 2: “Cuando el Relator Especial
afirma que los pueblos indigenas no gozan de un derecho al veto en el contexto de los procesos de consulta, se refiere a aquel
planteamiento, a su juicio insostenible, de un poder de decision absoluto de vedar o impedir unilateralmente, con base en cualquiera
justificacion o sin ninguna, toda propuesta o decision hecha por el Estado que les pueda afectar. Hablar de un derecho de veto en tal
sentido, cuando se trata de asuntos que puedan ser de interés legitimos no solo por la parte indigena sino también para la sociedad
nacional en general, no es coherente con la norma de consulta participativa que se incorpora en la normativa internacional”.

” Ibidem, pag. 2.
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Se debe entonces partir del principio general que el deber del Estado de consultar a fin de
obtener el consentimiento libre, previo e informado antes de aprobar cualquier proyecto que
afecte sus tierras, territorios o recursos abarca todos los casos en que el Estado planee extraer
recursos naturales o realizar de otra manera cualquier plan de desarrollo en territorios
indigenas”. Asimismo, se debe buscar el consentimiento en los procesos de consulta de leyes o
medidas administrativas que pudieran afectarlos™.

Si se entiende el derecho al consentimiento como contenido esencial del derecho a la consulta,
;cuales deben ser las consecuencias cuando una comunidad no otorga su consentimiento
luego de un proceso de consulta llevado a cabo en debida forma y con el cumplimiento de todos
los requisitos internacionalmente establecidos, incluidos estudios de impacto ambiental?

Es necesario reconocer que sin una consecuencia real por no obtener el consentimiento o no
llegar a un acuerdo con las comunidades afectadas sobre los proyectos que se pretenden llevar
a cabo en sus territorios, el derecho a la consulta se vacia de contenido, y el poder real de
participacion en el desarrollo de las tierras de los propietarios de las mismas se esfuma,
mientras que el poder del Estado de afectar los derechos humanos y el medio ambiente con
proyectos nocivos para lograr inversiones se torna absoluto y reduce la consulta a una mera
formalidad.

Es por ello que ya se han identificado internacionalmente diferentes situaciones en que el
consentimiento de la parte indigena, por medio de un acuerdo, no solamente es el objetivo de la
consulta sino un derecho en si mismo que se convierte en una precondicién exigible para la
ejecucion de la medida propuesta. Por lo tanto, a falta de consentimiento y de acuerdo, el Estado
debe respetar la decisién de la comunidad y suspender el proyecto’. Proceder con los
proyectos en estos casos configura una restriccion ilegitima del derecho a la propiedad
comunitaria de los pueblos indigenas y tribales. Los casos hasta ahora identificados en el
ambito internacional son los siguientes™:

1. Cuando el proyecto implique traslado de los pueblos indigenas de sus tierras tradicionales”;

2. Cuando el proyecto implique el almacenamiento o eliminacién de materiales peligrosos en
sus territorios™;

3. Cuando se trata de planes de desarrollo o de inversion a gran escala que pudieran tener un

impacto mayor en los territorios indigenas’;
4. Cuando se trata de actividades de extraccion de recursos naturales en territorios indigenas

que tengan impactos sociales, culturales y ambientales significativos®.

Los casos en que el Estado debe suspender sus proyectos a falta de consentimiento no son un
numerus clausus y se siguen ampliando con base en nuevas situaciones que se presentan en la

" Ibidem, nota de pie de pagina nimero 124. La Declaracion de Naciones Unidas, en el articulo 32 establece, en términos mas generales,
que los Estados deberan celebrar consultas con los pueblos indigenas a fin de obtener su consentimiento libre, previo e informado antes
de aprobar cualquier proyecto que afecte sus tierras, territorios o recursos.

™ En el mismo sentido y tal como lo establecen el Convenio N° 169 de la OIT y la Declaracion de Naciones Unidas.

" Ver, por ejemplo: MC 260-07 a favor de las Comunidades del pueblo Maya (Sipakapense y Mam) de los municipios de Sipacapay San
Miguel Ixtahuacan en el Departamento de San Marcos, Guatemala, disponible en: http://www.cidh.oas.org/medidas/2010.sp.htm

" Declaracion de Naciones Unidas, articulos 10, 19,29.2 y 32.

"' Declaracion de Naciones Unidas, articulo 10.

" Declaracion de Naciones Unidas, articulo 29.2.

" Corte IDH. Caso del pueblo Saramaka vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Cit., parr. 133.

* Declaracion publica del Relator Especial sobre los derechos humanos y libertades fundamentales de los indigenas, James Anaya,
sobre la “Ley del derecho a la consulta previa a los pueblos indigenas u originarios reconocido en el Convenio No. 169 de la Organizacién
Internacional de Trabajo” aprobada por el Congreso de la Republica del Pert, 7 de julio de 2010, pag. 3: “El Relator Especial agregaria
ademas, como ejemplo en el que se requiere el consentimiento indigena, el caso de una propuesta de instalaciéon de actividades de
extraccion de recursos naturales dentro de un territorio indigena cuando esas actividades tuviesen impactos sociales, culturales y
ambientales significativos”.
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realidad. Por ejemplo, recientemente se ha resaltado la importancia de obtener el
consentimiento libre, previo e informado para la adopcién de decisiones que afectan a los
pueblos indigenas en el contexto de la proteccién de los conocimientos tradicionales y la
propiedad intelectual®, de su reasentamiento cuando se establecen zonas protegidas®, o ante
la creacién de parques naturales, reservas forestales o reservas de caza en las tierras y
territorios de los pueblos indigenas®™.

Enlos demas casos, es decir, “cuando la consulta se refiera a proyectos o a medidas legislativas
o administrativas que no generen los impactos indicados, si mediante un proceso de consulta
realmente previa, adelantado de buena fe, con los representantes legitimos de los pueblos, con
los métodos apropiados segun las caracteristicas del pueblo, con informaciéon exhaustiva y
tiempo suficiente para el didlogo, con estudios de impacto ambiental adecuados, no se llega a
un acuerdo o al consentimiento, bajo las normas internacionales actualmente vigentes™,
obtener el consentimiento de las comunidades indigenas o afrodescendientes no es un
requisito que el Estado deba necesariamente agotar; en estos casos, para poder avanzar con el
proyecto o la medida legislativa o administrativa, el Estado tiene la carga de demostrar que la
restriccion del derecho a la propiedad es legitima. En este sentido, debe acreditar que la
limitacién responde “a los intereses de la sociedad” y, por lo tanto: a) ha sido previamente
establecida por ley; b) es necesaria; c) es proporcional; d) tiene el fin de lograr un objetivo
legitimo en una sociedad democratica® y e) no “implica] una denegacion de las tradiciones y
costumbres de un modo que ponga en peligro la propia subsistencia del grupo y de sus

186

integrantes™.

Estas salvaguardas exigen al Estado haber cumplido con todos los requisitos procedimentales y
sustanciales de la consulta previa, para asegurar que el proyecto no tendra un impacto social,
cultural o ambiental significativo sobre el pueblo indigena afectado y que se tomaran medidas
para salvaguardar todos sus derechos, inclusive su derecho a sentar sus propias prioridades
para el desarrollo®.

También es importante sefialar que cuando los tribunales internos, al resolver sobre un conflicto
de derechos entre comunidades, Estado y empresas, deciden que se debe suspender la
ejecucidon del proyecto cuestionado, los demdas o6rganos del Estado tienen la obligacion
internacional de acatar dicha decision.

Portodo lo expuesto, es necesario que los Estados tengan una comprensiéon amplia del derecho
ala consulta previa y de la necesidad de obtener el consentimiento previo, libre e informado de
las comunidades afectadas cuando intenta realizar proyectos en sus territorios. Una guia de

' Mecanismo de Expertos sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, Informe provisorio del estudio sobre los pueblos indigenas y el
derecho a participar en la adopcion de decisiones, Cit., parr. 49; Akwe: Kon Voluntary guidelines for the conduct of cultural, environmental
and social impact assessments regarding developments proposed to take place on, or which are likely to impact on, sacred sites and on
lands and waters traditionally occupied or used by indigenous and local communities (2004). Puede consultarse en inglés en:
www.cbd.int/doc/publications/akwe-brochure-en.pdf (consultado el 7 de mayo de 2010).

* Mecanismo de Expertos sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, Informe provisorio del estudio sobre los pueblos indigenas y el
derecho a participar en la adopcion de decisiones, Cit., parr. 49; Convenio sobre la Diversidad Bioldgica, programa de trabajo relativo a
las zonas protegidas, art. 8 a) a e), aprobado en la séptima Conferencia de las Partes en el Convenio sobre la Diversidad Bioldgica de
2004, decision VI1/28.

* Mecanismo de Expertos sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, Informe provisorio del estudio sobre los pueblos indigenas y el
derecho a participar en la adopcion de decisiones, Cit., parr. 34.

* Maria Clara Galvis, “Consulta, consentimiento y veto”, en AportesDPLF, Revista de la Fundacién para el Debido Proceso Legal,
Numero 14, afio 3, septiembre de 2010, pags. 11-12.

* Mecanismo de Expertos sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, Informe provisorio del estudio sobre los pueblos indigenas y el
derecho a participar en la adopcién de decisiones, Cit., parr. 34; Caso Comunidad Indigena Yakye Axa. Cit., parrs. 144-145 y Caso
Comunidad Indigena Sawhoyamaxa. Cit., parr. 137.

* Corte IDH. Caso del pueblo Saramaka vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Cit., parr. 128.

¥ Mecanismo de Expertos sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, Informe provisorio del estudio sobre los pueblos indigenas y el
derecho a participar en la adopcion de decisiones, Cit., parr. 34.
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conducta 6ptima por parte del Estado seria realizar el proceso de consulta y la busqueda de un
acuerdo como regla general para cada proyecto que se realizara en tierras indigenas, lo que
demostrara no solo el respeto por las comunidades como propietarias de sus tierras, sino
ademas el cumplimiento de sus obligaciones internacionales.

3. La realizaciéon de proyectos de desarrollo, inversiéon, exploracién o
extraccién de recursos naturales debe estar precedida de un estudio previo
de impacto social y ambiental

Uno de los puntos que se deja de lado en muchas legislaciones relacionadas con el derecho ala
consulta previa sobre las actividades realizadas en tierras indigenas es la necesidad de que el
Estado asegure la realizacién de un estudio de impacto social y ambiental por parte de una
entidad independiente, imparcial y técnicamente capacitada, bajo la supervisiéon del Estado, de
manera previa al comienzo de cualquier plan de desarrollo a realizarse en su territorio y al
otorgamiento de una concesion. Estos estudios deben “realizarse conforme a los estandares
internacionales y buenas practicas al respecto”. De ninguna manera debe delegarse su
realizacion alas empresas, que son parte interesada.

La realizacion de un estudio de impacto ambiental serio no solo permite garantizar el derecho de
los pueblos indigenas a ser informados sobre todos los proyectos que se proponen para ser
realizados en su territorio sino también estudiar los efectos que su implementaciéon puede
causar en el ambiente, asi como la viabilidad y sustentabilidad de dichos proyectos en el tiempo.
El deber de realizar éstos estudios coincide con el deber de garantizar la efectiva participacion
de las comunidades indigenas en el proceso de otorgamiento de concesiones, de manera que
puedan tomar decisiones informadas®.

Finalmente, uno de los elementos que los estudios deben contener es el impacto acumulado
que han generado los proyectos existentes en una determinada region y los que vayan a
generar los proyectos propuestos. Este analisis permitiria concluir de una manera mas certera si
los efectos individuales y acumulados de actividades existentes y futuras pueden poner en
peligro la supervivencia de los pueblos indigenas o tribales™.

4. Los beneficios de los proyectos de desarrollo, inversiéon, exploracién o
extraccion de recursos naturales deben ser compartidos entre las
empresasy los pueblos indigenas

Es indiscutible que las comunidades indigenas o tribales soportan los costos mas pesados
cuando un Estado emprende actividades de extraccién y otras actividades de desarrollo en sus
tierras. Asimismo, las ganancias empresariales por las actividades extractivas con frecuencia
alcanzan cifras exorbitantes que deberian permitir a los Estados garantizar que la comunidad
reciba un beneficio razonable de cualquiera de los planes que se lleven a cabo en territorios
indigenas”, y que estos beneficios sean tenidos en cuenta desde un principio por las empresas
y el Estado que negocia con ellas.

También se debe considerar que generalmente se trata de actividades que no son de corta
duracion y que tienen diversos efectos en la zona donde se realizan, por lo que la necesidad de

* Corte IDH. Caso del pueblo Saramaka vs. Surinam. Interpretacion de Sentencia. Cit., parr. 41y Akwé: Kon Guidelines for the Conduct of
Cultural, Environmental and Social Impact Assessments Regarding Developments Proposed to Take Place on, or which are Likely to
Impact on, Sacred Sites and on Lands and Waters Traditionally Occupied or Used by Indigenous and Local Communities.

* Corte IDH. Caso del pueblo Saramaka vs. Surinam. Interpretacién de Sentencia. Cit., parr. 41.
* [dem.

°! Esta obligacién emana del articulo 21.2 de la Convencién Americana, el cual sefiala que: “Ninguna persona puede ser privada de sus
bienes, excepto mediante el pago de indemnizacion justa, por razones de utilidad publica o de interés social y en los casos y segun las
formas establecidas porlaley”. Ver también: articulo 15 del Convenio N° 169 de la OIT.
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compartir los beneficios debe prolongarse en el tiempo y debe darse seguimiento a las
situaciones que se desarrollen durante los afios de explotacion, y ademas, permitirles a los
pueblos participar en la utilizacién, administracion y conservacion de los recursos.

El concepto de beneficios es diferente al de compensacién por dafios: el ultimo proviene de la
obligacién del Estado y de las empresas de reparar a los pueblos indigenas afectados, mientras
que el primero se refiere al derecho a obtener parte de los beneficios que reporten la
prospeccion o explotacion de los recursos naturales de sus tierras como propietarios de las
mismas®.

La distribucion de los beneficios puede adoptar diferentes formas, como por ejemplo: la
celebracion de acuerdos especificos con cada comunidad, la negociacién de acuerdos entre los
Estados y los territorios autogobernados o la redistribucion de impuestos e ingresos para su
aplicacion a los fines de desarrollo especificos de los pueblos indigenas®.

E. Eldesconocimiento del derecho ala consulta previay de otros
derechos de los pueblos indigenas genera el deber de reparar a
las victimas

En caso de vulneracion del derecho a la consulta previa, bien sea por la realizacion de una
consulta inadecuada o por la omisiéon completa de consultar con la poblacion afectada por una
medida o proyecto, tanto la violacion del derecho a la consulta como la consiguiente violacién de
otros derechos, tales como los derechos al territorio, a la participacion, a la autodeterminacion y
ala identidad cultural, generan la obligacién de reparar a las victimas. La obligacién general de
reparar a las victimas de violaciones de derechos humanos esta establecida en diferentes
instrumentos de derecho internacional y adquiere ciertas caracteristicas propias cuando se trata
de reparar a pueblos y comunidades indigenas y a sus miembros por violaciones de sus
derechos™.

Es importante en este punto resaltar que la obligacién de reparar no solo es exigible ante
instancias internacionales sino que todas las autoridades internas deben aplicar los principios
de derecho internacional de los derechos humanos en materia de derecho a la consulta previay
de derecho a la reparacion. Por ello, cuando los pueblos indigenas recurren a las instancias
judiciales nacionales en busca de una respuesta y de justicia, los jueces y tribunales internos
deben analizar la compatibilidad de las normas internas con los instrumentos internacionales y
con la interpretacion que de los mismos han realizado los 6rganos internacionales
competentes®.

Por otra parte, también debe tenerse en cuenta que las empresas transnacionales y nacionales,
como principales ejecutoras o co-ejecutoras con los Estados de los proyectos de infraestructura
o de explotacion de recursos que afectan a los territorios de los pueblos indigenas, son actores
clave para el reconocimiento efectivo del derecho a la consulta previa y el respeto de los
derechos de los pueblos indigenas®. En este sentido, el desconocimiento de los derechos

2 Informe del Relator Especial sobre la situacién de los derechos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas, James
Anaya, Doc. A/HRC/15/37, 19 de julio de 2010, parr. 91.

* Guia de Aplicacién del Convenio 169, pag. 108.

* Ver: Justicia Global, pag. 46 en adelante y Thomas Antkowiak, Remedial Approaches to Human Rights Violations: The Inter-American
Court of Human Rights and Beyond, 46 Colum. J. Transat'l L. 351(2008), pags. 405,413y 414.

* Corte IDH. Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de
septiembre de 2006. Serie C No. 154, parr. 124. Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Pert. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de noviembre de 2006. Serie C No. 158, parr. 128.

* Informe del Relator Especial sobre la situacién de los derechos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas, James
Anaya, 19 dejulio de 2010, Doc. A/IHRC/15/37 y Justicia Global, La consulta en el derecho internacional, Cit., pag. 22.
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humanos de dichos pueblos, ademas de responsabilidad internacional del Estado, puede
generarresponsabilidad de las empresas y de sus directivos.

Por lo anterior, es necesario que los Estados regulen la responsabilidad de las empresas
derivada de los proyectos que se llevan a cabo en territorios indigenas o tribales y permitan que
aquellas conozcan los términos de su responsabilidad antes de la firma de los contratos. En este
sentido, el Estado debe crear mecanismos de control que permitan seguir el proyecto en todas
sus fases y asegurar que las empresas se mantengan en la linea del respeto de las
comunidades. Esto comprende el deber especial de proteccion que el Estado debe ejercer con
respecto a las actuaciones y a las practicas de terceros que, bajo su tolerancia o aquiescencia,
creen, mantengan, permitan o favorezcan violaciones de los derechos humanos®’.

Las empresas tienen el deber de respetar los derechos humanos de los particulares. Esto
significa que de la obligacion positiva de los Estados de asegurar la efectividad de los derechos
humanos protegidos se derivan efectos en relacién con terceros (erga omnes). En un Estado los
derechos fundamentales deben ser respetados tanto por los poderes publicos como por los
particulares en relacion con otros particulares™.

Por ello se debe tener claridad en cuanto a que la vulneracion de los derechos humanos de los
pueblos que se encuentran en los territorios donde se desarrollan proyectos de las empresas
puede generar responsabilidad tanto de éstas y sus directivos como responsabilidad
internacional del Estado.

El andlisis de casos emblematicos de vulneracién de derechos de los pueblos indigenas por
parte de las empresas que llevan a cabo proyectos en sus territorios permite vislumbrar una falta
de conocimiento, por parte de las empresas, de las comunidades afectadas y de las
caracteristicas especiales de la propiedad comunitaria. Existe un grave distanciamiento de las
empresas con las comunidades, una falta de suministro de informacién y de mecanismos de
consulta, didlogo y concertacion, asi como carencia de respuesta adecuada ante los dafios
ambientales y personales ocasionados.

Ademas, ante la desigualdad entre el poder de las empresas y el de las comunidades, el Estado
es clave para proteger la vulnerabilidad de las comunidades ante los intentos de las empresas
de legitimar un actuar que perjudica los territorios y las personas indigenas mediante medidas
inadecuadas que dejen en peor situacion alos miembros de las comunidades.

De acuerdo con el reciente informe del Relator de Naciones Unidas, “para actuar dentro de un
marco de diligencia debida, las empresas deberian tomar en cuenta los criterios sentados por
las normas internacionales a los efectos del reconocimiento de los derechos de los pueblos
indigenas, en particular sus derechos sobre tierras, territorios y recursos naturales, incluso en
aquellos casos en los que la legislacion interna pueda diferir sustantivamente de dichos
criterios. Por lo tanto, las empresas deberian otorgar, a todos los efectos, un pleno
reconocimiento a los derechos territoriales indigenas derivados de su tenencia consuetudinaria,
con independencia del reconocimiento oficial estatal™.

Asimismo, sefald6 que “las empresas no actuarian diligentemente desde un punto de vista de los
derechos humanos siaccediesen a operar en relacion con paises o proyectos especificos en los

»100

que los Gobiernos no garantizan la consulta adecuada a los pueblos indigenas” ™.

" Corte IDH. Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados. Opinién Consultiva OC-18/03 de 17 de septiembre de
2003. Serie ANo. 18, parr. 104.

* Ibidem, parr. 140.

* Informe del Relator Especial sobre la situacién de los derechos humanos vy las libertades fundamentales de los indigenas, James
Anaya, 19 dejuliode 2010, Doc. A/IHRC/15/37, parr. 86.

" Ibidem, parrs. 86y 88.
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SEGUNDAPARTE

Analisis juridico-factico de cuatro paises de la
Region Andina

CAPITULOI: Bolivia

INTRODUCCION

En Bolivia, el reconocimiento juridico del derecho a la consulta previa de los pueblos indigenas
respecto de los proyectos que afecten sus territorios ha tenido un gran desarrollo, que va desde
la incorporacion del derecho internacional hasta el disefio de normas de aplicacion. Sin
embargo, todavia quedan ciertas areas sin regular, como la explotacién minera y forestal, por
ejemplo, y se percibe una dispersion regulativa en las distintas normas ambientales y sobre
actividades extractivas, que dificulta su implementacion.

El desarrollo juridico mencionado contrasta con la realidad de las politicas aplicadas, las
concesiones otorgadas y los planes de exploracién y explotacion de recursos naturales que se
llevan a cabo en el pais. Incluso, la primera decision del Tribunal Constitucional sobre el derecho
a la consulta previa vacia el sentido propio del reconocimiento de este derecho en la normativa
interna.

Las condiciones de extrema pobreza en las que viven las poblaciones indigenas y campesinas
en Bolivia asi como la necesidad de obtener resultados integrales en la politica agraria ponen en
cuestionamiento la eficacia real del Estado para garantizar no solo el derecho a la consulta
previa, objeto de este trabajo, sino los derechos econdmicos, sociales y culturales, ambito en el
que a pesar de haber logrado algunos avances en la ultima década, se sigue teniendo una

deuda pendiente''.

La situacion de conflictividad social que vivié Bolivia como consecuencia de las reacciones de
distintos sectores de la poblacion frente a las medidas adoptadas por el Gobierno del actual
presidente Evo Morales ha sido objeto de estudio por parte de la sociedad civil nacional e
internacional asi como de cuestionamientos internacionales de la CIDH, de laONU yde la OIT.

De dichos estudios surgen reconocimientos a los esfuerzos del Gobierno y a las medidas
adoptadas con el proposito de revertir la situacion de exclusion de la mayoria de la poblacién
boliviana. Asimismo, se destacan las problematicas que deben ser abordadas con mayor
seriedad para poder hacer del derecho a la consulta previa mucho mas que un conjunto de
reconocimientos normativos, de manera que se transforme en una realidad solida y

sustentable'®.

' Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Observaciones finales, Bolivia, Doc. E/C.12/BOL/CO/2, 16 de mayo de 2008,
parr. 14.a.

'® Informe del Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos vy las libertades fundamentales de los indigenas: Misién a
Bolivia, Sr. Rodolfo Stavenhagen, Doc. A/THRC/11/11, febrero 18 de 2009; CIDH, Acceso a la Justicia e Inclusién Social: el camino hacia el
fortalecimiento de la democracia en Bolivia, OEA/Ser./V/Il. Doc. 34, 28 de junio de 2007; Informe de Seguimiento, OEA/Ser/L/V/11.135,
Doc. 40, 7 de agosto de 2009; CIDH, Comunidades cautivas: situacién del pueblo indigena Guarani y formas contemporaneas de
esclavitud, OEA/Ser.L/V/Il, Doc. 58, 24 de diciembre de 2009; CEACR, Observacién individual sobre el Convenio sobre pueblos
indigenas y tribales, 1989 (nim. 169) Bolivia (ratificacion: 1991) Publicacién: 2010.
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A. Antecedentes historicos

Bolivia tiene una poblacion predominantemente indigena. Segun diversos informes
internacionales, alrededor del 62% de la poblacion se identifica a si misma como indigena'®.
Hay 37 grupos étnicos oficialmente reconocidos como pueblos indigenas. EI 55% vive en el area
rural donde la incidencia de la situacion de pobreza extrema supera en un 100% a la del area
urbana. Los pueblos indigenas en Bolivia son, en su mayoria, Quechua, Aimara, Guarani,
Chiquitano y Mojefio, en orden descendiente de poblacion. Los quechuas y aimaras son la
mayoria, con 30.7% y 25.2%, respectivamente, y se encuentran principalmente en las zonas
andinas, en los valles del occidente del pais y en areas urbanas. En el oriente, Chaco y
Amazonia (tierras bajas), el 17% de la poblacion es indigena, repartida en 32 pueblos distintos,
de los cuales los mas numerosos son el Chiquitano, el Guarani y el Mojefio, que conviven con
migrantes internos procedentes de las tierras altas. Segun el Relator de Naciones Unidas, la
autopercepcion identitaria de muchos bolivianos se divide entre los kollas (indigenas) andinos,
de mayoria quechua y aimara, y los cambas, de tierras bajas, donde la mayoria de la poblacién
se define como mestiza y los indigenas son minoria demografica'™, aunque alli se concentra la
mayor diversidad étnicay cultural.

Segun lo informado por el Estado a la OIT, el registro de los pueblos indigenas esta directamente
ligado a las tierras comunitarias de origen (TCO), que representan un tipo especifico de
propiedad relacionada con la preexistencia de un territorio que es imprescriptible, inembargable
e inenajenable’. Por ello la CEACR le requirio al Estado “reconocer a los pueblos indigenas
que por determinadas razones ya no estuvieran ocupando tierras tradicionales o que fueran

némades pero que podrian gozar de los otros derechos previstos en el Convenio™'®.

Como antigua colonia de Espafia, Bolivia haluchado con el patrén de explotaciéon y marginacion
de sus pueblos indigenas y el despojo de sus tierras, lo que ha resultado en la divisidn tradicional
entre la poblacién minoritaria de la élite politica, predominantemente blanca, y la mayoria
indigena. Sin embargo, desde finales de los afios 60 los pueblos indigenas empezaron a surgir
como una nueva fuente de poder politico. Después de la revolucion nacionalista de 1952, que
abrio el camino para la implementacion de la reforma agraria sin reconocer el concepto de
pueblos indigenas y sus territorios, el movimiento indigena siguié creciendo mediante la
movilizacion de sus comunidades, la participacion politica y las marchas lideradas por
organizaciones indigenas que transmiten las demandas de los pueblos al Gobierno central™.
Luego de la Marcha por el Territorio y la Dignidad de 1990, organizada por los pueblos indigenas
de tierras bajas, el Gobierno dicté varios decretos supremos que reconocieron la existencia de

los pueblos indigenasy sus derechos sobre los territorios'®.

'® Informe del Relator Especial sobre la situacién de los derechos humanos vy las libertades fundamentales de los indigenas: Misién a

Bolivia, Sr. Rodolfo Stavenhagen, Cit., pag. 5; CIDH, Acceso a la Justicia e Inclusién Social, Cit., parr. 217 y CIDH, Comunidades
cautivas: situacién del pueblo indigena Guarani y formas contemporaneas de esclavitud, Cit., parr. 35. Las cifras varian segun el informe.
La CIDH indica un 60%.

" Informe del Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas: Misién a

Bolivia, Sr. Rodolfo Stavenhagen, Cit., pag. 5, parr. 8.
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CEACR, Observacion individual sobre el Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, 1989, (num. 169) Bolivia (ratificacion: 1991)
Publicacion: 2010.

' jdem, resaltando que el Gobierno informé “Gue existian personas de ascendencia africana Y que se habia producido un importante

mestizaje con personas o grupos originarios o indigenas, sobre todo aymaras”.
" Ibidem, pag. 5.

'® OIT, Estudio de caso, Los derechos de los pueblos indigenas en un proceso de cambio de la naturaleza de la nacién y del Estado. Una
aproximacioén desde el caso de Bolivia, La Paz, 2009, pag. 4.
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B. Participacion politicaindigena

En 1994, la Ley de Participacion Popular (Ley 1551) establecio nuevas formas de participacion
politica local; especificamente, daba reconocimiento a organizaciones territoriales de base,
muchas de las cuales eran indigenas, lo cual permitié que el movimiento indigena tuviera una
voz dentro del sistema nacional'”. En diciembre de 2005 se dio un paso histérico para el
reconocimiento de los pueblos indigenas en Bolivia, con la eleccidon de Evo Morales Ayma como
el primer Presidente indigena.

El reconocimiento legal de las organizaciones territoriales ha permitido que organizaciones
indigenas como la Confederacion de Indigenas del Oriente Boliviano (CIDOB), el Consejo
Nacional de Ayllus y Markas del Qullasuyu (CONAMAQ), la Confederacion Sindical Unica de
Trabajadores Campesinos de Bolivia (CSUTCB)'"y la Federacion Sindical de Mujeres Bartolina
Sisa ejerzan la representacion legitima de los pueblos y comunidades indigenas y campesinas
originarias de Bolivia. También debe tenerse en cuenta que las primeras tres organizaciones
han conformado un acuerdo politico y de propuestas conjuntas ante la Asamblea Constituyente:
el “Pacto de Unidad”, basado en una nueva visién de pais y en una Constituciéon Politica que
refunde el Estado plurinacional''. Estas organizaciones realizan peticiones periddicas al
Gobierno para que este realice cambios y actian como agentes en los procesos de consulta

previa relativos a los territorios indigenas™.

C. Los cambios institucionales de 2005 y la transversalizacion de
los asuntos indigenas

En el 2003 se creo el Ministerio de Asuntos Indigenas y Pueblos Originarios (MAIPO), que servia
como institucién canalizadora de la comunicacion y la participacion de las comunidades con el
Gobierno central (antes fue otro ministerio, creado en 1994). EI Gobierno de Evo Morales cerré
este ministerio y aplicé un enfoque transversal, consistente en la incorporacion de los asuntos
indigenas en la agenda de las politicas publicas de todos los niveles. Esta responsabilidad
recae ahora en instancias como el Componente de Transversalizacion de Derechos Indigenas y
la Comisién Técnica Interinstitucional para Pueblos Indigenas del Ministerio de la Presidencia.
Asimismo, fue establecido el Viceministerio de Justicia Comunitaria, adscrito al Ministerio de
Justicia, y el Viceministerio de Medicina Tradicional e Interculturalidad, adscrito al Ministerio de
Salud™. Esta medida generd controversias; elogios por un lado y descontentos en algunos
sectores, debido a que desaparecio uninterlocutor centralizado.

Aunque es muy pronto para evaluar el impacto de esta politica, es posible afirmar que la
dispersion entre distintos drganos sin demarcar suficientemente las competencias de cada uno
de ellos contribuye a la sensacion de inseguridad juridica en la aplicacién del derecho a la
consulta previa, dado que luego de generar espacios de diadlogo institucional con las
comunidades, que eran conocidos y utilizados, estos desaparecieron.

Asimismo, y tal como lo resalté la Comision Interamericana, el Gobierno disef6 el Plan Nacional
de Accion en Derechos Humanos (2009-2013), promulgado mediante Decreto Supremo No.

'® Nancy Grey Postero, Ahora somos ciudadanos: politica indigena en la Bolivia postmulticultural, Stanford University Press, 2006, pags.
128-129.

" OIT, Estudio de caso, Los derechos de los pueblos indigenas en un proceso de cambio de la naturaleza de la nacién y del Estado. Una
aproximacion desde el caso de Bolivia, La Paz, 2009, pag. 57.
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Idem.
"2 Ibidem, pags. 68-70.
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Informe del Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas: Mision a
Bolivia, Sr. Rodolfo Stavenhagen, Cit., parr. 19; CEACR, Observacion individual sobre el Convenio sobre pueblos indigenas y tribales,
1989 (nim. 169) Bolivia (ratificacion: 1991) Publicacion: 2010.



32 La situacién de Bolivia, Colombia, Ecuador y Peru

29851 de 10 de diciembre de 2008. Se trata de un instrumento publico por medio del cual Bolivia
asume, como politica de Estado, el respeto, la garantia y la promocién del ejercicio de los

derechos humanos en los niveles nacional, departamental, regional, municipal e indigena™.

D. Unareformaagrariainconclusa

Se ha expresado preocupacion internacional por la enorme concentracion de propiedad
existente en Bolivia en manos de un grupo muy pequefio de propietarios. De acuerdo con cifras
resaltadas internacionalmente, el 70% de las tierras pertenece Unicamente al 7% de la
poblacién, con una marcada distincién con relacion a los pueblos indigenas'™. Esta situacion fue

calificada por la FAO como la segunda peor del mundo™.

Pese a las importantes reformas agrarias emprendidas por el Estado desde 1952 y a la notoria
reestructuracién del marco juridico e institucional para la regulacion de la propiedad agraria, los
resultados actuales, aunque con grandes avances, no son todavia plenamente satisfactorios.
En 1996 se emitio la Ley del Servicio Nacional de Reforma Agraria (Ley 1715 o Ley INRA)", la
cual prevé el establecimiento y reparto de las Tierras Comunitarias de Origen (TCO) en tierras
ocupadas por indigenas o nativos. Adicionalmente, reconoce el derecho de los pueblos
indigenas al uso y desarrollo sostenible de los recursos naturales renovables de las tierras, el
derecho al manejo propio de las tierras de conformidad con el derecho consuetudinario indigena
y los principios de inalienabilidad e inembargabilidad de las tierras'. A su vez, esta ley cred las
siguientes organizaciones: el Instituto Nacional de Reforma Agraria (INRA), Unica entidad
responsable de administrar las &reas rurales de Bolivia; la Superintendencia Agraria, encargada
de regular y monitorear el uso sostenible y el manejo de los recursos del suelo en armonia con
los recursos de la flora 'y fauna de Bolivia y la Judicatura Agraria, responsable de impartir justicia

en las disputas relacionadas con las tierras™™.

A pesar de la importancia de la ley, el Estado de Bolivia reveld ser lento e ineficaz para lograr la
titulacion de las tierras. Tal como lo remarcara la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos, en 2006 —diez afios después de la aprobacion de la Ley 1715— tan solo se habia
avanzado en el saneamiento de un 13% del territorio de Bolivia'. Por ello, en noviembre de
2006, el Estado emiti6 la Ley de Reconduccion Comunitaria de la Reforma Agraria (Ley 3545) y
el 2 de agosto de 2007, el Decreto Supremo 29215, que la reglamenta'’, con el propdsito de
lograr la distribucion de tierras a los pueblos indigenas que no tienen suficiente o que necesitan
complementarla que ya poseen.

En primer lugar, estas normas, junto con la reforma constitucional, han generado avances
rapidos y mas efectivos desde su aprobacién. Especificamente, la Ley 3545 establece y regula
distintos procedimientos (saneamiento, reversion y expropiacion) y seiala claramente que las
comunidades deben participar en los mismos. En segundo lugar, se precisan las definiciones de

" CIDH, Informe de Seguimiento, OEA/Ser/L/V/11.135, Doc. 40, 7 de agosto de 2009, parr. 8.
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Ibidem, parr. 143, citando el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, Observaciones finales, Bolivia, Doc.
E/C.12/BOL/CO/2, 16 de mayo de 2008, parr. 23.

" Foro Permanente de las Naciones Unidas para Cuestiones Indigenas, Mision a Bolivia, Informe y Recomendaciones, mayo 8 de 2009,
parr. 28 y CIDH, Informe de Seguimiento, Cit., parr. 143.

"" Rafael Deiz, El estado actual de la propiedad agraria en Bolivia, Agencia de los Estados Unidos para el Desarrollo Internacional,
USAID, Departamento de América Latina y el Caribe, noviembre 5 de 2002, pag. 5, disponible en:
http://pdf.usaid.gov/pdf_docs/PNADG985.pdf.
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Informe del Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas: Misién a
Bolivia, Sr. Rodolfo Stavenhagen, Cit., pag. 9.
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Rafael Deiz, El estado actual de la propiedad agraria en Bolivia, Cit., pag. 5.

" CIDH, Acceso a la Justicia e Inclusién Social, Cit., parr. 235.

"' Decreto Supremo No 29215 de 2 de agosto de 2007; Reglamento de la Ley 1715 del Servicio Nacional de Reforma Agraria, modificada

porla Ley 3545 de Reconduccion Comunitaria de la Reforma Agraria.
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funcién social y funcién econémica social (FES) y se permite la reversion de tierras por el
incumplimiento de esta Ultima, en desarrollo del principio fundamental de que la tierra es de
quien la trabaja'. La ley incluso permite al Gobierno, entre otros aspectos, restituir la tierra
cuando hay evidencia de servidumbre o de trabajo forzado en la propiedad. Este es un problema
muy serio que han enfrentado los pueblos indigenas en Bolivia desde los dias de la coloniay que
continta presente hasta hoy, particularmente en la Region del Chaco'™. En estos casos, la ley
permite al Estado expropiar la propiedad afectada y transferir su titulo a las comunidades

indigenas'.

Ademas, es de resaltar que segun los reportes internacionales la informacién provista por el
Estado de Bolivia indica que después de estas medidas, al 2008 se habria realizado el
saneamiento de un 32.61% del territorio nacional, lo que significa alrededor de 14.7 millones de
hectareas'”. Adicionalmente, debe tenerse en cuenta que segun los datos oficiales, casi diez
millones de hectareas habrian sido tituladas como TCO durante la primera gestion del
presidente Morales'. Del total de tierras fiscales, apenas 3.9 millones son disponibles, de las
cuales ya se distribuyeron, en la gestion 2006-2009, un poco mas de un millén de hectareas, con
lo cual quedan en la actualidad 2.8 millones de hectareas de tierras fiscales que podrian ser
distribuidas colectivamente entre aquellos pueblos indigenas que las necesiten. La mayor parte
de estas tierras se encuentran en los departamentos de La Paz, Santa Cruz y Pando™.
Finalmente, luego de cuatro afios de Gobierno del presidente Evo Morales se habla de 28.4

millones de hectareas tituladas'.

Sin dejar de resaltar los importantes avances logrados, debemos mencionar también los
principales obstaculos que han impedido una plena implementacion de las reformas agrarias':

1. Deficiencias en la implementacion de las reformas: falta de titulacion de las tierras altas
donde reside la mayoria de la poblacion rural; desigualdad entre la cantidad de tierra
distribuida entre indigenas andinos y orientales; necesidad de avanzar sustantivamente en
el saneamiento de tierras de la mayoria de las unidades empresariales medianas y
grandes™; limitaciones presupuestales™'; denuncias por corrupcion y debilidad institucional
del INRA'™; procesos costosos y lentos; retrasos en la identificacion de las tierras
disponibles; dificultades en la ejecucion de las pocas decisiones a favor de los pueblos
indigenas y comunidades campesinas; desalojos forzosos por resoluciones del INRAsin que
los procedimientos de reivindicacion de tierras de tales personas hubieran concluido y

existencia de servidumbre y comunidades cautivas'.
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Fundacion Tierra, Informe 2009. Reconfigurando territorios. Reforma agraria, control territorial y gobiernos indigenas en Bolivia, La
Paz, marzo de 2010, pag. 13.

' CIDH, Informe de Seguimiento, Cit., parrs. 145-148; CIDH, Comunidades cautivas: situacion del pueblo indigena Guarani y formas
contemporaneas de esclavitud, Cit.; e Informe del Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos y las libertades
fundamentales de los indigenas: Mision a Bolivia, Sr. Rodolfo Stavenhagen, Cit., pag. 9.

" |bidem, pag. 13.

'* CIDH, Informe de Seguimiento, OEA/Ser/L/V/11.135, Doc. 40, 7 de agosto de 2009, parr. 150; CEACR, Observacién individual sobre el
Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, 1989 (num. 169) Bolivia (ratificacion: 1991) Publicacién: 2010.

"* Fundacion Tierra, Informe 2009, Reconfigurando territorios. Reforma agraria, control territorial y gobiernos indigenas en Bolivia, La
Paz, marzo de 2010, pag. 15.
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Ibidem, pag. 16.
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Informe del Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas: Misién a
Bolivia, Sr. Rodolfo Stavenhagen, Cit., parrs. 31-33.

' Fundacién Tierra, Informe 2009, Reconfigurando territorios. Reforma agraria, control territorial y gobiernos indigenas en Bolivia, La
Paz, marzo de 2010, pag. 15.

! Ibidem, pags. 27-30.

' CIDH, Informe de Seguimiento, OEA/Ser/L/V/I1.135, Doc. 40, 7 de agosto de 2009, parr. 155.

' fdemy Fundacion Tierra, Informe 2009, Reconfigurando territorios. Reforma agraria, control territorial y gobiernos indigenas en Bolivia,
LaPaz, marzode 2010, pag. 30.
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Las tierras saneadas durante la gestion del presidente Evo Morales corresponden a los
procedimientos iniciados con anterioridad a su gestion. La superficie del pais en la cual aun
no se ha iniciado ninguin proceso ni técnico ni juridico de saneamiento es practicamente la
misma que al inicio de su Gobierno. En efecto, a fines del afio 2005 la superficie sin sanear en
todo el pais era del 53% y en 2009, cuatro afos después, la superficie sin sanear es del
52.1%".

2. Alta conflictividad: reaccién de los hacendados a la aplicacion de la reconduccion
agraria'’; apropiacion indebida de tierras indigenas por parte de empresarios agricolas y
ganaderos; desalojos forzosos de familias indigenas por parte de terratenientes o por grupos
de terratenientes, madereros e industriales, en algunas ocasiones apoyados por
autoridades del orden departamental y local'; resistencia a los procesos de verificaciéon por
parte de los propietarios de tierras donde viven familias cautivas, quienes han llegado a

137,

armarse en el Alto Parapeti ™'; hechos asociados con practicas especulativas en el mercado

ilegal de tierras y la tala ilegal de madera'.

3. Vulnerabilidad de la poblacién indigena: falta de consulta sobre los procesos de titulacion;
falta de acceso a la informacion por parte de los pueblos indigenas y comunidades
interesadas; cesion de los derechos territoriales por la vulnerabilidad en la que se
encuentran; el proceso de saneamiento no ha logrado cubrir las expectativas de los pueblos
indigenas en cuanto a la reconstitucion de su territorio™; la presion e invasion de las TCO por
parte de colonizadores y campesinos indigenas provenientes de otras regiones del pais,
especialmente en el area de Santa Cruz.

Sin duda alguna Bolivia se encuentra en medio de una histérica reforma agraria que necesita ser
completada y fortalecida institucionalmente para abarcar todo el territorio nacional, incluido el
saneamiento de las tierras altas y la reconduccion de los grandes latifundios. Esta situacion ha
sido reconocida por el Gobierno y planteada como meta para lograr en el afio 2013", con lo cual
queda un camino firme pararecorrer en el futuro.

E. EI ordenamiento juridico boliviano sobre el derecho a la
consultaprevia

1. Incorporacion del derecho internacional al derecho interno

En diciembre de 1991 Bolivia ratificé el Convenio N° 169 de la OIT sobre Pueblos Indigenas y
Tribales, que consagra el derecho a la consulta previa. Este convenio fue incorporado a la
normatividad boliviana en virtud de la Ley 1257 de 1991'"'. Cabe resaltar que el 17 de noviembre
de 2007 el Congreso adopto la Ley 3760, que “[e]leva a rango de Ley de la Republica los 46
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Fundacion Tierra, Informe 2009, Reconfigurando territorios. Reforma agraria, control territorial y gobiernos indigenas en Bolivia, La
Paz, marzo de 2010, pag. 15.

' CIDH, Informe de Seguimiento, OEA/Ser/L/V/I1.135, Doc. 40, 7 de agosto de 2009, parr. 155; Fundacion Tierra, Informe 2009,
Reconfigurando territorios. Reforma agraria, control territorial y gobiernos indigenas en Bolivia, La Paz, marzo de 2010, pag. 25.

'* CIDH, Informe de Seguimiento, Cit., parr. 1.

*" CIDH, Comunidades cautivas: situacién del pueblo indigena Guarani y formas contemporéneas de esclavitud, parrs. 127 y ss; CIDH,
Informe de Seguimiento, Cit. parr. 155.

'®* Fundacion Tierra, Informe 2009, Reconfigurando territorios. Reforma agraria, control territorial y gobiernos indigenas en Bolivia, La
Paz, marzo de 2010, pag. 23.
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Fundacién Tierra, Informe 2009, Reconfigurando territorios. Reforma agraria, control territorial y gobiernos indigenas en Bolivia, La
Paz, marzo de 2010, pag. 34, citando al MAS, Bolivia, Pais Lider, Programa de Gobierno MAS-IPSP, 2010-2015, septiembre de 2009,
pags. 113-114.

"' Thomas Griffiths, Proyectos del Banco Mundial y los Pueblos Indigenas en Ecuador y Bolivia, Informe presentado en el Taller de
Pueblos Indigenas, Bosques y el Banco Mundial, Forest Peoples Programme, Washington D.C., mayo 9-10, 2000, pag. 47.
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articulos de la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos humanos de los pueblos
indigenas”'”. Finalmente, la nueva Constitucion Politica del Estado, aprobada mediante
referéndum y promulgada el 7 de febrero de 2009, eleva a rango constitucional los tratados
internacionales en materia de derechos humanos.

2. El derecho ala consulta previa en la Constitucion Politica boliviana

En 1995 se reformd la Constitucion Politica, se reconocio el caracter multicultural y multiétnico
del pais y se establecieron una serie de modificaciones legislativas que abordan
especificamente los derechos de los pueblos indigenas. Estos derechos incluian el
reconocimiento de la propiedad colectiva y la titulacion de las tierras en los territorios
indigenas'”. El 7 de febrero de 2009 entré en vigor la nueva Constitucion Politica del Estado
Plurinacional de Bolivia', luego de un proceso social y politico intenso. La nueva Constitucion
amplia significativamente el catalogo de derechos de los bolivianos y bolivianas y de los pueblos
indigenas en particular, tomando plenamente en cuenta las provisiones del Convenio N° 169 de
la OIT y de la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos

Indigenas'.

Se debe resaltar que el articulo 30.11 de la Constitucidn establece en su inciso 15 que los pueblos
indigenas tienen derecho a “ser consultados mediante procedimientos apropiados, y en
particular a través de sus instituciones, cada vez que se prevean medidas legislativas o
administrativas susceptibles de afectarles. En este marco, se respetaray garantizara el derecho
a la consulta previa obligatoria, realizada por el Estado, de buena fe y concertada, respecto a la
explotacion de los recursos naturales no renovables en el territorio que habitan”.

Si bien este articulo pareciera resaltar la necesidad de que la consulta sea previa y obligatoria,
realizada por el Estado de buena fe y concertada, unicamente cuando se trate de la explotacion
de recursos naturales no renovables', el articulo 352 también dispone que la consulta debe ser
libre, previa e informada y que corresponde a toda “poblacién afectada”. Especificamente, para
pueblos indigenas originarios campesinos, agrega como requisitos la necesidad de realizarla
“respetando sus normas y procedimientos propios”, “cada vez que se prevean medidas
legislativas o administrativas susceptibles de afectarles y a través de procedimientos
apropiados y de instituciones indigenas”.

Por otra parte, la Constitucion Politica establece que los recursos naturales son propiedad del
pueblo boliviano y que el Estado los administrara en nombre del interés colectivo™ y le otorga al
Estado la autoridad de conceder derechos individuales y colectivos sobre las tierras, asi como
derechos para el uso y disfrute de los recursos naturales'. Para los recursos naturales
renovables establece la “participaciéon en los beneficios” y el derecho al “uso y el disfrute
exclusivo de los recursos naturales renovables en su territorio, sin perjuicio de los derechos
legitimamente adquiridos por terceros”'*’.
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Informe del Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas: Mision a
Bolivia, Sr. Rodolfo Stavenhagen, Cit., parr. 14.
' Ibidem, pag. 5.
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Carlos Valdez, La nueva constitucion entra en vigencia en Bolivia, Associated Press, febrero 7 de 2009, disponible en:
http://abcnews.go.com/International/wireStory?id=6827553.

' Informe del Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas: Misién a
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"7 Ibidem, articulo 349.
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idem.

' Raul Zibechi, Bolivia-Ecuador. E/ Estado contra el pueblo indio, publicado el 22 de julio de 2010, disponible en:
http://www.conaie.org/noticias-antiguas/145-bolivia-ecuador-el-estado-contra-el-pueblo-indio-por-zibechi.
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Las normas constitucionales mencionadas tienen operatividad propia, pero dado que han
entrado recientemente en vigor es dificil determinar como seran implementadas y cudles seran
las consecuencias sobre los pueblos indigenas. El 17 de junio de 2010 se concentraron
centenares de indigenas de tierras bajas convocados por la Confederaciéon de los Pueblos
Indigenas de Bolivia (CIDOB) con la intencion de realizar una marcha de 1.500 kilometros a pie
hasta La Paz', para protestar, en primer lugar, por las medidas adoptadas por el Gobierno en
torno al proceso de aprobacién de la nueva ley marco de autonomias y descentralizacion y de
otras leyes y reglamentos que, entre otras materias, debilitarian la consulta consagrada en la
Constitucion y, en segundo lugar, por el malestar ocasionado por las afirmaciones que, segun el
lider indigena Rafael Quispe, habria realizado el Presidente en el sentido que el mandato
constitucional de la consulta organica a los pueblos indigenas es una pérdida de tiempo

perjudicial para la ejecucion de diferentes proyectos™'.

F. Participacion y consulta previa en actividades hidrocarbu-
riferas

1. Regulacién normativa

Sin duda alguna el derecho a la consulta previa en Bolivia ha tenido un reconocimiento legal
amplio en materia de actividades hidrocarburiferas y el avance del proceso normativo ha sido
acogido con beneplacito por la OIT'®, la CIDH y la ONU. Se debe destacar que se ha
desarrollado no solo en la ley sino también en diversos decretos reglamentarios' y que se han

ensayado procesos de consulta con base en ellos™.

De acuerdo con la Ley de Hidrocarburos 3058 de mayo de 2005, los yacimientos de
hidrocarburos, cualquiera que sea el estado en que se encuentren, “son de propiedad del
Estado”. Se debe recordar que la nueva Constitucion afirma que esta propiedad es del
“pueblo boliviano”y el Estado es un mero administrador. La ley prevé, entre otros aspectos: el
derecho a la participacion y a la consulta™, compensaciones e indemnizaciones™,
intangibilidad de sitios sagrados, servidumbres y la distribucién del Impuesto Directo a los
Hidrocarburos™ . Sobre este ultimo, el 4% se asigna a los departamentos productores, el 2%
a los departamentos no productores y, por ultimo, se establece que el Poder Ejecutivo
asignara el saldo de este impuesto a los pueblos indigenas y originarios, entre otros
beneficiarios. Una negociacion posterior establecié que el 5% estara destinado aunfondo de
desarrollo para los pueblos indigenas. Sin embargo, ha sido hasta la fecha infrautilizado y

cuentatodavia con una cartera muy limitada de proyectos para suimplementacion efectiva'.
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Raul Zibechi, Bolivia-Ecuador. El Estado contra el pueblo indio, publicado el 22 de julio de 2010, disponible en:
http://www.conaie.org/noticias-antiguas/145-bolivia-ecuador-el-estado-contra-el-pueblo-indio-por-zibechi.

"' Gustavo Saavedra, Evo dice que consulta a indigenas es perjudicial y pérdida de tiempo, publicado el 8 de junio de 2010, disponible en:
http://www.grupoapoyo.org/basn/node/11383.

' CEACR, Observacion individual sobre el Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, 1989 (num. 169) Bolivia (ratificacion: 1991)
Publicacion: 2010.
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Decreto Supremo No 29033 de 16 de febrero de 2007 sobre Reglamento de consulta y participacion para actividades
hidrocarburiferas; Decreto Supremo No 29103 de 23 de abril de 2007 sobre Reglamento de Monitoreo Socioambiental en actividades
hidrocarburiferas dentro del territorio de los pueblos indigenas originarios y comunidades campesinas y Decreto Supremo No 29124 de 9
de mayo de 2007, complementario del Decreto No 29033.

'* CEACR, Observacién individual sobre el Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, 1989 (num. 169) Bolivia (ratificacion: 1991)
Publicacion: 2010.

'** ey de Hidrocarburos, articulos 114y 115.

'** ey de Hidrocarburos, articulo 19, Capitulo II.
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Ley de Hidrocarburos, articulo 57.

'** Informe del Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas: Misién a
Bolivia, Sr. Rodolfo Stavenhagen, Cit., parr. 21.
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Posteriormente, el 31 de agosto de 2007, se aprobd la Ley de Desarrollo Sostenible de

Hidrocarburos™.

Los decretos supremos 29033 de 16 de febrero de 2007 y su complementario, el 29124 de 9 de
mayo de 2007 establecen procedimientos para el proceso de consulta y participacion de los
pueblos indigenas, originarios y comunidades campesinas, cuando se pretenda desarrollar
actividades hidrocarburiferas en sus Tierras Comunitarias de Origen, propiedades comunitarias
y tierras de ocupacion y acceso.

Segun la normativa boliviana resefada, el proceso de consulta tiene las siguientes
caracteristicas:

1. Es obligatorio, previo, transparente, informado, de acuerdo con los “usos y costumbres”
indigenas;

2. Es previo a la licitacion, autorizacion, contratacion, convocatoria y aprobacion de las
medidas, obras o proyectos hidrocarburiferos y es condicién necesaria para ello;

3. Es previo a la aprobacion de los Estudios de Evaluaciéon de Impacto Ambiental Analitico
Integral;

4. Estacompuesto de cuatro fases minimas:

» Coordinacién e informacion;

» Organizaciony planificacion de la consulta;

» Ejecucion dela consulta;

» Concertacion;

5. Es nulo si la informacién presentada por la autoridad competente a los pueblos indigenas
afectados no correspondiere, fuere falsa o contradictoria; o cuando la firma del convenio de
validacion de acuerdos fuere lograda por presién, amedrentamiento, soborno, chantaje o
violencia, o no cuente con el acuerdo mutuo emergente del proceso de consulta y de
participacion'';

6. La decisién a la que se arribe luego del proceso de consulta plasmada en un acuerdo debe

serrespetada'®;

7. En caso de resultado negativo de la consulta, el Estado podra promover un proceso de

conciliacién en el mejor interés nacional'®.

2.  ElTribunal Constitucional y la consulta previa en la Ley de Hidrocarburos

El 2 de junio de 2006 el Tribunal Constitucional de Bolivia emitié la primera sentencia sobre el
derecho a la consulta previa. Lamentablemente, la decision del Tribunal vacia de contenido el
derecho, al entender que la mencién que hace la Ley de Hidrocarburos sobre el requisito de
“lograr el consentimiento de las comunidades y los pueblos indigenas y originarios” es
inconstitucional, y que la finalidad de la consulta es cuantificar los dafos, pero no obtener el
consentimiento™. De esta manera el Tribunal desconoce manifiestamente las normas del
Convenio N° 169 de la OIT y de la Declaracion de Naciones Unidas. Es importante sefialar que
dicha decision ya ha sido fuertemente criticada por la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos, que le indico al Estado de Bolivia que la consulta “debe propender por la obtencion

'* CIDH, Informe de Seguimiento, Cit., parr. 159.

'® Raquel Yrigoyen Fajardo, El derecho a la consulta previa en Bolivia. Hacia el respecto de la igual dignidad de los Pueblos y la
superacion de las malas practicas: www.alertanet.org/ryf-bolivia-consulta-2007.doc.
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Para el andlisis detallado, ver: Marco Octavio Ribera Arismendi, Problemas Socio-ambientales de los Hidrocarburos en Bolivia, Liga de
Defensa del Medio Ambiente, La Paz, 2008.
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Decreto Supremo No 29033, articulo 7; CIDH, Informe de Seguimiento, Cit., parr. 159 y Raquel Yrigoyen Fajardo, El derecho a la
consulta previa en Bolivia. Hacia el respeto de la igual dignidad de los pueblos y la superacién de las malas practicas, disponible en:
www.alertanet.org/ryf-bolivia-consulta-2007.doc (consultada el 1 de diciembre de 2010).

'® ey de Hidrocarburos, articulo 116.

164

CIDH, Acceso a la Justicia e Inclusién Social, Cit., parr. 247 y OIT, La aplicacién del Convenio Num. 169 por tribunales nacionales e
internacionales en América Latina, pags. 57-59.
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del consentimiento libre e informado de los pueblos y no limitarse Unicamente a una notificacion

7165

o aun tramite de cuantificacion de dafios” ™.

3. El derecho a la consulta previa en la practica de las actividades
hidrocarburiferas

Recientemente, en aplicacién de la normativa vigente en materia de consulta previa de
actividades hidrocarburiferas se han realizado nuevos procesos de consulta y participacion.
Como ejemplo se puede resaltar el proceso desarrollado en el territorio indigena de Charagua
Norte e Isoso, el cual se realizé en coordinacién con el Ministerio de Hidrocarburos y Energia
(MHE), y cumplié con los objetivos y resultados esperados en todas sus etapas y fases, bajo los
mecanismos e instituciones propias del pueblo indigena guarani, en el marco de la estructura
organica de la Asamblea del pueblo Guarani (APG)'®. Este caso ilustra la importancia del
ejercicio del derecho a la consulta previa; asimismo, que este derecho —a partir de la asuncién
de responsabilidades por parte del Estado y de las empresas— esté lejos de representar una
pérdida de tiempo o un obstaculo al desarrollo de las inversiones en el sector'®’, como habria

afirmado el Presidente de Bolivia, segun las declaraciones de lider indigena Rafael Quispe™.

La realizacion efectiva de procesos de consulta previa promete ser el camino hacia el respeto de
los derechos colectivos de las comunidades indigenas y la forma de superar los obstaculos para
la vigencia del derecho a la consulta previa, identificados a partir de la supervisién nacional e
internacional, y que se presentan como una contradiccién entre la reforma normativa y las
politicas realmente aplicadas. Los principales obstaculos que han sido denunciados
internacionalmente pueden resumirse en los siguientes:

1. Inseguridad juridica: elaboracién de nuevas normas y reglamentos que restringen el
derecho de los pueblos indigenas a ser consultados e informados respecto de proyectos de
explotacion de recursos naturales en sus territorios'. Emision de decretos supremos que
amplian o crean nuevas zonas de exploracion y explotacion y flexibilizan las normas
ambientales'™. Como ejemplo se puede mencionar el incremento del area reservada para
Yacimientos Petroliferos Fiscales Bolivianos (YPFB) en el Bloque Madidi, mediante el
Decreto Supremo 29224, sin realizacién de consulta previa.

2. Apuro por lograr inversiones: el derecho a la consulta previa y el cumplimiento de los
requisitos ambientales son percibidos por el propio Estado como un obstaculo para las

inversiones'".

3. Inicio de trabajos de exploracion sin haber realizado una consulta publica: Como ejemplo
se puede mencionar el caso de PETROANDINA, que inicio trabajos en noviembre de 2008 en
el Blogue Liquimuni sin consultar a la poblacion de la Tierra Comunitaria de Origen Mosetene'™.

La actividad futura de PETROANDINA se dirige hacia el interior del Parque Madidi.

'® CIDH, Acceso ala Justicia e Inclusién Social, Cit., parr. 248.

'® CEJIS - Regional La Paz, Proceso de consulta y participacion al pueblo indigena Guarani, junio de 2010.
" dem.

"**\ler supra nota 150.

'* “Alistan leyes y reglamentos para limitar el derecho a la consulta’, en Seguimiento de Prensa. Asuntos indigenas y democracia en
América Latina y el mundo, Centro de Politicas Publicas, disponible en: http://www.politicaspublicas.net/panel/; “Ya se aprobd la primera
norma reglamentaria, la Ley del Régimen Electoral Plurinacional (OEP), y después le toca el turno a la Ley Marco de Autonomias y Ley de
Hidrocarburos, acompafadas de al menos seis reglamentos referidos a la consulta previa, derechos de servidumbre y compensaciones”
en Bolivia Primera Plana, blogspot, disponible en: http://boliviaprimeraplana.blogspot.com/2010/06/la-marcha-de-los-pueblos-
indigenas-se.html (consultada el 1 de diciembre de 2010).

" Marco Octavio Ribera Arismendi, Problemas Socio-ambientales de los Hidrocarburos en Bolivia, Cit., pag. 132.
" “Alistan leyes y reglamentos para limitar el derecho a la consulta”, en Seguimiento de Prensa. Asuntos indigenas y democracia en
América Latina y el mundo, Centro de Politicas Publicas, disponible en: http://www.politicaspublicas.net/panel/
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Marco Octavio Ribera Arismendi, Problemas Socio-ambientales de los Hidrocarburos en Bolivia, Cit., pag. 134.
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173,

4. Falta de atencion de la afectacion socio-ambiental ya ocasionada: problemas de
salud; afectacion de los sistemas de produccion; modificacion de las migraciones internas;
disminucién de la cantidad y calidad de las fuentes de agua; empobrecimiento de los suelos
agricolas; disminucion de la pesca, fauna, flora y biodiversidad en general y afectacion del

equilibrio que constituye la base de la reproduccion étnica y cultural™.

5. Celebracion de contratos y concesiones sin consulta previa: se siguen negociando
contratos para la explotacion de hidrocarburos sin la adecuada consulta ni participacion,
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omitiendo las propias leyes y con escasa transparencia .

6. Falta de resultados en las quejas presentadas: los procesos que inician las comunidades
afectadas por acciones de la industria petrolera con frecuencia reciben respuestas que

favorecen alas empresas'™.

Se debe resaltar que para superar los obstaculos mencionados se ha iniciado el proceso de
elaboracién de normas centrales en la materia, tales como la ley de hidrocarburos, la ley general
de consulta y la ley de la madre tierra, las cuales deben ser aprobadas en consulta con las
comunidades. Recientemente, el Consejo Nacional de Ayllus y Markas del Qullasuyu
(CONAMAAQ) acordé conformar plataformas técnicas para la elaboracion de una propuesta de
ley sobre Derecho de Consulta Previa y Consentimiento'”’, asi como para la participacion en la
elaboracién de las demas leyes que los afecten.

4. La complejidad de la consulta previa en casos especificos de explotaciéon
de hidrocarburos

El Gasoducto Bolivia-Brasil (GBB) sirve como ejemplo para ilustrar la complejidad que tiene una
efectiva implementacién del derecho a la consulta previa en actividades extractivas de
hidrocarburos y su intrinseca relacién con la vulneracion de los derechos indigenas cuando se
afecta su habitat. EI GBB constituye uno de los proyectos de ingenieria mas largos de
Latinoamérica, que recorre desde Santa Cruz, Bolivia, hasta Porto Alegre, Brasil, en la Costa
Atlantica'”. Con una extension de mas de 3.000 kildmetros, el gasoducto atraviesa varias areas
protegidas e internacionalmente reconocidas, tales como el Gran Chaco Boliviano. Como era de
esperarse, surgieron preocupaciones relacionadas con el impacto que este proyecto tendria en
los territorios indigenas, particularmente en el ambiente, y el posible incremento de la

exploracion de petréleo en tierras nativas'”.

En diciembre de 1997 se firmoé en La Paz un acuerdo entre la Capitania del Alto y Bajo 1zozog
(CABI), el Centro de Estudios y Documentacion Internacionales de Barcelona (CIDOB), el Banco
Mundial, el Banco Interamericano de Desarrollo (BID), Gas TransBoliviano (GTB) y la compafiia
brasilera Petrobras'®. Especificamente, el acuerdo establecié un Comité Ejecutivo conformado

"™ No obstante la falta de atencion de la afectacion socio-ambiental, cabe destacar que en 2010 el Gobierno suscribié acuerdos con la
Asamblea del pueblo Guarnai (APG) por los que se compromete a la restauracion de pasivos ambientales en areas petroleras.
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CIDH, Informe de Seguimiento, Cit., parr. 158; Observatorio de Derechos Humanos y Politicas Sociales, Documento de Trabajo, Los
Derechos Humanos en la Bolivia del 2007, primera edicién, La Paz, Bolivia, enero de 2008, pag. 57.

'™ Centro de Estudios Juridicos e Investigacién Social (CEJIS), Informe sobre el estado de situacién de los derechos humanos
econémicos, sociales y culturales de los pueblos indigenas de tierras bajas de Bolivia, 2005, Capitulo: “La problematica de los pueblos
indigenas afectados por las industrias extractivas”, pag. 308.

" Ibidem, pag. 309.

" Bolivia: Indigenas participan en la elaboracién de la Ley de Consulta, publicado el 4 de agosto de 2010, disponible en:
http://agenciachaski.wordpress.com/2010/08/04/bolivia-indigenas-participan-en-elaboracion-de-proyecto-de-ley-de-consulta/ y
Conclusiones del Foro Internacional sobre el derecho de consulta previa, 28 de septiembre de 2010.
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Thomas Giriffiths, Proyectos del Banco Mundial y los Pueblos Indigenas en Ecuadory Bolivia, Cit., pag. 55.
' Ibidem, pags. 55-57.
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Ibidem, pag. 56.
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por siete miembros: dos de Enron-Shell, uno de Petrobras, tres representantes indigenas y un
representante independiente’, para lograr un planteamiento participativo basado en la
negociacion y el dialogo entre las partes. A dicho acuerdo los pueblos indigenas llegaron con
cierta frustracion debido a laimposibilidad de participar directamente en el proyecto y a la falta de
una consulta oportuna con los legitimos representantes de las comunidades'”. No obstante, en
su momento se considero el acuerdo como “un logro histérico para el movimiento indigena y el
reconocimiento de las obligaciones establecidas en el Convenio N° 169 de la OIT”®; pero si se
contrasta con los estudios de impacto ambiental y la inspeccién ambiental realizada al proyecto
—que indican impactos sociales, ambientales y culturales graves—y con el proceder de quienes

loimplementaron, el acuerdo se podria calificar como una burla o un maquillaje™.

Si bien se escuchan voces de satisfaccion con el procedimiento de consulta realizado
posteriormente en el Proyecto Gasoducto Expansién Lateral Vuelta Grande, llevado a cabo
aplicando la nueva normativa y el procedimiento establecido', el Relator de Naciones Unidas,
en su informe de 2009, sefal6 que se han “documentado detalladamente los impactos de las
actividades de extraccion hidrocarburiferas en diversos territorios indigenas en areas de la
Amazonia y el Chaco”. Entre los casos especificos presentados al Relator Especial puede
mencionarse la construccion del gasoducto binacional San Miguel-Cuaiba entre Bolivia y Brasil,
que ha conducido a la destruccion de grandes areas del Bosque Seco Chiquitano y ha

contribuido a lainvasion y apropiacion de las tierras indigenas'™.

Por otra parte, la Asamblea del pueblo Guarani llevé a cabo un seguimiento independiente de
las industrias extractivas transnacionales, incluido el Campo Margarita, uno de los campos de
gas mas grandes del pais, ubicado en las TCO de Itika Guasu, en Tarija, y en la TCO Tentayapi,
en Chuquisaca. Dicho seguimiento documenté el incumplimiento por parte de la empresa
Repsol YPF de medidas previstas en los estudios de impacto ambiental, la falta de
transparencia y de consulta con las comunidades indigenas, asi como la ausencia del Estado en

lafiscalizacion adecuada de sus actividades™'.

G. Elderechoalaconsultapreviaen las actividades mineras

1. Insuficiencia de la regulacion normativa

A diferencia de las actividades extractivas de hidrocarburos, el derecho a la consulta previa no
tiene el mismo grado de reglamentacion en relacidén con las actividades extractivas mineras y
metalurgicas'. Actualmente, el resurgimiento de la mineria pone nuevamente la participacion,
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Idem.

' Centro de Estudios Juridicos e Investigacién Social (CEJIS), Informe sobre el estado de situacién de los derechos humanos
econémicos, sociales y culturales de los pueblos indigenas de tierras bajas de Bolivia, 2005, Capitulo: “La problematica de los pueblos
indigenas afectados por las industrias extractivas”, cuadro de casos.

'® Sobre el éxito del proyecto, ver: Thomas Griffiths, Proyectos del Banco Mundial y los Pueblos Indigenas en Ecuador y Bolivia, Cit.,
pags. 56-57; sobre las controversias suscitadas hasta la actualidad, ver: Marco Octavio Ribera Arismendi, Problemas Socio-ambientales
de los Hidrocarburos en Bolivia, Cit.
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Marco Octavio Ribera Arismendi, Problemas Socio-ambientales de los Hidrocarburos en Bolivia; Centro de Estudios Juridicos e
Investigacion Social (CEJIS), Informe sobre el estado de situacién de los derechos humanos econémicos, sociales y culturales de los
pueblos indigenas de tierras bajas de Bolivia, 2005, Capitulo: “La problematica de los pueblos indigenas afectados por las industrias
extractivas”, cuadro de casos, pags. 317y 318.

'® Mirna Cuentas, De la legislacion a la accién. Consulta y participacién en la tierra comunitaria de origen del pueblo Indigena Guarani de
Marchetien el Chaco Boliviano, disponible en: http://www.procuraduria.gov.co/html/evento_desarrollo_inicial.htm.

" Informe del Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos vy las libertades fundamentales de los indigenas: Mision a
Bolivia, Sr. Rodolfo Stavenhagen, Cit., parr. 40; Centro de Estudios Juridicos e Investigacion Social (CEJIS), Informe sobre el estado de
situacion de los derechos humanos econémicos, sociales y culturales de los pueblos indigenas de tierras bajas de Bolivia, 2005, Cit.
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Informe del Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas: Misién a
Bolivia, Sr. Rodolfo Stavenhagen, Cit., parr. 41.

' OIT, Comentarios formulados porla Comisién de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones, Observaciones 2009.
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la consulta y el medio ambiente en la lista de asuntos pendientes y rezagados en Bolivia. Se han
identificado profundas deficiencias en el Codigo de Mineria debido a la amplitud de los derechos
adquiridos por concesion para actividades mineras y a la escasez de requisitos que permitan
controlarla actividad'. Se establecen pagos minimos de patentes anuales mineras por parte de
los concesionarios al Tesoro General de la Nacion', como condicion para mantener la
concesion. Aunque se “busca incorporar otras causales de caducidad, como la no exploracién o
explotacién de la concesion o cuando no se cumplan las responsabilidades ambientales”, la
realidad es que “las concesiones mineras caducan solamente cuando la patente anual no es
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pagada en el plazo maximo establecido porLey” ™.

Por otro lado, el Decreto Supremo 29117 de mayo de 2007, que declara todo el territorio
nacional como Reserva Fiscal Minera, ha sido inefectivo ante la explotacién de grandes
yacimientos mineros por grandes transnacionales o debido a la firma de contratos de riesgo

compartido y a los arrendamientos realizados por el Estado'.

Sin embargo, es importante sefialar que debido al marco constitucional y a la incorporacion de la
normativa internacional en el derecho interno boliviano puede afirmarse que todos los principios
internacionales que rigen el derecho a la consulta previa son aplicables a la mineria; por tanto,
no se deben excluir del derecho a la consulta las actividades extractivas de recursos no
renovables. Debido a que el Estado tiene la obligacién inmediata tanto de asegurar la
participacion de los pueblos afectados como de consultarlos no es admisible esperar a que se
regule el derecho para garantizarlo efectivamente.

Los pueblos originarios de Bolivia solicitan al Ministerio de Mineria y Metalurgia que garantice su
derecho a participar plenamente en el proceso de elaboraciéon del nuevo Codigo Minero;
sefialan que este nuevo cddigo debe basarse en los derechos de la Madre Tierra, en la
asignacion de una participacion prioritaria a los pueblos originarios en la gestion, administracion
y beneficios de la actividad minera y en el cumplimiento del derecho a la consulta y al
consentimiento previos. Asimismo, solicitan que se dejen de entregar las riquezas mineras a las

transnacionales y que se fortalezcan las alternativas no extractivistas'®.

2. Complejidad de las actividades mineras

Por otra parte, se debe reconocer que la mineria presenta una problematica sumamente
compleja en Bolivia desde diversas perspectivas, que supera ampliamente la tematica del
derecho ala participacién y a la consulta previa de los pueblos indigenas. Al respecto, se deben
destacar los siguientes aspectos:

Primero, existe una inadecuada regulacién socio-ambiental y una deficiente politica integral del
Estado en el tratamiento de la mineria. Falta supervision de las actividades extractivas de las
empresas y existe incumplimiento de parte de éstas de los términos previstos por la legislaciéon
minera y medioambiental vigente''; Segundo, las actividades historicamente realizadas en el
ambito de la explotacién minera ya han generado impactos ambientales, sociales y culturales de
extrema gravedad que requieren acciones concertadas e integrales para asistir a los afectados;
Tercero, la mineria produce no solo afectaciones en las fases activas de explotacion sino

"* Marco Octavio Ribera Arismendi, Problemas Socio-ambientales de la Mineria en Bolivia, Cit., pag. 101.
' [dem.

! Ibidem, pag. 103.

* fdem.

' Bolivia: Indigenas participan en la elaboraciéon de la Ley de Consulta, publicado el 4 de agosto de 2010, disponible en:
http://agenciachaski.wordpress.com/2010/08/04/bolivia-indigenas-participan-en-elaboracion-de-proyecto-de-ley-de-consulta/
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Informe del Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas: Mision a
Bolivia, Sr. Rodolfo Stavenhagen, Cit., parrs. 40y 37.
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ademas en las etapas posteriores, por la acumulacion de grandes volumenes de residuos con
alto potencial contaminante a largo plazo; Cuarto, la explotacién minera no se concentra, como
la hidrocarburifera, en manos del Estado y unas cuantas empresas grandes, sino que
comprende un espectro social mas amplio que incluye cooperativas, pequefas empresas e
incluso comunidades campesinas e indigenas, sus miembros y sus familias, que realizan
actividades mineras altamente contaminantes', como la explotacién artesanal'; Quinto,
genera riquezas y grandes utilidades que tienen auges temporales pero cuando decaen la
demanda internacional y los precios, el impacto econémico, social, cultural y ambiental es
evidente; Sexto, en muchos casos la explotacion minera involucra fendmenos transnacionales
y toca otros recursos naturales como el agua, por ejemplo.

3. El desconocimiento de la participaciony la consulta previa en la mineria

Ya se ha denunciado la vulneracion de los derechos de las comunidades indigenas en los
departamentos de Oruro, Potosiy La Paz y se ha logrado llamar la atencién internacional sobre
la extensa contaminacién ambiental que causan estas actividades™. En concreto, se han
detectado los siguientes problemas generados por la actividad minera:

1. Actividades extractivas carentes de las licencias ambientales exigidas por la ley.

2. Deficiente politica “de responsabilidad social y ambiental” de las empresas, que sirve como
mecanismo de legitimacién de minimas inversiones en temas sociales que son meros
paliativos que les permiten explotar los yacimientos durante décadas'®.

3. Violenta oposicion de los cooperativistas y de la pequefia mineria al aumento del tributo
minero para que pase a serregalia'.

4. Procesos de extraccion a cielo abierto altamente contaminantes de metales pesados como

oro, plata, plomo y zinc. Pérdida de tierras para el cultivo, contaminacion de acuiferos

subterraneos, rios y lagos, muerte de ganado y fauna silvestre. En muchos casos se
denuncia la falta de cumplimiento de las condiciones de la licencia ambiental otorgada para
estas explotaciones™®.

Falta de informacion sobre qué empresas, individuos, e incluso hasta las propias autoridades

y dirigentes son o se han vuelto propietarios de concesiones mineras en su zona™".

Ausencia de compensaciones®” y de participacion en los beneficios.

Servidumbre y trabajo forzado.

Desalojos forzosos de familias para dar cabida a la explotacion minera™.

Ineficacia de las acciones administrativas y legales interpuestas por los representantes

indigenas, quienes habrian sido objeto de agresiones™.

o

©o®~N®
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Marco Octavio Ribera Arismendi, Problemas Socio-ambientales de la Mineria en Bolivia, Cit., pag. 107, donde sefala que de acuerdo
con los datos de 2007 del Ministerio de Mineria y Metalurgia, acerca del cumplimiento de los Lineamientos para el Plan Sectorial de Medio
Ambiente, “el 100% de las empresas pertenecientes al sector de la mineria mediana cumplen con las regulaciones ambientales, mientras
que de las empresas de la mineria chica solo el 8.7%, de las cooperativas apenas el 2.3% y de los productores de no metalicos el 6.3%.
Esto representa solo el 3% de cumplimiento del total de concesiones otorgadas en todo el territorio nacional”.

'* Marco Octavio Ribera Arismendi, Problemas Socio-ambientales de la Mineria en Bolivia, Cit., pag. 40; Informe del Relator Especial
sobre la situacion de los derechos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas: Mision a Bolivia, Sr. Rodolfo Stavenhagen,
Cit., parr. 42.
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CIDH, Informe de Seguimiento, Cit., parr. 161; Informe del Relator Especial de Naciones Unidas sobre la situacion de los derechos
humanosy las libertades fundamentales de los indigenas: Mision a Bolivia, Sr. Rodolfo Stavenhagen, Cit., parr. 40.
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Marco Octavio Ribera Arismendi, Problemas Socio-ambientales de la Mineria en Bolivia, Cit., pag. 37.
'** Ibidem, pag. 104.

*® CIDH, Informe de Seguimiento, Cit., parr. 158; Informe del Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos y las
libertades fundamentales de los indigenas: Misién a Bolivia, Sr. Rodolfo Stavenhagen, Cit., parr. 35.

*'Marco Octavio Ribera Arismendi, Problemas Socio-ambientales de la Mineria en Bolivia, Cit., pag. 35.

** Informe del Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos vy las libertades fundamentales de los indigenas: Mision a
Bolivia, Sr. Rodolfo Stavenhagen, Cit., parr. 35.

** CIDH, Informe de Seguimiento, Cit., parr. 164.
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Informe del Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas: Mision a
Bolivia, Sr. Rodolfo Stavenhagen, Cit., parr. 38.
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10.Soluciones que parten principalmente de los movimientos sociales. Se resaltan los casos del
Consejo de Defensa del Rio Pilcomayo (CODERIP) y de la Coordinadora de Defensa de las
Riberas del Rio Desaguadero y los lagos Uru uru y Poopé (el CORIDUP), conformadas
ambas por organizaciones campesinas, comités vecinales, organizaciones no
gubernamentales y universidades®”. En octubre de 2008 se cred la Red Nacional de
Defensa del Medio Ambiente, orientada a luchar por la preservacion del ambiente ante los
impactos de la mineria. La iniciativa para conformar esta red partié de la Comision de Mineria
de la Liga de Defensa del Medio Ambiente (LIDEMA), que aglutiné diversas instituciones de
los departamentos de Potosi, Oruro, Chuquisaca, La Pazy Tarija.

4. Algunos casos emblematicos sobre lafalta de consulta previa en la mineria

El enorme poder empresarial frente a la vulnerabilidad indigena y a la debilidad juridico-
institucional del Estado ha sido demostrado con ejemplos dramaticos. En el caso de las tierras
de las comunidades San Cristébal, Culpina K y Vila Vila, del municipio de Colcha K, una
empresa acord6 directamente con las comunidades llevar a cabo un megaproyecto de
extraccion minera. Como consecuencia de la implementacion de este acuerdo se reporta que
han sido afectadas en total unas 428 familias y unas 700 hectareas de tierras agricolas y que las
I6gicas comunitarias de produccion fueron trastocadas, al igual que las bases de la organizacion
social. En este caso, entre 1998 y 1999 se llegd al absurdo de trasladar la poblacion de San
Cristébal a otro lugar indicandole a la comunidad que una vez terminadas las actividades de
explotaciéon podrian continuar realizando sus actividades agropecuarias y ganaderas. Sin
embargo, dificiimente se lograra un retorno exitoso a una region devastada, pauperizada

hidricamente y contaminada®®.

Ademas, “en términos de generacion de empleo, la fase de construccién de las infraestructuras
entre el 2006 y 2007, fue la que generd mas contrataciones eventuales (unos 4.000 empleos),
mientras que en las fases de operacion la contratacion no llega a superar los 700 empleos. Para
evitar la carga social de empleos permanentes, la empresa subcontrata servicios de otras
empresas que tienen sus néminas cerradas, con lo cual, ademas, se reducen las oportunidades
de empleo local, aspecto que sirvid para difundir los supuestos beneficios del proyecto minero
enlaregion™™.

También ha sido objeto de amplia preocupacion, estudio y denuncia nacional e internacional la

contaminacion del rio Pilcomayo, que ha perjudicado a unas 100 comunidades indigenas de los

departamentos de Potosi, Chuquisaca y Tarija. Se estima que esa contaminacion ha implicado
208

la pérdida del 80% de la produccion agricola, del 60% del ganado y del 90% de los peces™.

La contaminacidn por mercurio del rio Beni, que afecta al conjunto de habitantes de esa zona,
pero en particular a los miembros del pueblo indigena Ese Ejja, dejo a los 923 miembros de este
pueblo indigena, ya extremadamente vulnerable, con un nivel de mercurio en el cuerpo cuatro
veces mayor que el limite establecido por la Organizacion Mundial de la Salud, segun reporto la

propia Defensoria del Pueblo®.

En el area andina, uno de los casos mas emblematicos es la contaminacion de la cuenca baja de
rio Desaguadero y de los lagos Uru uru y Poop6, en el Departamento de Oruro, que forma parte
del territorio Suyu Suras, habitat tradicional de las comunidades Jach’a Carangas, Sura,
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Marco Octavio Ribera Arismendi, Problemas Socio-ambientales de la Mineria en Bolivia, Cit., pag. 33.
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Ibidem, pag. 37. La version de laempresa se puede consultaren: http://www.minerasancristobal.com/es/?page_id=64
*" Marco Octavio Ribera Arismendi, Problemas Socio-ambientales de la Mineria en Bolivia, Cit., pag. 37.
** CIDH, Informe de Seguimiento, Cit., parr. 162.

“° Ibidem, parr. 163.
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Quillaxas, Asanakes, de los pueblos Quechua, Aymara y de la Nacién Originaria Uru, un pueblo
que tradicionalmente ha vivido de la pesca y de la caza y que actualmente se encuentra en
situacién de alta vulnerabilidad. Se han documentado altos niveles de contaminacion en el area
del lago debido a la existencia de desmontes al vertido de aguas residuales provenientes de las

minas activas en la region circundante®”’.

Los representantes de los ayllus de Quila Quila, Chuquisaca han presentado una denuncia
sobre la falta de informacion y de consulta previa a la concesién de yacimientos de piedra caliza
a favor de una empresa mixta. Las acciones administrativas y legales interpuestas por los
representantes indigenas no han sido efectivas y éstos habrian sido objeto de agresiones y de la
anulacion de su personalidad juridica por parte de la municipalidad y la prefectura, que sienten

simpatia hacia los intereses de la empresa antes que hacia las comunidades afectadas®".

H. EIl derecho a la consulta previa y los recursos naturales
renovables

El impacto de la extraccion de recursos naturales en los territorios indigenas no se reduce a los
grandes proyectos de exploracién y explotacion de recursos hidrocarburiferos sino que incluye
también la tala ilegal de madera en areas de la Amazonia, como en Pando o Beni, por ejemplo.
Se trata en muchos casos de fendmenos transnacionales que involucran a ciudadanos y
empresas de los vecinos Peru o Brasil y tienen un impacto medioambiental altamente perjudicial
para los pueblos indigenas bolivianos. El Estado se ha revelado incapaz para controlar la

extensa contaminacion ambiental que causan estas actividades™”.

Las normas que regulan el sector forestal’” estan contenidas en la Ley Forestal de julio de 1996,

en el Reglamento Forestal (Decreto Supremo de 21 de diciembre de 1996) y en ocho
reglamentos especificos. Este marco normativo dispone para los pueblos indigenas y
comunidades campesinas una prioridad en un 20% de las tierras de produccion forestal
permanente en cada municipio; garantiza a las poblaciones indigenas la exclusividad en el
aprovechamiento forestal, una vez pagados los patentes minimos y cumplidas las
reglamentaciones sobre planes de manejoy limitaciones legales.

Sin embargo, se ha denunciado que en 1999 se habrian otorgado 27 concesiones forestales en
seis TCO™™, sin que hasta la fecha el Estado de Bolivia haya dado una respuesta satisfactoria

sobre esta materia ante las instancias internacionales que se lo siguen reclamando®".

I. Elderechoalaconsultapreviay las areas protegidas

En abril de 1992 se promulgé la Ley del Medio Ambiente (Ley 1333), que fue una de las primeras
en utilizar en su articulado, con valor de categoria juridica, el concepto de pueblos y
comunidades indigenas. Si bien no desarrolla el derecho a la consulta previa y sus
procedimientos con el detalle alcanzado en la reglamentacion de las actividades
hidrocarburiferas, que es mas reciente, en el titulo sobre medio ambiente y poblacién establece

#° Informe del Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos vy las libertades fundamentales de los indigenas: Mision a
Bolivia, Sr. Rodolfo Stavenhagen, Cit., parr. 36.
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Ibidem, parr. 39.

212

Ibidem, parr. 42.

#° OIT, Estudio de caso, Los derechos de los pueblos indigenas en un proceso de cambio de la naturaleza de la nacién y del Estado. Una
aproximacion desde el caso de Bolivia, Cit., pags. 46-47.

*“ Informe del Relator Especial sobre la situacién de los derechos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas: Misién a
Bolivia, Sr. Rodolfo Stavenhagen, Cit., parr. 41.

' CEACR, Observacion individual sobre el Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, 1989 (nam. 169) Bolivia (ratificacion: 1991)
Publicacion: 2010y 2005, parr. 8.
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la participacion de las comunidades y pueblos indigenas en los procesos de desarrollo
sostenible y uso racional de los recursos naturales renovables. En estos casos, la consulta se
debe realizar considerando las particularidades sociales, econdmicas y culturales de los
pueblos y comunidades indigenas. Esta ley establece que el Estado debe “garantizar el
rescate, difusion y utilizacion de los conocimientos sobre el uso y manejo de los recursos
naturales con la participacién directa de las comunidades tradicionales y pueblos indigenas”
(articulo 78). Ademas, reconoce la plena compatibilidad de los objetivos y la gestion de las
Areas Naturales Protegidas con la existencia y practicas de los pueblos indigenas de estas

areas™.

El Reglamento General de Areas Protegidas, que tiene como marco la Ley del Medio Ambiente y
el Convenio sobre Diversidad Bioldgica, tiene tres objetivos especificamente referidos a la
poblacioén local: i) establecer la necesidad de garantizar la participacién efectiva y responsable
de la poblacién local en la consolidacion y gestion de las areas protegidas; ii) asegurar que el
manejo y conservacion de ellas contribuya al mejoramiento de la calidad de vida de la poblacion
y al desarrollo regional y iii) la capacitacion de la poblacién para llevar adelante la planificacion,

manejo y conservacion de dichas areas™’.

Lainstancia para la participacion de la poblacion es el Comité de Gestion, compuesto en un 50%
por la comunidad local, la cual incluye tanto a los pueblos indigenas y a las comunidades
tradicionales como a los municipios y a otros grupos sociales reconocidos por la participacion
popular. El Reglamento dispone la posibilidad de administracién compartida con los pueblos o
comunidades indigenas con personeria juridica, a titulo gratuito, como también con
instituciones publicas o privadas.

El punto central estd en que las comunidades y pueblos indigenas participaran y seran
consultados en calidad de propietarios y titulares de derechos que deben ser respetados para
preservar su cultura y sociedad. Asi, si el area protegida es también territorio indigena, el
concepto de participacion y consulta se modifica en tanto se trata de tierras en las cuales sus
titulares tienen derechos colectivos especificos —y no comparables a los de otros propietarios
privados— en lo que se refiere a la naturaleza de ese derecho de uso y disposicion, al

desplazamiento o expropiaciéon®®.

Los reclamos sobre desconocimiento de derechos en areas protegidas llevan ya algun tiempo y
se vislumbra que si no se atienden los reclamos las organizaciones indigenas se declararan “en
estado de emergencia y movilizacion permanente en todo el territorio nacional”*". En junio de
2010, las Organizaciones Indigena Originario Campesinas y las comunidades interculturales de
las Areas Protegidas, convocadas por la Comisién Nacional de Gestién Compartida de las
organizaciones: Confederacién Sindical Unica de Trabajadores Campesinos de Bolivia
(CSUTCB), la Confederacién de Indigenas del Oriente Boliviano (CIDOB), el Consejo Nacional
de Ayllus y Markas del Qullasuyu (CONAMAQ) y la Confederacién Sindical de Comunidades
Interculturales de Bolivia (CSCIB), plantearon la urgente necesidad de contar con una nueva
regulacion sobre areas protegidas. Ademas, pidieron que se resuelvan los problemas
suscitados en las 22 areas protegidas nacionales afectadas por diferentes megaproyectos y

** Ley del Medio Ambiente.

#7 OIT, Estudio de caso, Los derechos de los pueblos indigenas en un proceso de cambio de la naturaleza de la nacién y del Estado. Una

aproximacion desde el caso de Bolivia, Cit., pag. 44.
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Idem.
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Ibidem, pags. 45-46, analisis de la Propuesta Indigena de Modificacién al Anteproyecto de Ley de Conservacion de la Diversidad
Biolégica de 1998, realizada por las organizaciones regionales indigenas y Declaracion final de la Resolucién de 11 de junio de 2010 del
Segundo Encuentro de Emergencia de las Organizaciones Indigena Originario Campesinas y las Comunidades Interculturales de las
Areas Protegidas, convocado por la Comisién Nacional de Gestién Compartida de las organizaciones: CSUTCB, CIDOB, CONAMAQ y
CSCIB, disponible en: http://fobomade.org.bo/bsena/?p=602. Ver también: Bolivia. Actividades econémicas amenazan &areas
protegidas, publicado en: http://www.servindi.org/actualidad/31793.
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acciones que atentan contra los derechos humanos y la existencia misma de los pueblos y
contra los recursos naturales y la biodiversidad. Solicitaron, particularmente, “el cumplimiento
estricto de la consulta previa, libre e informada acerca de todos los proyectos impulsados por el
Estado Plurinacional y de todas las normas establecidas vigentes, en especial aquellas que ya

9220

vienen generando conflictos™".
En este sentido, los problemas denunciados han sido:

1. Sobre la tierra y el territorio: sometimiento, asentamientos ilegales, procesos de
saneamiento incompletos, avance de cultivos de coca ilegal en areas protegidas.

2. Sobre hidrocarburos y mineria: sometimiento por parte de las empresas, falta de procesos
de consulta previa, contaminacion por residuos hidrocarburiferos, explotacion ilegal sin EIA,
pérdida de biodiversidad.

3. Sobrerecursos naturales renovables: deforestacion creciente de los bosques, chaqueo™
descontrolado, extraccion ilegal de madera ilegal, cultivos ilegales de coca, pérdida de
biodiversidad por caza-pesca y extraccion ilegal de fauna y flora, revision y anulacién de las
concesiones forestales.

4. Sobre mega proyectos: carreteras (Villa Tunari-San Ignacio de Moxos, ruta trans pantanal,

Apolo Ixiamas), tineles (Aguarague), represas hidroeléctricas (El Bala, Rio Madera)™.

Se solicitd didlogo directo con el Presidente, urgente apertura de un profundo debate nacional
e internacional con todos los actores del Estado y de la sociedad sobre los alcances y la
viabilidad de los mega proyectos que vienen generando conflictos y el acuerdo de la
Conferencia de Pueblos sobre Derechos de la Madre Tierra, asi como la realizacion de una
evaluacién de la gestiéon del Sistema Nacional de Areas Protegidas, que deben realizar
conjuntamente las organizaciones sociales de las areas y las instancias estatales que
correspondan.

J. Elderecho ala consulta previay los problemas derivados de la
explotacion del aguay de las obras de infraestructura

A raiz de numerosas movilizaciones, principalmente de la desarrollada en Cochabamba en el
afno 2000, se han modificado las regulaciones sobre la propiedad y la distribuciéon del agua en
Bolivia y se ha reconocido el derecho al uso tradicional a las comunidades indigenas. En el caso
de Cochabamba, la cancelacion de un contrato de distribuciéon a favor de una empresa
transnacional evitdé el incremento desmesurado de tarifas y permiti6 mantener el acceso
expedito al agua para riego en las comunidades indigenas y campesinas™.

La Ley 2267 de noviembre de 2001 prioriza el estudio del potencial hidrico de la region,
precisamente con la perspectiva de su exportacion, mediante la licitacion por companias
extranjeras. La Ley 2074 de mayo de 2004, promulgada tras la movilizacion de las
organizaciones indigenas de la region para el desarrollo integral del sudoeste potosino, prohibe
definitivamente la exportacion de aguas subterraneas y superficiales™.

Sin embargo, las comunidades altiplanicas del Sudoeste de Potosi han expresado una alta
preocupacion y han denunciado diversos proyectos de adjudicacion de concesiones de
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Resolucién de 11 de junio de 2010 del Segundo Encuentro de Emergencia, Cit.
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El chaqueo es una expresion que se utiliza en Bolivia para referirse al proceso de deshierbar o quitar la meleza a una tierra, de manera
que quede apta para la ganaderia o la agricultura.
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idem.

** Informe del Relator Especial sobre la situacién de los derechos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas: Misién a

Bolivia, Sr. Rodolfo Stavenhagen, Cit., parr. 46.
** Ibidem, parr. 38.
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explotacién de las aguas subterraneas a favor de comparias mineras del norte de Chile, que
requieren grandes volimenes de agua para sus operaciones™.

Igual preocupacion suscité el proyecto de un complejo hidroeléctrico en el lado brasilefio del rio
Madeira, que afecta la cuenca del rio a su paso por Bolivia. El proyecto contempla la
construccion de cuatro represas, dos en el lado brasilefio, una binacional y otra en el lado
boliviano. Se teme que el proyecto contribuya a la sedimentacion en los embalses y en el tramo
binacional del rio Madeira; a la elevacién del nivel de agua del rio y de sus afluentes; a la
produccion de efectos altamente negativos en la ictiofauna y en otros recursos que las
comunidades indigenas de los departamentos de Pando y Beni requieren para su economia de
subsistencia, asi como a la inundacién de tierras de cultivo y de pastoreo que conduzca a la
expulsion forzada de las comunidades y al incremento de la malaria y otras enfermedades.
También se teme por el futuro de las comunidades pacahuara, que viven en situacion de
aislamiento en areas cercanas a la frontera con Brasil, asi como por el impacto negativo que
podrian tener sobre la poblacion indigena local otros proyecto similares, como El Bala sobre el
rio Beni*™.

CONCLUSIONES

El Estado plurinacional creado por la Constitucion de Bolivia de 2009, integrado por diversas
naciones y pueblos indigenas originarios campesinos cuyos derechos sean plenamente
respetados, especialmente por el Estado, es todavia una meta por alcanzar. A pesar de las
importantes reformas constitucionales y del desarrollo legislativo de los derechos
constitucionales, los avances en la implementacion son todavia limitados y los pueblos
indigenas siguen —en buena medida— viviendo en situaciéon de indefensién y de extrema
pobrezay vulnerabilidad.

Sibien laincorporacion del derecho internacional en el derecho interno, la constitucionalizacion
del derecho a la consulta previa y el disefio de normas de aplicaciéon para las actividades
hidrocarburiferas son avances importantes, aun existe dispersion en las normas que se han
aprobado y quedan todavia areas importantes por regular, como la explotacion minera y
forestal. Es necesario adoptar un procedimiento legal para la aplicacién y el ejercicio del
derecho a la consulta previa, que asegure su vigencia efectiva, llene los vacios, armonice las
distintas regulaciones y ponga fin a la dispersion procedimental que existe en ciertos niveles del
Estadoy que ha obstaculizado la aplicacion de este derecho.

Promover el desarrollo econémico acelerado mediante la inversidn extranjera en actividades
extractivas sin un adecuado proceso de consulta previa y sin la participacion de las
comunidades en todas sus fases vulnera el concepto de desarrollo que ellas defienden y que
esta reconocido en la nueva Constitucién. Por esta razén, resulta necesario promover el respeto
del derecho a la consulta previa por medio del didlogo y de la busqueda de consensos, usando
como marco de referencia el derecho internacional, la Constitucién Politica y las leyes
bolivianas. Debido a que el derecho a la consulta previa esta reconocido en normas
internacionales que Bolivia ha firmado y ratificado, su violacidn podria acarrear responsabilidad
internacional del Estado boliviano.

Adicionalmente, es necesario tener en cuenta que la representacion lograda con la eleccion de
un Presidente indigena se podria debilitar tanto con acciones encaminadas a atraer inversiones
incumpliendo los limites y requisitos establecidos por la Constitucion Politica, como con el
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Informe del Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas: Misién a
Bolivia, Sr. Rodolfo Stavenhagen, Cit., parr. 38.

** |bidem, parr. 44.
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distanciamiento de las organizaciones que lo apoyaron para llegar al poder y con la falta de
consenso Yy participacion adecuada de las comunidades indigenas en el disefio, realizacion y
consolidacion del Estado plurinacional.

Los desafios actuales del Estado boliviano pueden ser enfrentados mediante procesos de
consulta previa, que deben verse como espacios de dialogo real y sincero para la busqueda de
consensos, en los que los miembros de los pueblos y naciones indigenas sean no solo
participes de su futuro sino artifices del mismo.
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CAPITULOII: Colombia

INTRODUCCION

Colombia padece una situacion paraddjica en materia de derecho a la consulta previa®’. En este
pais se ha registrado una importante recepcion del derecho internacional y en 1991 se adopt6
una nueva Constitucion Politica con cambios sustanciales, que contrasta con las deficiencias
para implementar los derechos reconocidos, derivadas de la falta de voluntad politica, en un
contexto de regulacion dispersa y de ausencia de una ley especifica sobre consulta previa. La
falta de una ley, sin embargo, bien puede ser suplida por un conjunto importante de reglas
jurisprudenciales con base en las cuales se pueden realizar procesos adecuados de consulta.
El'marco regulatorio de la consulta previa incluye leyes, decretos y directivas presidenciales que
por su cantidad, diversidad y falta de consenso generan inseguridad juridica”. Ademas,
actualmente el Estado ha negociado y se encuentra negociando tratados de libre comercio que
facilitarian la explotacion de recursos naturales en territorios indigenas, lo que hace necesario
que en dichos tratados se incluyan protecciones adecuadas del derecho a la consulta previa,

libre, e informada®”.

Sin duda alguna, el mayor desarrollo sobre el contenido y los elementos del derecho a la
consulta previa se ha dado de la mano de la jurisprudencia de la Corte Constitucional, que juega
un papel crucial en la proteccion de los derechos a la cultura a la tierra y a la identidad cultural de
los pueblos indigenas.

Sin embargo, y a pesar de las decisiones de la Corte Constitucional y de los organismos
internacionales, el Estado no ha logrado aprobar una ley concertada con los pueblos indigenas,
que regule el procedimiento de las consultas y defina con claridad un marco legal y practico en
esta materia.

En general, el descontento actual con la implementacion de la consulta previa proviene de la
falta de reglamentaciéon consensuada, de la escasa frecuencia con que las consultas permiten
lograr un acuerdo entre las partes™, de la realizacién de consultas con personas de las
comunidades que no son consideradas sus legitimos representantes y, por sobre todo, del
disefio y ejecucion de mega proyectos de infraestructura, desarrollo y mineria sin un proceso de
consulta previa, libre e informada orientado a obtener el consentimiento de los grupos étnicos
afectados.

Apesar de las protecciones que brinda el marco constitucional, legislativo e institucional vigente
para salvaguardar los derechos individuales y colectivos de los pueblos indigenas relacionados
con la propiedad, éstos se encuentran inmersos y son particularmente vulnerables a la grave
crisis de derechos humanos que padece el pais. El conflicto armado interno entre las Fuerzas
Armadas del Estado, los grupos paramilitares y las guerrillas ha debilitado severamente la
capacidad del Gobierno para concentrarse en cualquier cosa que no sea enfrentar la violencia

" César Rodriguez Garavito y Natalia Orduz Salinas, “La paradoja de la consulta previa en Colombia”, en AportesDPLF, Revista de la
Fundacién para el Debido Proceso Legal, Numero 14, afio 3, septiembre de 2010, pag. 34. de 2010 A Afio 3, septiembre de 2010 fio 3,
septiembre de 2010 Afio 3, septiembre de 2010

** CEAR, Observacién individual sobre el Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, 1989 (num. 169) Colombia (ratificacién: 1991)
Publicacion: 2010 y Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Observaciones finales sobre Colombia, Doc.
E/C12/COL/CO/, mayo de 2010.
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Informe del Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas, Sr. James
Anaya, La situacion de los pueblos indigenas en Colombia: seguimiento a las recomendaciones hechas por el Relator Especial anterior,
Doc.A/HRC/15/34, 8 de enero de 2010, parr. 42.

** fdem.



50 La situacién de Bolivia, Colombia, Ecuador y Peru

que ha vivido el pais por mas de 40 afios™'. El conflicto mismo ha causado muchas de las
dificultades que enfrentan las poblaciones indigenas, que a menudo se encuentran en la linea
de fuego™.

Dada la situacién descrita, es necesario que se tomen particularmente en cuenta las
circunstancias que impiden la vigencia del derecho a la consulta previa, como el
desplazamiento forzado™”, los homicidios de indigenas™, las masacres y asesinatos de lideres
indigenas y afrodescendientes®, la presencia militar en resguardos indigenas sin previa
consulta®® y la colocacién de minas antipersonales, entre otros. La Corte Constitucional
concluyé que 34 pueblos indigenas a lo largo del pais se encuentran amenazados “con el
exterminio cultural o fisico”®" y que los territorios de los pueblos indigenas son campo tanto para
el desarrollo de la confrontacion armada como para las actividades del narcotrafico. El pueblo
Awa, en Narifio (sur del pais), ha sido uno de los grupos indigenas mas afectados.

A. Antecedentes historicos

En Colombia existen 84 grupos étnicos oficialmente reconocidos como pueblos indigenas, con
una poblacion total de aproximadamente 785.000 personas. Esta cifra es controvertida por
algunas organizaciones indigenas que indican que el nimero de grupos étnicos es de 102,
Los pueblos indigenas de Colombia se extienden a lo largo del pais y representan una gran
diversidad demografica y cultural. Tres grupos, los Wayuu, los Paéz y los Embera, tienen cada
uno mas de 50.000 miembros, mientras que mas de 30 grupos tienen cada uno menos de 500
miembros. La mayoria de pueblos indigenas en Colombia vive en comunidades rurales y en
pequefos grupos ndémadas y trabajan como agricultores, recolectores y pescadores. Sin
embargo, hay una creciente poblacion indigena urbana®’.

En Colombia, los derechos de los pueblos indigenas se extienden también a las comunidades
afrodescendientes. Conforme al censo de 2005, el porcentaje de la poblacion que se
autoreconocié como negra o afro colombiana, incluida la palenquera y la raizal, ascendié a
4.311.757 personas, que representan el 10.6% de la poblacién total del pais. Este numero fue
cuestionado por las comunidades afrodescendientes, quienes criticaron la ausencia de
algunos indicadores en el censo que hubieran permitido la identificacion como miembro de la
comunidad afrodescendiente. Segun estos grupos, la poblacion afrodescendiente llegaria al
26% de la poblacion nacional en Colombia®’. Sus derechos como grupo han sido reconocidos
por la Constitucion de 1991, la Ley 70 de 1993 y la jurisprudencia constitucional, que han

*" Informe del Relator Especial sobre la situacién de los derechos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas: Misién a

Colombia, Sr. Rodolfo Stavenhagen, Doc. E/CN.4/2005/88/Add.2, 10 de noviembre de 2004, pags. 8-13; e Informe del Relator Especial
sobre la situacién de los derechos humanos vy las libertades fundamentales de los indigenas, Sr. James Anaya, La situacién de los
pueblos indigenas en Colombia: sequimiento a las recomendaciones hechas por el Relator Especial anterior, Cit., parrs. 13-15.

*2 Ibidem, pag. 9; CIDH, Informe Anual, 2009, OEA/Ser.L/V/Il, Doc. 51 corr. 1, Capitulo IV, Colombia, parrs. 92-94.
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Ibidem, parr. 94.
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Ibidem, parr. 96.
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Ver: CIDH, Comunicado de Prensa 89/10, CIDH condena asesinatos de lideres indigenas en Colombia, 1 de septiembre de 2010.
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Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas, Sr. James Anaya, La
situacion de los pueblos indigenas en Colombia: seguimiento a las recomendaciones hechas por el Relator Especial anterior, Cit., parr.
25.

*" Ibidem, parr. 13.
** CIDH, Informe Anual, 2009, Capitulo IV, Colombia, parr. 92.

** Informe del Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos vy las libertades fundamentales de los indigenas: Mision a
Colombia, Sr. Rodolfo Stavenhagen, Cit., pag. 5.

*° CIDH, Observaciones preliminares de la Comision Interamericana de Derechos Humanos tras la visita del Relator sobre derechos de
los afrodescendientes y contra la discriminacion racial a la Republica de Colombia, OEA/Ser.L/V/11.134, Doc. 66, 27 de marzo de 2009,
parr. 21.
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reconocido la titularidad de derechos colectivos y han sefialado que por tratarse de un pueblo
tradicionalmente discriminado, el Estado tiene obligaciones especiales a su favor™'.

B. Losderechos sobrelatierra

Los articulos 63 y 329 constitucionales garantizan que las tierras tradicionales de los pueblos
indigenas sean de propiedad colectiva, inalienable e inembargable®”. El articulo 246 dispone
que los territorios indigenas tengan su propio Gobierno y autoriza la conformacion de una
jurisdiccion indigena que use las normas tradicionales del derecho consuetudinario®™. El
articulo 171 establece que los pueblos indigenas estaran representados por dos senadores
indigenas elegidos en circunscripcion nacional especial y un numero de representantes
determinado por la ley**. De conformidad con el articulo 332 de la Constitucion, “[e]l Estado es
propietario del subsuelo y de los recursos naturales no renovables, sin perjuicio de los derechos
adquiridos y perfeccionados con arreglo a las leyes preexistentes”.

En los ultimos afios, en Colombia se ha buscado la manera de restituir las tierras tradicionales a
los pueblos indigenas y aumentar el reconocimiento y la inclusion de la identidad cultural de los
indigenas en la sociedad nacional. También han surgido organizaciones comprometidas con la
defensa de los derechos de los indigenas, tales como la Organizacién Nacional Indigena de
Colombia (ONIC)**. Indudablemente, contribuy6 a este proceso la ratificacion del Convenio N°
169 de la OIT y la adopcién de una nueva Constitucion Politica, ambas en 1991.

Si bien el Gobierno afirma que aproximadamente el 29.8% del territorio nacional se encuentra
titulado a favor de pueblos indigenas, sus integrantes denuncian la falta de productividad de las
tierras entregadas o de adecuacion de las mismas a sus necesidades culturales™®.

La competencia para atender los procesos de constitucion, ampliacion y saneamiento de los
resguardos indigenas®’, luego de varios cambios y de la emisién del Estatuto de Desarrollo
Rural, mediante la Ley 1152 de 2007, elaborada sin consultar con los pueblos indigenas, recay6
en la Direccion de Etnias del Ministerio del Interior y de Justicia. Como se vera mas adelante,
este Estatuto fue declarado inconstitucional por falta de consulta previa y actualmente existe

una confusion sobre las competencias para atender estos procesos™.

La debilidad en el reconocimiento de los derechos sobre la tierra ha sido reconocida por la
propia Corte Constitucional. En el Auto 004 de 2009, este Tribunal observé que “[l]a precariedad

*! Comision Colombiana de Juristas, Quince afios después de la ley 70 de 1993, los derechos de las comunidades afrocolombianas solo
sereconocen en el papel, Bogota, 1 de septiembre de 2008.
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Siegfried Wiessner, Derechos y situacion de los pueblos indigenas: un analisis global internacional y comparado, Harvard Human
Rights Journal, Vol. 12, 1999, pag. 80.
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Idem.
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Idem.
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Idem.
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Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas, Sr. James Anaya, La
situacion de los pueblos indigenas en Colombia: seguimiento a las recomendaciones hechas por el Relator Especial anterior, Cit., parr.
36, citando al Departamento Administrativo Nacional de Estadistica (DANE), Colombia Una Nacién Multicultural: su diversidad étnica,
Bogota, 2007, pag. 19. Segun otras fuentes, los pueblos indigenas solo ocupan 31.694.421 hectareas, que corresponden al 22% del total
delterritorio nacional. Houghton, La legalizacion de los territorios indigenas, Cecoion-OIA, Bogota, 2008.

247

Los Resguardos Indigenas, junto con las Encomiendas y las Mitas, son instituciones de origen colonial en América Latina. En
Colombia, los resguardos indigenas son entendidos como una forma de propiedad colectiva de la tierra y han sido definidos como “una
institucion legal y sociopolitica de caracter especial, conformada por una comunidad o parcialidad indigena, que con un titulo de
propiedad comunitaria, posee su territorio y se rige para el manejo de éste y de su vida interna por una organizacion ajustada al fuero
indigena o a sus pautas y tradiciones culturales” (Decreto 2001 de 1998, articulo 2). En la Sentencia T-405 de 1993 (M.P.: Hernando
Herrera Vergara), la Corte Constitucional sefialé que segun la Constitucion Politica de 1991, los resguardos indigenas pueden ser
ordinarios o simplemente resguardos (articulo 329) o resguardos con rango de municipio, para efectos fiscales (articulo 357).

** Informe del Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos vy las libertades fundamentales de los indigenas: Mision a
Colombia, Sr. Rodolfo Stavenhagen, Cit., pag. 40.
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en la titulacién de tierras en algunos casos es un factor que facilita ampliamente el despojo y la
invasion territorial; de esta manera, existe un entrelazamiento de los procesos de ampliacion y
saneamiento de resguardos con ciertos factores conexos al conflicto armado (presencia de
actores armados, de cultivosiilicitos, o de actividades militares en zonas de ampliacion)”*.

C. El ordenamiento juridico colombiano sobre el derecho a la
consulta previa

1. Incorporacion del derecho internacional al derecho interno

Colombia ratifico el Convenio N° 169 de la OIT en 1991 y reformo su Constitucion en ese mismo
afo; muchos de los principios del Convenio fueron incorporados en la nueva Constitucion, que
ha sido calificada como una de las mas progresistas de América Latina, en términos de la
incorporacion de derechos territoriales indigenas, auto Gobierno y autonomia®’. En contraste,
Colombia estuvo entre los once paises que se abstuvieron de votar en 2007 cuando se adoptd la
Declaracion de Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, y si bien
recientemente retird su abstencion y adopté la Declaracion, lo hizo con “tres salvedades
constitucionales”: 1) sobre la propiedad del Estado de los recursos del subsuelo; 2) sobre la
desmilitarizacion y 3) sobre el consentimiento libre, previo e informado, que incluye una
aclaracion sobre la inexistencia del derecho de veto™'. Dichas salvedades han sido criticadas y
cuestionadas en cuanto a su validez juridica, dado que se oponen no solo al contenido y fin de la

Declaracién sino al propio Convenio N° 169 de la OIT**,

2. El derecho ala consulta previa enla Constituciéon Politica de 1991

La Constitucion Politica de Colombia establece el derecho a la participacion en su articulo 40, el
derecho a un medio ambiente sano en su articulo 39 y la planificacién estatal del manejo y
aprovechamiento de los recursos naturales en su articulo 80. El derecho a la consulta previa no
se menciona expresamente en el texto constitucional. Sin embargo, ha sido configurado bajo el
derecho a la participacion (articulo 40) y teniendo en cuenta el articulo 330, que dispone que la
explotacion de los recursos naturales en territorios indigenas se realice sin desmedro de la
integridad cultural, social y econémica de las comunidades indigenas™ y que “en las decisiones
que se adopten respecto de dicha explotacion, el Gobierno propiciara la participacién de los
representantes de las respectivas comunidades™. El contenido de este derecho, como se vera
mas adelante, ha sido desarrollado principalmente porla Corte Constitucional.

3. Un marco juridico disperso y unareglamentaciéon inconclusa

La Ley 99 de 1993 en su articulo 76 establece que la explotacion de recursos naturales debera
hacerse previa consulta con los representantes de las comunidades indigenas y negras. A su
vez, el Decreto 1397 de 1996 obliga al Estado a involucrar y a consultar a las comunidades,
pueblos y organizaciones indigenas respecto de cualquier proyecto o plan de desarrollo que se

** [dem.

*° Ibidem, pag. 6.

*' Propuestas del expresidente Uribe a las comunidades indigenas, 4 de noviembre de 2008, disponible en:

http://web.presidencia.gov.co/sp/2008/noviembre/04/11042008.html.
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Bartolomé Clavero, Propuesta Presidencial y Consulta Indigena en Colombia, 5 de noviembre de 2008, publicado en
http://clavero.derechosindigenas.org/?p=778.
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James Anayay RobertA. Williams Jr., La proteccion del derecho de los pueblos indigenas sobre las tierras y los recursos naturales bajo
el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, Harvard Human Rights Journal, Vol. 14,2001, pag. 62.
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Ibidem, pag. 61.
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lleve a cabo en sus territorios™. Este decreto también establece que no se podra otorgar
ninguna licencia ambiental sin la realizacion de estudios de impacto econémico, social y cultural,
los cuales deberan ser completados con la participacion de comunidades indigenas, sus
autoridades y sus organizaciones™. El Decreto 1320 de 1998, que regula el procedimiento de
consulta y que fue sancionado después de un grave conflicto por la construccion y puesta en
funcionamiento de una represa en el territorio del pueblo Embera-Katio del Alto Sini**’, ha sido
ampliamente criticado nacional e internacionalmente. Tanto la Corte Constitucional®® como la
Organizacion Internacional del Trabajo™ han concluido, en mdltiples ocasiones, que dicho
decreto es incompatible con el Convenio N° 169 de la OIT y han solicitado a los ministerios

competentes revisarlo e inaplicarlo™.

Por otra parte, en 2007 se aprobé la Ley 1151 o Ley del Plan Nacional de Desarrollo 2006-2010,
la cual no habia sido consultada previamente con dichas comunidades, aunque contenia
disposiciones que afectaban a las comunidades indigenas y afrodescendientes. La Corte
Constitucional declaré la ley ajustada a la Constitucion pero ordend que se suspendiera la
ejecucion de los proyectos o programas que afectaran a dichas comunidades hasta tanto no

fueran consultadas®'.

En 2009 se cre6 un Grupo de Trabajo sobre Consulta Previa en el Ministerio del Interior y de
Justicia, que elaboré un proyecto de ley estatutaria para reglamentar el proceso de consulta,
paraddjicamente, sin haberlo consultado con los pueblos indigenas y tribales ni haber sido
objeto de un proceso participativo®’. Ademas, este proyecto mantiene las dificultades del
Decreto 1320, criticado nacional e internacionalmente, y no contempla la consulta como un
momento de auténtica negociacion entre las partes interesadas™. Finalmente, el 26 de marzo
de 2010 el entonces Presidente emitié una directiva en la que regula la consulta previa, la cual
caus6 amplio malestar entre los actores interesados®' y genero un retroceso en la necesaria
implementacion de una norma, ademas del reproche internacional® y el quiebre del didlogo
mediante la pretension de tratar la consulta previa por medio de un mecanismo inidéneo y
unilateral como la directiva presidencial criticada.

** Lila K. Barrera—Hernandez, “Participacién en América Latina: Argentina, Colombia, Per(”, en Derechos Humanos en el desarrollo de
los recursos naturales: participacién publica en el desarrollo sustentable de la mineria y los recursos energéticos, Donald Zillman, Alastair
Lucasy George Pring (editores), Oxford University Press, 2002, pag. 606.

**LilaK. Barrera-Hernandez, “Participacion en América Latina: Argentina, Colombia, Per(”, Cit., pag. 606.
* Ibidem, pag. 607.

** Corte Constitucional, Sentencia T-652/98, M.P.: Carlos Gaviria Diaz. Ver también: Corte Constitucional, Sentencia T-737/05, M.P.:
Alvaro Tafur Galvis.

*° CEAR, Observacién individual sobre el Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, 1989 (nim. 169) Colombia (ratificacion: 1991)
Publicacién: 2010; CEACR, Solicitud directa individual sobre el Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, 1989 (num. 169) Colombia
(ratificacion: 1991) envio: 2009; CEACR, Observacioén individual sobre el Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, 1989 (nim. 169)
Colombia (ratificacion: 1991) Publicacién: 2009; CEACR, Observacioén individual sobre el Convenio sobre pueblos indigenas y tribales,
1989 (num. 169) Colombia (ratificacion: 1991) Publicacion: 2004; CEACR, Reclamacién (articulo 24) - 1999 - Colombia — Convenio 169,
Informe del Comité establecido para examinar la reclamacion en la que se alega el incumplimiento por Colombia del Convenio sobre
pueblos indigenas y tribales, 1989 (num. 169), presentada en virtud del articulo 24 de la Constitucién de la OIT por la Central Unitaria de
Trabajadores de Colombia (CUT) y la Asociacién Médica Sindical Colombiana (ASMEDAS).

*° Corte Constitucional, Sentencia T-880/06, M.P.: Alvaro Tafur Galvis.
*' Corte Constitucional, Sentencia C-461/08, M.P.: Manuel José Cepeda.

** CEACR, Observacion individual sobre el Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, 1989 (nim. 169) Colombia (ratificacién: 1991)
Publicacion: 2010.

** [dem.
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Declaracién de los Pueblos Indigenas y Negros en el Seminario del Proceso Londres, Cartagena, Bogota, (PLCB): Territorios y Efectos
del Conflicto Armado Sobre los Grupos Etnicos; Bartolomé Clavero, “Directiva Presidencial sobre Consulta desvirtiia el Convenio 169”.
Pronunciamiento de la Organizacién Indigena de Antioquia, disponibles en:

http://prensa.politicaspublicas.net/index.php/alatina/colombia-directiva-presidencial-sobre-consulta-desvirtua-el-convenio-169-
bartolome-clavero#more9621

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

En Colombia se han creado espacios que buscan el didlogo entre el Estado y los pueblos
indigenas o afrodescendientes, como la Mesa Permanente de Concertacién con los Pueblos y
Organizaciones Indigenas, que funciona desde 1996 y que permite que los pueblos indigenas y
sus organizaciones se reunan regularmente con el Estado para negociar, concluir y revisar
acuerdos de seguimiento de las decisiones administrativas y legislativas que los puedan
afectar™.

Para facilitar las consultas, el Decreto 4530 de 2008*, que determina los objetivos y la

estructura del Ministerio del Interior y de Justicia, establece en su articulo 13 que le corresponde
a la Direccion de Asuntos Indigenas, Minorias y Rom coordinar interinstitucionalmente la
creacion de los espacios de participacion para los pueblos indigenas previstos por la ley,
promover la participacién de las organizaciones y autoridades que los representen y apoyar al
Grupo de Consulta Previa en la realizacion de los procesos de consulta para proyectos de
desarrollo que afecten a dichas comunidades. También hay que tener en cuenta la Mesa
Regional Amazénica Indigena™ y los didlogos realizados en el contexto de la Minga™ de
Resistencia Social y Comunitaria®®, en 2008 y 2009, que han sido resaltados como buenos
esfuerzos para llevar a la practica el derecho a la consulta previa. Sin embargo, tales esfuerzos
no se tradujeron en una implementacion real del derecho a la consulta previa ni en el dialogo

permanente””.

E. Elderecho ala consulta previa en la jurisprudencia de la Corte
Constitucional

1. La consulta previa de proyectos de desarrollo o de explotacion de recursos
naturales

En Colombia, la Corte Constitucional se encarga de velar por la integridad y supremacia de la
Constitucion y es el 6rgano maximo de la jurisdiccidon constitucional en el sistema de justicia
ordinario®?. El principal mecanismo de proteccion para la defensa de los derechos de los
indigenas ante la Corte Constitucional es la accién de tutela, concebida para la proteccion
urgente e inmediata de derechos fundamentales. Aunque la accion de tutela generalmente esta
disponible para la proteccion de derechos individuales, las comunidades indigenas pueden
solicitar la proteccion de sus derechos culturales y territoriales como derechos fundamentales
colectivos™. En este sentido, la accién de tutela también ha servido para que la Corte

** Ibidem, pag. 606; Decreto 1397 de 1996.
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Modifica el Decreto 200 de 2003 que daba tal competencia a la Direccion de Etnias del Ministerio del Interior y de Justicia.
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En mayo de 2009 se realizo¢ la ultima reunion de la Mesa Regional Amazoénica Indigena, a la que asistieron pueblos indigenas de la
Amazonia Colombiana (OPIAC), representantes de la ONIC, el Director de la Fundacién Zio“ai , representantes de los pueblos Cofan,
Guanano, Uitoto, Inga, Curripacos, Puinave, Bari, Pastos, Kamtza, Andoque. Por Parte del Gobierno Nacional asistieron miembros del
Ministerio del Interior y de Justicia, de Accion Social, del Programa Minas Antipersona, del Ministerio del Medio Ambiente, del Ministerio
de Minas y Energia, del Ministerio de Cultura, del Ministerio de Agricultura, del Ministerio de Hacienda, del Ministerio de Industria y
Turismo, del Ministerio de Defensa, del Ministerio de Relaciones Exteriores y de la Defensoria del pueblo. Informacién disponible en:
http://www.mij.gov.co/eContent/newsdetailmore.asp?id=3662&idcompany=2

*°Segun la Real Academia de la Lengua Espafiola, una minga es una “[rJeunion de amigos y vecinos para hacer algun trabajo gratuito en
comun”.
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Para mas informacién sobre la Minga de Resistencia Social y Comunitaria, ver: http://www.lamingasocial.org/

" Informe del Relator Especial sobre la situacién de los derechos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas, Sr. James
Anaya, La situacion de los pueblos indigenas en Colombia: seguimiento a las recomendaciones hechas por el Relator Especial anterior,
Cit., parr. 46.

*? DPLF/IDL/Seattle University School of Law, El derecho a la consulta de los pueblos indigenas en Pert, Capitulo |. Marco normativo
internacional y marcos normativos comparados, punto B, Colombia, pags. 22-23.
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James Anayay RobertA. Williams Jr., La proteccion del derecho de los pueblos indigenas sobre las tierras y los recursos naturales bajo
el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, Cit., pag. 62.
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Constitucional reconozca el derecho a la consulta previa como un derecho fundamental de
rango constitucional.

Ademas de la tutela, la accion publica de inconstitucionalidad —a través de la cual se puede
solicitar a la Corte Constitucional que declare la inconstitucionalidad de una ley— ha sido un
importante instrumento de proteccion del derecho a la consulta previa. Instituciones
académicas™ y organizaciones de derechos humanos®® han usado la accion publica de
inconstitucionalidad para cuestionar, por falta de consulta previa, la validez constitucional de
varias leyes que afectaban los derechos de los pueblos indigenas, tales como la Ley General
Forestal o el Estatuto de Desarrollo Rural y mas recientemente el Cédigo de Minas. Las dos
primeras fueron declaradas inconstitucionales y la ultima esta pendiente de decision por parte
de la Corte Constitucional.

Es asi entonces que desde 1993 hasta 2010, la Corte Constitucional ha fallado numerosas
tutelas a favor de los pueblos indigenas en casos de violacién del derecho al territorio por
proyectos de intervencion o por grandes obras de infraestructura® y ha declarado la
inconstitucionalidad de leyes por no haber sido consultadas previamente con los pueblos
indigenas o afrodescendientes. De esta manera, la jurisprudencia constitucional establecio el
deber de consulta también en los procesos legislativos.

La Corte Constitucional ha resuelto casos complejos y sus decisiones contienen numerosas
reglas para la proteccién de los derechos fundamentales de los pueblos indigenas. En materia
de derecho a la consulta previa sobre asuntos que afectan a los pueblos indigenas, la Corte ha
establecido, entre otras reglas, que se debe consultar antes de expedir una licencia ambiental y
que no tiene valor de consulta previa la informacion o notificacion que se le hace a la comunidad
indigena sobre un proyecto de exploracion o explotacion de recursos naturales. Ademas, la
Corte ha dicho que la consulta previa debe suponer la adopcién de relaciones de comunicacién
y entendimiento, signadas por el mutuo respeto y la buena fe entre aquéllas y las autoridades
publicas, tendientes a buscar:

1. El conocimiento pleno sobre los proyectos destinados a explorar o explotar los recursos
naturales, los mecanismos, procedimientos y actividades requeridos para ponerlos en
ejecucion;

2. El conocimiento sobre la afectacion o menoscabo de los elementos que constituyen la base

de su cohesién social, cultural, econémica y politica;
3. La participacion activa y efectiva en la toma de la decisiéon que deba adoptar la autoridad, la

cual, en la medida de lo posible, debe ser acordada o concertada,;

4. Que se manifieste, a través de sus representantes autorizados, su conformidad o
inconformidad con dicho proyecto y la manera como se afecta su identidad étnica, cultural,
social y econémica;

5. Que se incluyan temas como: la prevencién de impactos futuros, la mitigacién de los que ya
se presentaron y los previsibles, la compensacion por la pérdida del uso y goce de parte de
los terrenos; la participacion en los beneficios de la explotacion de los recursos naturales®”.

“* Carlos Humberto Garcia Guzman, Luis Alfredo Garcia Gémez, Alejandra Azuero Quijano y Daniel Bonilla Maldonado, del Grupo de
Derecho de Interés Publico de la Universidad de Los Andes, presentaron una demanda de inconstitucionalidad contra la Ley General
Forestal (Ley 1021 de 2006).

" Gustavo Gallén Giraldo, director de la Comisién Colombiana de Juristas, present las demandas de inconstitucionalidad contra el
Estatuto de Desarrollo Rural (Ley 1152 de 2007) y contra el Cédigo de Minas (Ley 1382 de 2010).

® Informe del Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas, Sr. James
Anaya, La situacion de los pueblos indigenas en Colombia: seguimiento a las recomendaciones hechas por el Relator Especial anterior,
Cit., parrs. 44y 45.

" Corte Constitucional, Sentencia SU-039/97, M.P.: Antonio Barrera Carbonell (Sentencia fundante de linea); otras sentencias de esta
misma linea son: Sentencia T-652/98, M.P.: Carlos Gaviria Diaz, T-606/01, M.P.: Marco Gerardo Monroy Cabra, C-418/02, M.P.: Alvaro
Tafur Galvis, C-891/02, M.P.: Jaime Arauljo Renteria, T-955/03, M.P.: Alvaro Tafur Galvis y C-030/08, M.P.: Rodrigo Escobar Gil, entre
otras.
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En cuanto a la obligacion de buscar un acuerdo, la Corte Constitucional ha establecido que™:

1. La consulta no implica el derecho de los pueblos indigenas y tribales a vetar las medidas
legislativas y administrativas que los afectan, sino que busca propiciar un acercamiento y, de
ser posible, un acuerdo;

2. Cuando se trata de planes de desarrollo o de inversién a gran escala, que tengan mayor
impacto en el territorio de afrodescendientes o indigenas, el Estado no debe solo consultar
sino también obtener su consentimiento previo, libre e informado””;

3. Cuando no sea posible el acuerdo o la concertacion, la decision de la autoridad debe estar
desprovista de arbitrariedad y de autoritarismo; debe ser objetiva, razonable y
proporcionada a la finalidad constitucional que le exige al Estado la proteccion de la
identidad social, cultural y econémica de los pueblos indigenas; y

4. El Estado debe arbitrar los mecanismos necesarios para mitigar, corregir o restaurar los
efectos que las medidas de la autoridad produzcan o puedan generar en detrimento de la
comunidad o de sus miembros.

Para proteger los derechos de los pueblos indigenas, en concreto el derecho a la consulta
previa, la Corte ha impartido la orden de suspender: el llenado de un embalse ubicado en
territorio indigena®, las fumigaciones aéreas de cultivos de uso ilicito™', la explotacion forestal
por parte de una empresa maderera en territorio de una comunidad negra®?, las actividades de
exploracién de petrdleo™ y las actividades de exploracion y explotacion relacionadas con una
concesion para la exploracion y explotacién de oro y cobre, hasta tanto no se realice la consulta
previa®™.

2. La consulta previa en los procesos legislativos

La Corte Constitucional declaré inconstitucionales la Ley General Forestal (Ley 1021 de 2006) y
el Estatuto de Desarrollo Rural (Ley 1152 de 2007) por no haber sido consultados previa y
adecuadamente con los pueblos indigenas. Al declarar inconstitucional la Ley General Forestal,
destacé que el deber de consultar los proyectos de ley””:

1. No surge frente a toda medida legislativa que sea susceptible de afectar a las comunidades
indigenas, sino Unicamente frente a aquellas que puedan afectarlas directamente.

2. Es necesario poner el proyecto de ley en conocimiento de las comunidades, por intermedio
de instancias suficientemente representativas; ilustrarlas sobre su alcance y sobre la
manera como podria afectarlas y darles oportunidades efectivas para que se pronunciaran
sobre el mismo.

Aunque la Corte no declaré la inconstitucionalidad total de la Ley 1151 de 2007 (Ley del Plan
Nacional de Desarrollo 2006-2010), declar6 la exequibilidad condicionada, “en el entendido de
que se suspendera la ejecucion de cada uno de los proyectos, programas o0 presupuestos
plurianuales incluidos en la misma que tengan la potencialidad de incidir directa y
especificamente sobre pueblos indigenas o comunidades étnicas afrodescendientes, hasta

#*\er, entre otras, Corte Constitucional, Sentencia C-175/09, M.P.: Luis Ernesto Vargas Silva.
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La sentencia T-769/09, en la que la Corte Constitucional adopté esta regla, fue objeto de una solicitud de nulidad por parte de la
empresa minera Muriel Mining y del Ministerio del Interior y de Justicia. Hasta la fecha de redaccion de este informe, la Corte
Constitucional no habia adoptado ninguna decisién al respecto.

** Corte Constitucional, Sentencia T-652/98, M.P.: Carlos Gaviria Diaz.
*' Corte Constitucional, Sentencia T-383/03, M.P.: Alvaro Tafur Galvis.
* jdem.

** fdem.

** Corte Constitucional, Sentencia T-769/09, M.P.: Nilson Pinilla Pinilla.
** Corte Constitucional, Sentencia C-030/08, M.P.: Rodrigo Escobar Gil.
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tanto se realice en forma integral y completa la consulta previa especifica exigida por el bloque
de constitucionalidad, de conformidad con las pautas trazadas para ello por la jurisprudencia
constitucional” **.

F. Obstaculos para la vigencia del derecho la consulta previa en
Colombia

Ademas de la falta de participacion real de los pueblos indigenas en los procesos de creacion de
normas que regulan la consulta previa y de la accion directa del Estado sobre los recursos
naturales que se encuentran en tierras indigenas, la vigencia del derecho a la consulta previa,
como otros derechos, no puede ser analizada aisladamente del conflicto armado interno que se
vive en el pais y de los problemas generados por las actividades ligadas con el narcotrafico.
Varios informes nacionales® e internacionales® que analizan esta tematica resaltan los
problemas que genera el conflicto armado, la militarizacion progresiva y cada vez mas
permanente de zonas indigenas sin consulta previa con sus miembros, las masacres y el
desplazamiento forzado interno, todo lo cual afecta la relacién de los pueblos indigenas con la
tierra, elemento trascendental de su cultura.

El desplazamiento forzado y el riesgo de exterminio de varios pueblos indigenas han sido
abordados por la Corte Constitucional, que ha ordenado una serie de medidas dirigidas a
remediar estos y otros problemas que enfrentan los indigenas desplazados. Estas medidas
incluyen el disefio e implementacion en todo el pais de un Programa de Garantia de los
Derechos de los Pueblos Indigenas Afectados por el Desplazamiento, asi como el desarrollo de
planes de salvaguarda para 34 pueblos indigenas que fueron identificados como en riesgo
grave de ser exterminados cultural o fisicamente, y deben ser adoptadas con la “participacién
efectiva de las autoridades legitimas de los pueblos indigenas”. Cabe mencionar que, por su
parte, la Organizacion Nacional Indigena de Colombia (ONIC) ha identificado otros pueblos
indigenas, ademas de los anteriores, que también presentan una situacion de riesgo de
extincién por tener una poblacion inferior a los 500 habitantes, dentro de los que se incluyen 18
grupos que tienen menos de 200 habitantes y 10 grupos de menos de 100*.

La seguridad personal y la vida de los miembros de los pueblos indigenas estan en permanente
riesgo en Colombia. La Corte Interamericana, a solicitud de la Comision Interamericana, ha
ordenado medidas provisionales en beneficio de la Comunidad Kankuamo y le ha ordenado al
Estado que garantice no solo el derecho a la vida y a la integridad personal de los miembros de
dicha comunidad sino también el derecho a la libre circulacion, mediante la adopcion de
medidas que permitan el regreso a sus tierras en forma segura®. La Corte Interamericana
también ha concedido medidas provisionales de proteccion a favor de las comunidades del
Jiguamiandd y del Curbaradd, que sufren una combinacién de violaciones de sus derechos a la
vida y a la integridad, desplazamiento forzado, trabajo forzado para cultivar palma africana en
los territorios ilegalmente ocupados por la compafia URAPALMAS.A, que la cultiva desde 2001
en aproximadamente 1.500 hectareas de tierras de estas comunidades®'. La compafiia, con

¢ Corte Constitucional, Sentencia C-461/08, M.P.: Alvaro Tafur Galvis.
*" Ministerio de Defensa Nacional, Politica Integral de DDHH y DIH, p. 26. Ver también: Sentencia T-652/98 M.P.: Carlos Gaviria Diaz.
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Informe del Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas, Sr. James
Anaya, La situacién de los pueblos indigenas en Colombia: seguimiento a las recomendaciones hechas por el Relator Especial anterior,
Cit., parr. 49, entre otros.

*** Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas, Sr. James Anaya, La
situacion de los pueblos indigenas en Colombia: seguimiento a las recomendaciones hechas por el Relator Especial anterior, Cit., parr.
33.

** Corte IDH. Asunto pueblo Indigena Kankuamo respecto de Colombia. Resolucién de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
de 3 de abril de 2009.

291

Corte IDH. Asunto Comunidades del Jiguamiandé y del Curbaradé respecto de Colombia. Resolucion de 6 de marzo de 2003 y
posteriores resoluciones de seguimiento.
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ayuda de las fuerzas armadas y de civiles armados, ha obligado a los miembros de las
comunidades bien a unirse a la produccion del aceite de palma o bien a evacuar sus
territorios™”.

G. Casos emblematicos de afectacion de tierras indigenas y falta
de proteccion del derecho ala consulta previa

Algunos de los pueblos afectados por el desarrollo de proyectos sin procesos adecuados de
consulta previa son el pueblo Motilon Bari*® y el pueblo U'wa®, ambos por la exploracién y
explotacién petrolera, el pueblo Embera Katio del Alto Sinu, por la construccion de la represa
Urrd I”* y las comunidades de la Amazonia, por los programas de erradicacion de cultivos
ilicitos™. Ademas de estos casos ilustrativos existen muchos otros de concesiones y proyectos
otorgados sin consulta previa con las comunidades afectadas. Si bien es cierto que el Gobierno
ha proporcionado informacion ante instancias internacionales sobre las consultas realizadas en
relacion con diversos proyectos, “dicha informacion no establece que las consultas hayan sido

9297

llevadas a cabo de acuerdo con los estandares internacionales relevantes™.
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1. La explotacion de hidrocarburos en territorio del pueblo U’'wa

El caso de los U'wa y la empresa Occidental Petroleum es un excelente ejemplo de la
complejidad del ejercicio del derecho a la consulta previa, de la proteccion que la Corte
Constitucional ha otorgado a este derecho y de la importancia de acudir a instancias
internacionales para generar espacios que permitan una mayor incidencia en la toma de
decisiones sobre los megaproyectos. Amparados en el marco juridico vigente en Colombia, los
U’'wa cuestionaron la licencia que otorgé el Gobierno a la Occidental Petroleum para realizar
exploraciones en un area adyacente a los territorios U'wa (Resguardo Unico), alegando que
dicha licencia fue expedida sin el respeto del derecho fundamental a la consulta previa™. La
empresa alegoé que la consulta si se llevo a cabo y que tuvo como resultado la firma por parte de
los Uwa de un memorando que establecia las condiciones en que se podian realizar las
actividades de exploracion. Los U’'wa negaron haber firmado dicho documento e indicaron que
habian notificado tanto a la empresa como al Gobierno sobre la necesidad de informacién para

presentar alos lideres U'wa una decision final en nombre de su pueblo®”.

El Defensor del pueblo instaurd entonces una demanda formal de tutela en representacion de
los U'wa, que llegdé hasta la Corte Constitucional. Simultaneamente, el Gobierno también
instaur6 una accion de reparacion ante el Consejo de Estado (autoridad maxima de la
jurisdiccion contencioso-administrativa en Colombia). La Corte Constitucional decidié que el
derecho de los U’'wa a la consulta previa habia sido violado debido a que se habia realizado un
proceso de informacion a la comunidad, mas no de consulta, y ordené al Gobierno que realizara
la consultaalacomunidad U'wa.

* [dem.

** Corte Constitucional, Sentencia T-880/06, M.P.: Alvaro Tafur Galvis.

*** Corte Constitucional, Sentencia SU-039/97, M.P.: Antonio Barrera Carbonell.
> Corte Constitucional, Sentencia T-652/98, M.P.: Carlos Gaviria Diaz.

¢ Corte Constitucional, Sentencia SU-383/03, M.P.: Alvaro Tafur Galvis.
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Informe del Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas, Sr. James
Anaya, La situacion de los pueblos indigenas en Colombia: seguimiento a las recomendaciones hechas por el Relator Especial anterior,
Cit., parr. 41.

** Lillian Aponte Miranda, Los U'wa y la Occidental Petroleum: en busca de la rendicién de cuentas de las empresas en las violaciones de

los derechos indigenas a la tierra, 31 Am. Indian L. Rev. 651, 658, 2007.

** [dem.
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Habida cuenta que el Consejo de Estado dejé sin efecto la decision de la Corte Constitucional,
por considerar que el interés nacional y el derecho del Estado a disponer de los recursos limita
los derechos constitucionales de los pueblos indigenas a sus tierras y a la supervivencia
cultural®, el caso fue llevado ante la Comision Interamericana de Derechos Humanos, que
ordend medidas cautelares a favor de los miembros de la comunidad U'wa. A pesar de ser objeto
de negociaciones internacionales™' y de medidas cautelares de la CIDH, en la actualidad aiin no
existe respuesta coordinada por parte del Estado. Las instancias internacionales han
recomendado realizar un proceso de consulta adecuado, bajo la supervisién del Gobierno
colombiano, dotar a los U'wa de servicios juridicos, implementar un programa para la
prevencion y solucion de conflictos y la asistencia técnica para las evaluaciones de impacto
ambiental y social’™”.

Los 6rganos de control de la OIT han dado seguimiento a la situacion del pueblo U'wa con
relacion al derecho a la consulta previa, los recursos naturales y los territorios®. Ademas, han
cuestionado la actuacion de las autoridades colombianas hasta la actualidad. Adicionalmente
hay que tener en cuenta que a la denuncia internacional sobre la ejecucion del proyecto se han
sumado denuncias sobre militarizacion de la zona y asesinatos de lideres y miembros del
pueblo U'wa™.

2. La construccion de una hidroeléctrica y su impacto en el pueblo Embera-
Katio del Alto Sinu

El caso de la expedicion, sin previa consulta, de la licencia ambiental que permitio la
construccion de las obras civiles de la hidroeléctrica Urra Ise, que afecta al pueblo Embera-Katio
del Alto Sinu, es otro ejemplo de la falta de implementacion de este derecho. Desde 1998 la
Corte Constitucional habia declarado en este caso la violacion del derecho fundamental a la
consulta previa y le habia ordenado al Estado adoptar una serie de medidas de reparacién por
los danos causados, como realizar consultas con la comunidad para poder continuar con la
realizacion de la obra y suspender el llenado del embalse hasta que no se cumpliera con la
consulta. Sin embargo, en 2010 contintian los cuestionamientos internacionales en torno a este
casoy, ademas, se han denunciado las amenazas contra la vida y la integridad fisica de algunos
de los exponentes de la posicion de los indigenas asi como la militarizacion del territorio en
forma permanente desde el afio 2007. Sumado a lo anterior, en 2008 se presento el proyecto de
construccion de un nuevo embalse sobre su territorio™.

3. La realizacién de un proyecto minero en territorio del pueblo indigena
Embera

El pueblo Embera del Resguardo de Urada Jiguamiandd se encuentra en riesgo inminente de
desplazamiento forzado debido a la ejecucion, sin consulta previa, del proyecto minero Mandé
Norte; a la militarizacion de su territorio; a la amenaza permanente de conflicto armado y a la
invasion y falta de respeto por parte de la fuerza publica de sus lugares sagrados®. En 2005 el

*® Ibidem, pags. 651y 658.
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idem.

** Theodor McDonald, James Anaya S. y Yadira Soto, Observaciones y recomendaciones sobre el caso del Bloque Samoré,

Organizacion de los Estados Americanos/Universidad de Harvard, Proyecto en Colombia, 1997, pags. 16-18, disponible en:
http://www.escr-net.org/usr_doc/Macdonald_Samore_eng.pdf.

** En dos informes adoptados por el Consejo de Administracién en 2001, relativos a unas reclamaciones presentadas con arreglo al

articulo 24 de la Constitucion de la OIT, en las cuales se alegaba la no observancia por parte de Colombia del Convenio N° 169, Doc.
GB/282/14/3y 282/14/4,y en los comentarios de la CEACR de 2001, 2003, 2004, 2006 y 2007.

** CIDH, Ver Comunicado de Prensa 89/10 — CIDH condena asesinatos de lideres indigenas en Colombia, 1 de septiembre de 2010.

*® CEAR, Observacién individual sobre el Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, 1989 (nim. 169) Colombia (ratificacion: 1991)
Publicacion: 2010.

** jdem.
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Gobierno otorgd una concesion para la exploracion técnica y la explotacién econdmica de una
mina de cobre, oro y molibdeno en un area de aproximadamente 16.000 hectareas, por un
periodo de 30 afnos, prorrogables por otros 30. De ellas, 11.000 son territorio tradicional del
resguardo indigena Embera de Urada Jiguamiandé. En general, el proyecto afecta a mas de 11
comunidades indigenas, a dos comunidades afrodescendientes y a un numero indeterminado
de comunidades campesinas. La consulta fue realizada por el Grupo de Trabajo sobre Consulta
Previa del Ministerio del Interior y de Justicia y el procedimiento fue objeto de reclamos por parte
de las autoridades indigenas y afrodescendientes debido a que el proceso de consulta fue
desarrollado, concertado y protocolizado sin la participacion de todas las comunidades
directamente afectadas.

El caso llegd a la Corte Constitucional, que concluydé que se habia violado el derecho
fundamental a la consulta previa debido a que el proceso realizado “no tuvo en cuenta a todas
las autoridades e instituciones representativas de las comunidades respectivas” y a que
algunos de los participantes “no se encontraban debidamente acreditados ni autorizados”. En
consecuencia, la Corte ordend suspender las actividades de exploracion y explotacion

relacionadas con la concesién Mandé Norte®'.

En la mencionada sentencia la Corte afirmé que cuando se trata de planes de desarrollo o de
inversion a gran escala, que tengan mayor impacto en el territorio de afrodescendientes o
indigenas, el Estado no debe solo consultar sino también obtener su consentimiento previo,
libre e informado. Al respecto, tanto la empresa Muriel Mining como el Ministerio del Interior y de
Justicia solicitaron a la Corte declarar la nulidad de la sentencia, porque en su criterio la Sala que
decidio la tutela violé el debido proceso, al cambiar la jurisprudencia constitucional’® que ha
establecido el deber del Estado de realizar la consulta previa mas no el de obtener el
consentimiento previo, libre e informado. Hasta la fecha de redaccién de este informe, la Corte
Constitucional no habia tomado ninguna decision sobre la peticion de nulidad.

4. El impacto de la fumigaciéon de cultivos ilicitos en territorios y pueblos
indigenas

La fumigacion de cultivos de uso ilicito también ha afectado de manera particular a los pueblos
indigenas. La Corte Constitucional ordend la suspension de las fumigaciones aéreas de cultivos
de uso ilicito mientras no se realice la consulta previa con los pueblos indigenas y se concerten
formas de erradicacion menos lesivas para su supervivencia y para su integridad cultural®. El
Relator Especial anterior, Rodolfo Stavenhagen, recomendd no practicar fumigaciones aéreas
en plantios de cultivos ilicitos cercanos a poblados indigenas a menos que lo pida
expresamente una comunidad indigena con conocimiento previo y completo de sus
implicaciones®™. El Gobierno ha sefialado que frente a estas recomendaciones, desde el afio
2005 se viene consolidando el derecho a la consulta previa para la erradicacién de cultivos
ilicitos y ha proporcionado informacién detallada sobre las consultas realizadas a este respecto.
Sin embargo, el Relator Especial ha recibido informacion que indica que en muchas ocasiones
las erradicaciones de cultivos ilicitos y las fumigaciones con glifosato persisten, sin consultar
previa y adecuadamente a las comunidades indigenas. Cabe agregar que las fumigaciones han

generado, ademas, problemas de salud y crisis alimentaria®"'.

* Corte Constitucional, Sentencia T-769/09, M.P.: Nilson Pinilla Pinilla.
** El cambio de jurisprudencia constitucional corresponde a la Sala Plena de la Corte Constitucional y no a las salas de revision de tutela.
** Corte Constitucional, Sentencia SU-383/03, M.P.: Alvaro Tafur Galvis.

*° Informe del Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos vy las libertades fundamentales de los indigenas: Mision a
Colombia, Sr. Rodolfo Stavenhagen, Cit., parr. 106.
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Relator Especial sobre la situacién de los derechos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas, Sr. James Anaya, La
situacion de los pueblos indigenas en Colombia: seguimiento a las recomendaciones hechas por el Relator Especial anterior, Cit., parr.
43.
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CONCLUSIONES

Como se menciond al comienzo de este capitulo, Colombia padece una situacion paraddjica en
materia de derecho a la consulta previa. Si bien existe en este pais unaimportante recepcion del
derecho internacional, una nueva Constitucion Politica que introdujo cambios sustanciales y un
marco regulatorio de la consulta previa que incluye leyes, decretos y directivas presidenciales,
estos, por su cantidad, diversidad, dispersion y falta de consenso generan inseguridad juridica y
evidencian la necesidad de una ley especifica sobre consulta previa. Sin duda alguna, el mayor
aporte sobre el contenido y los elementos de este derecho ha venido de la jurisprudencia de la
Corte Constitucional, que ha emitido multiples sentencias en las que ha declarado la
inconstitucionalidad de leyes o la violacién de derechos fundamentales debido a la falta de un
proceso adecuado de consulta previa.

Adicionalmente, y debido al contexto general del pais, la vigencia del derecho a la consulta
previa en Colombia enfrenta otros serios y complicados obstaculos, entre los que se pueden
mencionar: la violencia derivada del conflicto armado, las masacres y el desplazamiento forzado
interno, las actividades ligadas al narcotrafico y la militarizacion de territorios de pueblos
indigenas y comunidades afrodescendientes sin consulta previa con sus miembros. Por lo
anterior, y a pesar de los avances normativos y jurisprudenciales logrados, la plena vigencia del
derecho ala consulta previa en Colombia sigue siendo una asignatura pendiente.

Aeste dificil contexto se agrega que el marco normativo y las reglas jurisprudenciales fijas por la
Corte Constitucional no han sido suficientemente asimilados por parte de las autoridades
estatales encargadas de llevar a cabo los procesos de consulta previa, lo que determina que
éstos sigan sin cumplir de manera adecuada con los estandares constitucionales e
internacionales. Ademas, los espacios de dialogo no son suficientemente soélidos y aptos para
resolver las tensiones y conflictos que surgen entre el Gobierno y las organizaciones de la
sociedad civil que defienden los derechos de los pueblos indigenas y afrodescendientes.

Colombia tiene entonces el gran desafio de asegurar el derecho a la consulta previainmersa en
la realidad de violencia y conflicto armado. En medio de esta situacion, el Estado ha elaborado
politicas y ha dado respuesta a las demandas y cuestionamientos formulados tanto en el ambito
nacional como en el internacional. Sin embargo, ello no ha sido suficiente. El Estado tiene a su
disposicion instrumentos juridicos e institucionales inmejorables para hacer realidad el derecho
a la consulta previa y transformarlo en el eje conductor de su relacion con los pueblos indigenas
y afrodescendientes en el futuro. Para ello, debe poner en marcha un proceso legislativo
consensuado para adoptar una ley de consulta previa, en un espacio verdaderamente
intercultural y participativo.
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CAPITULOlll: Ecuador

INTRODUCCION

Ecuador es un pais cuya economia depende en gran medida de la extraccién de petrdleo.
Segun el Ministerio de Energia y Minas, para el 2005 las ventas de crudo generaban
aproximadamente una cuarta parte del Producto Interno Bruto (PIB) del pais. Los ingresos por
petroleo constituyen cerca del 40% del presupuesto nacional’”. Las reservas de petroleo se
encuentran principalmente en la Region Amazénica’, que ha sido dividida en “bloques”. En
esta region se han otorgado concesiones a varias empresas transnacionales®™, entre ellas, la
espafiola Repsol-YPF, la brasilefia Petrobras y la china CNPC. La produccion de crudo del pais
bordea los 510,0 miles de barriles diarios, de los cuales 175,5 miles de barriles son extraidos por
empresas privadas y el resto por las empresas publicas Petroecuador, Petroamazonas y la
operadora Rio Napo®°. Del total nacional de 9.505,4 miles de barriles de produccion de petréleo
exportado, las empresas publicas exportan 6.930,5 y las empresas privadas 2.574,9. Las
empresas publicas juegan un rol fundamental en la exploracién y explotacion del petréleo y sus

derivados en el pais™®.

Si bien los pueblos indigenas tienen derecho a la propiedad de las tierras, la propiedad de los
recursos del subsuelo se reserva al Estado, en concordancia con una practica comun en
América del Sur’”. Esta “dicotomia del suelo” ha creado conflictos que en algunos casos alin no

se hanresuelto®®.

La Constitucion Politica de 1998 consagré varios derechos colectivos especificos de los
pueblos y nacionalidades indigenas. En 2008 se aprobd una nueva Constituciéon que incorporé
un capitulo especifico sobre los derechos de las comunidades, pueblos y nacionalidades, en

versiones mas proteccionistas, y consagro especificamente el derecho a la consulta previa®.

A pesar de ello existe en Ecuador un profundo malestar por la distancia entre la consagracion
constitucional y la realidad. El derecho a la consulta previa todavia no ha sido plasmado en la
legislacion secundaria correspondiente, ni en la institucionalidad estatal, ni en el presupuesto
publico, lo cual ha dificultado su plena implementacion en la practica™. Los proyectos de
exploracion y explotacion de recursos naturales se realizan sin consulta previa y sin haber
obtenido el consentimiento de los afectados. Asimismo, se han aprobado leyes importantes que

*? CIDH, Demanda de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos en el Caso Sarayaku v. Ecuador, 26 de abril de 2010, en la que
cita ala Empresa Petrolera de Ecuador (PETROECUADOR), Informe estadistico 1972-2006, disponible en:
http://news.bbc.co.uk/hi/spanish/specials/2006/energia/newsid_4702000/4702970.stm.

°® |sabela Figueroa, Pueblos indigenas contra empresas petroleras: control constitucional en medio de la resistencia, disponible en:
http://www.surjournal.org/eng/conteudos/artigos4/ing/artigo_figueroa.htm

** Informe del Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas: Mision a
Ecuador, Sr. Rodolfo Stavenhagen, Doc. A/HRC/4/32/Add.2, 28 de diciembre de 2006, pag. 18.

** Banco Central del Ecuador: Cifras del sector petrolero ecuatoriano: Boletin No. 45-2010, actualizadas a noviembre de 2010, disponible
en http://www.bce.fin.ec/frame.php?CNT=ARB0000984; Informe del Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos y las
libertades fundamentales de los indigenas: Misién a Ecuador, Sr. Rodolfo Stavenhagen, Cit., parr. 24.

**® Informacion sobre la empresa Petroecuador, disponible en: http://www.eppetroecuador.ec/index.htm; y Banco Central del Ecuador:
Cifras del sector petrolero ecuatoriano: No. 45-2010, Cit.

*'" |sabela Figueroa, Pueblos indigenas contra empresas petroleras: control constitucional en medio de la resistencia, pag. 3, disponible
en:

http://www.surjournal.org/eng/conteudos/artigos4/ing/artigo_figueroa.htm

*® Ibidem, pag. 4.

*® Informe del Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas, Sr. James
Anaya, Observaciones sobre los avances y desafios en la implementacion de las garantias de la Constitucién Politica del Ecuador sobre
los derechos de los pueblos indigenas, Doc. AIHRC/15/37/Add.7, 13 de septiembre de 2010.

** CEACR, Observacion individual sobre el Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, 1989 (nim. 1969) Ecuador (ratificacion: 1998)
Publicacion: 2010; Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial, Consideraciones sobre los informes de los Estados Partes
bajo el articulo 9 del Convenio, Doc. CERD/C/ECU/CO/19, 15 de agosto de 2008, parrs. 10y 16 (traduccién no oficial).
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afectan a los pueblos y nacionalidades sin la realizacién de la consulta prelegislativa y sin su

participacion adecuada en la discusion de aquellas™'.

Por otra parte, muchas de las actividades de extraccion han ocasionado efectos negativos
sobre la salud y el medio ambiente, debido a que se han realizado a expensas del derecho a la
tierra y los derechos culturales de los pueblos indigenas afectados®, y sin estudios de impacto
ambiental —previos a la obtencién de la licencia— sobre las tierras donde se planea iniciar una
explotacion®. Adicionalmente, un fallo reciente del Tribunal Constitucional ecuatoriano puso en
tela de juicio la competencia del Poder Judicial para proteger el derecho a la consulta previa
como un derecho colectivo™, al no aceptar los argumentos sobre la inconstitucionalidad de la
Ley de Mineria, adoptada sin consulta previa con los pueblos indigenas.

El caso de la Comunidad Sarayaku ilustra la falta de vigencia de los derechos de los pueblos
indigenas en Ecuador. El 26 de abril de 2010 la Comisién Interamericana demando al Estado
ecuatoriano ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos, por la violacion, entre otros,
de los derechos a la propiedad y a la consulta previa de la comunidad indigena Sarayaku®”. Este
caso le va a permitir al Alto Tribunal profundizar su jurisprudencia sobre el derecho a la consulta
previa.

La falta de consulta a los pueblos indigenas en los procesos de adopcion de normas
trascendentales ha sido uno de los factores que han impedido un didlogo adecuado entre los
principales representantes de los pueblos y el Estado, ademas de la falta de canales de
comunicacion eficaces®™. Por ello, el Relator Especial de Naciones Unidas ha instado al Estado
aque inicie procesos de consulta previos a la aprobacién de leyes tales como la de mineria, lade
recursos hidricos, la de educacion, el Cédigo Organico de Organizacion Territorial de Autonomia
y Descentralizacion y el Codigo Ambiental®, y a que tenga en cuenta las propuestas hechas por
la Confederacion de Nacionalidades Indigenas del Ecuador (CONAIE) durante las mesas de
dialogo, asi como cualesquiera otras nuevas propuestas de reforma, con miras a llegar a
acuerdos consensuados.

En el sentido de la falta de dialogo e inclusién que se ha mencionado, resulta emblematica la
realizacion el 25 de junio de 2010 de la cumbre de los ocho presidentes de la Alianza Bolivariana
para los Pueblos de Nuestra América (ALBA), uno de cuyos temas centrales fue la cuestiéon de la
plurinacionalidad, en Otavalo, ciudad mayoritariamente kichwa, sin invitar a los dirigentes de las
organizaciones indigenas mas representativas del pais. Esto ocasion6 una marcha organizada
por la CONAIE y Ecuarunari (la organizacion kichwa de la Sierra) que culminé con denuncias
ante la fiscalia de la provincia de Imbabura e indagatorias de miembros de las organizaciones
indigenas por sabotaje y terrorismo™.
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Ver infra lo sucedido con la Ley de Mineria. El didlogo se ha truncado también en la discusién del Cédigo Organico de Organizacién
Territorial de Autonomia y Descentralizacion, de la Ley de Educacion Intercultural Bilinglie, del Cédigo Ambiental y de la Ley de Recursos
Hidricos.

* Comité para la Eliminacién de la Discriminacién Racial, Consideraciones sobre los Informes presentados por los Estados Partes bajo el
articulo 9 de la Convencién, Doc. CERD/C/ECU/CO/19, 15 de agosto de 2008, parrs. 10y 16 (traduccion no oficial); Ver: CIDH, Demanda
de la Comision Interamericana de Derechos Humanos en el Caso Sarayaku v. Ecuador, 26 de abril de 2010, parr. 57.

*® Ibidem, parrs. 10y 16.

* Corte Constitucional, Casos No 0008-09-IN y 0011-09-IN, Sentencia No. 001-10-SIN-CC, 18 de marzo de 2010.

*#\er: CIDH, Demanda de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos en el Caso Sarayaku v. Ecuador, 26 de abril de 2010.
Observaciones sobre los avances y desafios en la implementacién de las garantias de la Constitucién Politica del Ecuador sobre los
derechos de los pueblos indigenas, Cit., parr. 25.

" Observaciones sobre los avances y desafios en la implementacion de las garantias de la Constitucién Politica del Ecuador sobre los
derechos de los pueblos indigenas, Cit., parr. 34.

® Raul Zibechi, Bolivia y Ecuador. El Estado contra los pueblos indios, 19 de julio de 2010, disponible en:
http://www.servindi.org/actualidad/28959
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A. Antecedentes historicos

Ecuador es un pais multiétnico y multicultural con alrededor de catorce millones de habitantes.
En términos étnicos, se habla de poblacién mestiza, afroecuatoriana, blanca e indigena.
Aunque se reconocen oficialmente catorce nacionalidades dentro de la poblacion indigena, de
las que la kichwa es la mayoritaria, no existe una cifra exacta que refleje su porcentaje respecto
del total de la poblacién; no obstante, puede decirse que oscila entre el 10% y el 30% de la
poblacién total®. En nueve de las 22 provincias del Ecuador, los indigenas constituyen o la
mayoria o una minoria significativa de la poblacién, mientras que alrededor del 12% de la
poblacion indigena ya vive en los cantones altamente urbanizados de Quito y Guayaquil; en el
censo de 2001, Ecuador indica que la poblacion indigena del pais no llega al 8% (6.83%)**.

B. Participacion politicaindigena

La evolucion de los derechos de los pueblos indigenas en Ecuador ha sido posible gracias al
esfuerzo organizativo y politico de la Confederacion de Nacionalidades Indigenas del Ecuador
(CONAIE). La CONAIE se constituyé en 1986 como producto de un largo proceso de articulaciéon
de comunidades, centros, federaciones y confederaciones de pueblos indigenas del pais™'. Uno
de los principales objetivos de la CONAIE es defender y avanzar con el desarrollo geopolitico de
las nacionalidades y pueblos y con las circunscripciones territoriales™. EI Movimiento de Unidad
Plurinacional Pachakutik es el brazo politico partidista de la CONAIE. Aunque ha tenido un éxito
electoral relativo en los Ultimos afios, Pachakutik y CONAIE se consideran organizaciones de
gran alcance para la promocion de los derechos de los pueblos indigenas. Esta organizacion
contribuy6 aimpulsar la ratificacion del Convenio N° 169 de la OIT en 1989°%.

Actualmente en Ecuador el conflicto politico fundamental se ha trasladado del escenario de los
partidos politicos al escenario social. La oposicion esta liderada por los movimientos sociales,
particularmente el indigena, que recogen ciertas aspiraciones del pueblo ecuatoriano como las
reformas del modelo econémico, la afirmacion de los derechos ciudadanos y una mayor
democracia participativa, todas ellas contenidas en la nueva Constitucion. Asimismo, es muy
significativo el enfrentamiento entre los pueblos indigenas y el Gobierno por acciones estatales
que los afectan, como la aprobacién de una ley de aguas o el otorgamiento de concesiones a
empresas mineras, lo que ha provocado numerosas movilizaciones, paros, bloqueos y
levantamientos®.

C. Derechossobrelastierrasy los territorios

El movimiento indigena de Ecuador logré que se iniciara un proceso de devolucion de los
territorios ancestrales a los pueblos amazénicos y costefios respecto de cuatro millones de
hectareas aproximadamente y el reconocimiento constitucional del derecho a conservar la
propiedad de las tierras comunitarias, caracterizadas como inalienables, imprescriptibles,
inembargables, inenajenables y exentas de tasas e impuestos®™. La Constitucion también

** Informe del Relator Especial sobre la situacién de los derechos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas: Mision a
Ecuador, Sr. Rodolfo Stavenhagen, Cit., pag. 5.

** Disponible en: www.inec.gov.ec

*' Miguel Iniguez, Estableciendo inclinaciones insurreccionales entre los pueblos indigenas de Ecuador, 2001, pag. 44, disponible en:
http://www.stormingmedia.us/13/1374/A137404.html
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Proyecto Politico de la CONAIE, pag. 12, disponible en: http://conaie.nativeweb.org/brochure.html
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Informe del Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas, Sr. Rodolfo
Stavenhagen, Cit., pag. 15.

** Raul Zibechi, Bolivia y Ecuador. El Estado contra los pueblos indios, 19 de julio de 2010, disponible en:
http://www.servindi.org/actualidad/28959

** Ibidem, articulo 57 .4.
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establece el derecho de los pueblos indigenas a participar en el uso, usufructo, administracion y
conservacion de los recursos naturales renovables que se hallen en sus tierras. El articulo 408
constitucional proclama que “son de propiedad inalienable, imprescriptible e inembargable del
Estado los recursos naturales no renovables y, en general, los productos del subsuelo,
yacimientos minerales y de hidrocarburos, substancias cuya naturaleza sea distinta de la del
suelo”. Este derecho de propiedad del Estado sobre los recursos no superficiales no puede
leerse en forma aislada, sino que debe tenerse en cuenta también el articulo 57 constitucional,
que establece el derecho de las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas a la consulta
previa.

La nueva Constitucidn incluye una disposicion relativa a las comunidades que viven en
aislamiento voluntario. El inciso segundo del apartado 21 del articulo 57 expresa sobre ellas lo
siguiente:

Los territorios de los pueblos en aislamiento voluntario son de posesion ancestral irreductible e
intangible, y en ellos estara vedada todo tipo de actividad extractiva. El Estado adoptara
medidas para garantizar sus vidas, hacer respetar su autodeterminacién y voluntad de
permanecer en aislamiento, y precautelar la observancia de sus derechos.

La violacion de estos derechos constituira delito de etnocidio, que sera tipificado por laley.

Ademas del reconocimiento constitucional, algunas normas legales se refieren al territorio
ancestral de los pueblos indigenas y propenden por su proteccion y por el fomento de las formas
propias de produccién comunitaria®®. El Instituto Nacional de Desarrollo Agrario (INDA) se
encarga de la delimitacion de estos territorios. El 28 de mayo de 2010 el Presidente de la
Republica firmoé el Decreto 373 que establece que las competencias del INDA pasan a la
Subsecretaria de Tierras y Reforma Agraria; de esta manera se unifico el proceso de titulacion
de la tierra. El Relator de Naciones Unidas sobre la situacién de los derechos humanos y las
libertades fundamentales de los indigenas ha reconocido el progreso logrado en Ecuador, al
sefalar que la titulacién de las tierras indigenas de propiedad colectiva ha permitido abrir un
proceso de negociacion sobre el manejo de los recursos naturales que albergan dichas tierras.
Sin embargo, ha solicitado al Estado mayor informacién sobre la implementacion practica de las
reformas incorporadas en 2008 en la nueva Constitucion y ha dado seguimiento internacional a
casos emblematicos.

El Estado aprobd, sin consulta previa, la Ley de Mineria de 2009, que en su articulo 28 consagré
de unaformatan ampliala libertad de prospeccion para buscar sustancias minerales, que causé
un profundo temor de dejar truncos los derechos de propiedad comunitaria sobre los territorios
indigenas. Como se vera luego, el Tribunal Constitucional declaré que esta ley no era aplicable
en las tierras de los pueblos indigenas, a pesar de que a partir del confuso texto se podian
generar malentendidos.

D. Reestructuracioninstitucional

En cuanto a medidas de reestructuracién organica, el 13 de febrero de 2007 el Presidente emitid
un decreto mediante el cual cred la Secretaria de Pueblos, Movimientos Sociales y Participacion
Ciudadanay establecio la Corporacion para el Desarrollo Afroecuatoriano (CODAE), el Consejo
de Desarrollo de las Nacionalidades y Pueblos del Ecuador (CODENPE) y el Consejo de
Desarrollo del pueblo Montubio de la Costa Ecuatoriana y la Zonas Subtropicales de la Region

** Ver: CIDH, Demanda de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos en el Caso Sarayaku v. Ecuador, 26 de abril de 2010, parr.
110, en el que cita la Ley de Desarrollo Agrario, Codificacién 2004-02, publicada en el Suplemento del Registro Oficial No 315, 16 de abril
de 2004; la Ley de Organizacion y Régimen de las Comunas, Codificacién 2004-04, publicada en el Suplemento del Registro Oficial No.
315; la Ley de Gestién Ambiental, Codificacion 004-019, publicada en el Registro Oficial 418, 10 de septiembre de 2004 y la Ley de Tierras
Baldias y Colonizacion, Codificacién 2004-03, publicada en el Suplemento del Registro Oficial 315, 16 de abril de 2004.
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Litoral (CODEPMOC)*". Con la creacion del CODENPE se extingue el Programa para el
Desarrollo de los Pueblos Indigenas y Negros del Ecuador (PRODEPINE). Sin embargo,
todavia no se han podido evaluar internacionalmente estos cambios® y el resultado de la
transferencia organica de competencias que se ocasiona con ello.

Por otro lado, el Gobierno retomo el control de la Direccidon Nacional de Educacion Intercultural
Bilinglie (DINEIB), que desde su creacion estuvo bajo la administracion de la CONAIE. De esta
manera, varias instituciones que fueron conformadas como resultado de la lucha politica del
movimiento indigena histérico y que venian siendo gestionadas desde CONAIE, han quedado
fuera de suambito de decisiony gestion.

E. EIl ordenamiento juridico ecuatoriano sobre el derecho a la
consulta previa

1. Incorporacion del derecho internacional al derecho interno

En 1998 el Ecuador ratifico el Convenio N° 169 de la OIT. Los tratados internacionales de
derechos humanos ratificados por Ecuador prevalecen sobre la legislacion nacional y las
normas internas. Aunque no se equiparan a la Constitucion, los derechos reconocidos en ellos
“seran de directa e inmediata aplicacion por y ante cualquier servidora o servidor publico,
administrativo o judicial, de oficio o a peticion de parte™*. Ecuador voté a favor de la aprobacion
de la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, en la
Asamblea General, en septiembre de 2007.

El inciso segundo del articulo 424 de la Constitucion Politica establece que “los tratados
internacionales de derechos humanos ratificados por el Estado que reconozcan derechos mas
favorables alos contenidos en la Constitucidn, prevaleceran sobre cualquier otra norma juridica
o actodel poder publico”.

2. El derecho ala consulta previa en la Constitucion Politica ecuatoriana

En 1998 la Constitucion configuré el Estado como una entidad pluricultural y multiétnica®,
consagré una serie de derechos colectivos de los pueblos indigenas™' y establecié diversos
organos politicos y administrativos para facilitar la aplicacion de estos derechos®?. Asimismo,
consagro en el articulo 84.5 el derecho de los pueblos indigenas y negros o afroecuatorianos a
“ser consultados sobre planes y programas de prospeccion y explotacién de recursos no
renovables que se hallen en sus tierras y que puedan afectarlos ambiental o culturalmente;
participar en los beneficios que esos proyectos reporten, en cuanto sea posible y recibir

1343

indemnizaciones por los perjuicios socio-ambientales que les causen™.

La Constitucion de 2008 establecio, en su articulo 1, que Ecuador es un Estado constitucional
de derechos y justicia, intercultural, plurinacional y laico e incorpora de forma especifica en su
articulo 57.17, entre otros, el derecho a la consulta previa también en materia legislativa. La

*" CEACR, Observacioén individual sobre el Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, 1989 (nim. 169) Ecuador (ratificacion: 1998)
Publicacion: 2010.
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ldem.
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OIT, La aplicacion del Convenio Num. 169 por tribunales nacionales e internacionales en América Latina, Cit., pag. 10; Constitucion
Politica del Ecuador, articulos 10y 11.
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Informe del Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas, Rodolfo
Stavenhagen, Doc. A/HRC/4/32/Add.2, diciembre 28 de 2006, parr. 10.

*' Constitucién Politica, articulos 83y 84.
* jdem.

** Constitucién Politica, articulo 84.5.
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nueva Constitucion, ahora en su articulo 57, establece que los derechos colectivos se
reconocen y se garantizan a las comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas
de conformidad con la Constitucion y los tratados, convenios, declaraciones y otros
instrumentos internacionales de derechos humanos. De esta manera, la Constitucion extendio
a los pueblos indigenas y afroecuatorianos y al pueblo montubio el derecho a ser consultados
sobre los planes relacionados con los programas de exploracion y explotacion de recursos no
renovables que se encuentran en sus tierras y que puedan ir en detrimento del medio ambiente
o de su cultura®. Ahora, en el apartado 7 del articulo 57, la Constitucion establece en favor de
dichas comunidades el derecho colectivo anteriormente consagrado en el articulo 84.5,
agregando que “[lJa consulta [debe ser] previa, libre e informada, dentro de un plazo razonable”.
El articulo 57 establece, ademas, que “[l]a consulta que deban realizar las autoridades
competentes sera obligatoria y oportuna. Si no se obtuviese el consentimiento de la comunidad
consultada, se procedera conforme a la Constitucién y la ley”. Esta ultima disposicion ha
generado incertidumbre sobre la forma en que debe proceder el Estado y sobre los requisitos de
las decisiones que adopte cuando no cuente con el consentimiento de las comunidades
afectadas.

El apartado 17 del mismo articulo 57 se refiere a la consulta prelegislativa, cuando consagra el
derecho de las comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas a “ser consultados
antes de la adopcion de una medida legislativa que pueda afectar cualquiera de sus derechos
colectivos”. Con base en esta norma, si se aprobare una ley que los pudiera afectar sin haberse
realizado previamente el procedimiento de consulta, dicha norma seriainconstitucional.

Por otra parte, el articulo 398 de la Constitucion establece en su seccion sobre naturaleza y
medio ambiente el deber de consultar en general con la comunidad:

Toda decision o autorizacion estatal que pueda afectar al ambiente debera ser consultada a
la comunidad, a la cual se informara amplia y oportunamente. El sujeto consultante sera el
Estado. La ley regulara la consulta previa, la participacién ciudadana, los plazos, el sujeto
consultado y los criterios de valoracion y de objecion sobre la actividad sometida a consulta.
El Estado valorara la opinion de la comunidad segun los criterios establecidos en laley y los
instrumentos internacionales de derechos humanos. Si del referido proceso de consulta
resulta una oposiciéon mayoritaria de la comunidad respectiva, la decisiéon de ejecutar o no el
proyecto sera adoptada por resolucion debidamente motivada de la instancia administrativa
superior correspondiente de acuerdo con laley.

Este ultimo articulo corresponde a la consulta con la comunidad en general y no tiene en cuenta
las especiales caracteristicas del derecho a la consulta previa como derecho colectivo de los
pueblos indigenas®’. Ademas, deja al Estado en una situacion extrema de poder sobre las
decisiones adoptadas porla comunidad consultada y no concede peso a la oposicion expresada
por la comunidad afectada, ya que exige simplemente que si el Estado desea continuar tiene
que hacerlo por decisidon motivada. Adicionalmente, no contempla la necesidad de realizar un
estudio previo de impacto social y ambiental.

3. Lalegislacion sobre consulta previa

A pesar de la necesidad expresada por las organizaciones que representan a los pueblos
indigenas y por los organismos internacionales que vigilan la observancia de las obligaciones
internacionales del Ecuador, todavia no se ha legislado sobre el proceso de consulta. Si bien se
han aprobado leyes y decretos ejecutivos para avanzar en la realizacion de los derechos
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Ver: Jaime Vintimilla. “La consulta previa en Ecuador: Un derecho colectivo justiciable o una mera formalidad administrativa?”, en
AportesDPLF, Revista de la Fundacion para el Debido Proceso Legal, Numero 14, afio 3, septiembre de 2010, pag. 21.

** [dem, pag. 22.
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constitucionales®®, el tratamiento del derecho a la consulta previa es disperso y no ha estado
exento de criticas™’. Una de las situaciones mas contradictorias esta referida a la falta de
consulta durante el proceso legislativo que incorpordé los requisitos de la consulta previa en la
Ley de Mineria, aprobada el 29 de enero de 2009, sin previa consulta con los pueblos indigenas.
El articulo 90 de la Ley de Mineria prevé un procedimiento especial para los pueblos indigenas,
que debe partir “del principio de legitimidad y representatividad, a través de sus instituciones”, y
remite al articulo 398 de la Constitucion, el cual -como se vio anteriormente- no trata de
derechos colectivos de los pueblos sino de los derechos medioambientales de la poblacion en

general®.

Las criticas a la ley también se refieren a que el procedimiento de consulta queda en manos del
Estado, “a través de las instituciones publicas que correspondan de acuerdo a los principios
constitucionales y a la normativa vigente”, y a que si la consulta resulta en “una oposicién
mayoritaria de la comunidad respectiva, la decision de desarrollar el proyecto sera adoptada por
resolucion motivada del Ministerio Sectorial”*. Ademas, el articulo 90 de la Ley de Mineria
tampoco asegura los requisitos minimos para un procedimiento de consulta previa.

F. Elderechoalaconsultapreviasegun la Corte Constitucional

El Tribunal Constitucional (hoy Corte Constitucional), antes de que fuera aprobada la nueva
constitucion tuvo la oportunidad de pronunciarse sobre casos emblematicos de violaciones del
derecho a la consulta previa en concesiones petroleras®™ y mineras™', y con base en el
Convenio N° 169 de la OIT adopto en sus decisiones una posicion proteccionista. Sin embargo,
en marzo de 2010, después de que la nueva Constitucién entrara en vigencia, la Corte
Constitucional emitié6 una sentencia sobre el derecho a la consulta prelegislativa que ha
generado preocupacion y sorpresa, por las contradicciones de su texto y por las figuras juridicas
utilizadas.

Al respecto, en primer lugar se debe sefalar que la Corte Constitucional no acepto los
argumentos sobre la inconstitucionalidad de la Ley de Mineria, adoptada sin consulta previa con
los pueblos indigenas. Sin embargo, en contradiccion con esta decision, critica que la consulta
no se haya realizado y afirma que es un requisito necesario para legislar en la materia. En
segundo lugar, la Corte valida las practicas del Estado de suministrar informacién a la poblacién
mediante oficios, como si constituyeran un verdadero proceso de consulta, aunque reconoce
que no se deben equiparar a la consulta. En tercer lugar, la Corte justifica el rechazo de la
peticion de inconstitucionalidad en que no existe una ley previa que regule la consulta, y sehala
que “ante la ausencia de un cuerpo normativo que regule los parametros de la consulta
prelegislativa, el proceso de informacion y participaciéon implementado previo a la expediciéon de
la Ley de Mineria se ha desarrollado en aplicacién directa de la Constitucion™®. En cuarto lugar,
pareciera estar consciente de sus contradicciones, al declarar la validez condicionada de la
norma impugnada. En aplicacion del principio de conservacién del derecho, la Corte mantiene la
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Informe del Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas, Rodolfo
Stavenhagen, Cit., parr. 11.

* Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial, Consideraciones sobre los informes remitidos por los Estados Partes bajo el
articulo 9 del Convenio, Doc. CERD/C/ECU/CO/19, 15 de agosto de 2008, parrs. 10y 16 (traduccion no oficial).
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Jaime Vintimilla. “La consulta previa en Ecuador”, Cit., pag. 23; y Amicus curiae presentado por Environment Defender Law Center
(EDLC) ante la Corte Constitucional del Ecuador en las acciones publicas de inconstitucionalidad Nos. 0008-09-IN 'y 0011-09-IN.

**Ley de Mineria, articulo 87.

% Caso: No. 994-99-RA, Federacién Independiente del pueblo Shuar del Ecuador v. Compafiia ARCO Oriente Inc., sentencia de 16 de
marzo de 2000.
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Caso: No. 170-2002-RA, Claudio Mueckay Arcos v. Direccién Regional de Mineria de Pichincha: Director Regional, sentencia de 13 de
agosto de 2002.

*Z Corte Constitucional, Casos No 0008-09-IN y 0011-09-IN, Sentencia No. 001-10-SIN-CC, 18 de marzo de 2010.
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vigencia de los articulos impugnados de la Ley de Mineria y declara la constitucionalidad
condicionada de aquellos que atentan contra derechos constitucionales, siempre y cuando “no
se apliquen respecto de los territorios de las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas,
afroecuatorianas y montubias” en casos futuros.

Finalmente, la propia sentencia reconoce que la decision de no proteger constitucionalmente el
derecho ala consulta legislativa se toma “en aras de afirmar la seguridad juridica'y en especial la
gobernabilidad del Estado, evitando, de esa manera, sustituir al constituyente o al legislador ***.
Sin embargo, en la sentencia, la Corte da contenido a un derecho que reclama una ley
consensuada que lo regule. Los requisitos para una consulta prelegislativa adecuada, segun la

Corte Constitucional, son solo algunos de los elementos desarrollados porla OIT*.

G. Conflictos emblematicos entre empresas, Estado y pueblos
indigenas

1. En el ambito de lamineria
a. Explotacién de oro en territorio del pueblo Shuar

Se debe resaltar que en las provincias de Morona Santiago y Zamora Chinchipe, en el sudeste
de Ecuador, se realizan proyectos de exploracion y explotacion de oro y cobre a gran escala por
parte de empresas canadienses. Estos proyectos tienen lugar en territorio del pueblo indigena
Shuar, en la Cordillera del Céndor. Esta region ha llamado la atencion de bidlogos y
ambientalistas por sus caracteristicas geoldgicas y la particularidad de su vegetacion.

La Cordillera del Condor es un tramo del limite internacional entre Peru y Ecuador, que fuera
objeto, en 1997, del Tratado de Fronteras. Algunos extremos del Tratado podrian afectar a la
parte indigena, sobre todo el paragrafo “i” del articulo 11, que sefiala: “Las Partes (Peru y
Ecuador) daran prioridad a las siguientes lineas de accion: (...) Aprovechar de manera
coordinada los recursos mineros que se encuentran en las zonas fronterizas de los territorios de
ambos paises conforme al marco juridico que establezcan las Partes a través de un Convenio

2355

sobre Integracion y Complementacion Minera™™.

El 18 de abril de 2008 la Asamblea Nacional Constituyente emitié el Mandato Minero, segun el
cual y en vista de las diversas irregularidades cometidas con las concesiones mineras en
Ecuador, se revocaban las concesiones a las empresas que no hubieren iniciado sus
inversiones a diciembre de 2007 o que no hubieren presentado el informe de impacto ambiental
en el plazo establecido. También dejaba sin efecto las concesiones en areas naturales
protegidas, en bosques protegidos, asi como las operaciones que amenazaran los recursos
acuiferos. Ademas, establecio un limite de tres concesiones por concesionario y dejo sin efecto
aquellas que fueron otorgadas a individuos, sus cényuges, compafiias Y filiales. Por otro lado,
declaré la moratoria en todas las actividades mineras en el pais mientras no se apruebe una
nueva ley de mineria®.

Sin embargo, el Ministerio de Minas y Petroleo® evitd que se revocaran diversas concesiones
—que siguen vigentes— y que las compafias mineras se vieran afectadas, lo cual provocé
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Ibidem, pag. 48.
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Ibidem, pag. 55.

355

IWGIA (International Work Group for Indigenous Affairs), Crénica de un engafio. Los intentos de enajenacion del territorio fronterizo
Awajun en la Cordillera del Céndor a favor de la mineria, Editorial Alejandro Parellada, febrero de 2009, pag. 47;
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Asamblea Constituyente, Mandato Minero, Montecristi, 18 de abril de 2008, citado por Gloria Chicaiza, El enclave minero de la
Cordillera del Céndor, Ecuador, marzo de 2010, version en espafiol disponible en: http://www.accionecologica.org/mineria/el-enclave-
minero-de-la-cordillera-del-condor

* Ministerio de Minas y Petréleo, Acuerdo Ministerial No. 172.
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intensas movilizaciones sociales. En 2008 el Gobierno ordené la nacionalizacion de numerosas
concesiones mineras en aquellos casos en que hubieran sido usadas con propdsitos
especulativos®. Un total de 2.6 millones de hectareas fueron revertidas al Estado, de las cuales
un 45% habian sido controladas por el escaso nimero de 25 individuos®.

La explotacién minera en la Cordillera del Céndor tendra consecuencias graves y producira
contaminacion y uso de agua y energia en gran cantidad. El pueblo Shuar lleva 20 afios de
resistencia a la explotacion minera mientras el Gobierno del presidente Rafael Correainsiste en
el desarrollo de la explotacién minera en el pais. Se han denunciado actos de represion en

contra de quienes se oponen a la explotacion minera a cielo abierto™.

b. Explotacién de cobre en territorio de las comunidades de Junin

Por otra parte, en la reserva ecolégica Cotacachi-Cayapas, en la Cordillera de Toisan, donde se
ubican las comunidades de Junin, desde 1991 la empresa Bishimetals, subsidiaria de la
empresa Mitsubishi, empez6 la construccién de una mina de cobre a cielo abierto, sin un estudio
de impacto ambiental previo a la exploracién y sin consultar a los campesinos e indigenas ni
informarles sobre los impactos y riesgos de la actividad minera sobre su modo de vida. El
proyecto prosiguié a pesar de que el estudio de impacto ambiental realizado en 1996 por la
Metal Mining Agency of Japan (Agencia de Mineria Metalica de Japon) y la Japan International
Cooperation Agency (Agencia Japonesa de Cooperacion Internacional) preveia™': i)
deforestacion masiva, ii) relocalizaciéon de 100 familias indigenas, iii) afectacion de 4.500
hectareas de bosque, iv) afectacion de diques de cola para la retencion del agua iv) ingreso ala
zona de aproximadamente 5.000 trabajadores. El estudio da cuenta de impactos no solo en la
reserva ecolégica Cotacachi-Cayapas sino también en sitios arqueoldgicos de culturas
preincaicas. En 1997 las comunidades rechazaron la presencia de Bishimetals en la zona. En
2004 la empresa canadiense Ascendant Copper Corporation, que habia adquirido las
concesiones, inicid operaciones en la zona sin consultar con las comunidades, lo cual ha
causado intensos conflictos y fuertes reacciones de las comunidades, como la destruccién del
campamento minero por parte de 300 indigenas, de 15 comunidades. En 2007 el Ministerio de
Minas e Hidrocarburos ordend la suspension de las actividades de la minay en 2008 la empresa
canadiense perdio las concesiones como consecuencia de la implementacion del Mandato
Minero. Sin embargo, en junio de 2010 el Gobierno indicd que "en los proximos tres afos
entraran en produccion siete mega proyectos estratégicos en el sector de la mineria, orientados
a la explotacion del cobre”, en los que se incluye la explotacion de cobre en el yacimiento Junin,
asi como en la Cordillera del Céondor™.

2. En el ambito de las actividades hidrocarburiferas
a. Explotacion de petréleo en territorio del pueblo Shuar

Uno de los conflictos sobre la “dicotomia del suelo” tuvo lugar en 1998 con las concesiones
otorgadas a la Atlantic Richfield Company (ARCO), en el Lote 24. El pueblo Shuar de la
Federacion Independiente del pueblo Shuar del Ecuador (FIPSE) vive en esta area. El contrato
entre el Gobierno y la ARCO se firmd sin conocimiento de la FIPSE. Una vez descubierta esta
concesion, esta organizacion realizé una asamblea y decidié no permitir “ninguna negociacion
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Gloria Chicaiza, El enclave minero de la Cordillera del Condor, Cit., pags. 25y 26.
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Idem.

' Correa busca reabrir proyecto minero impopular en Junin: disponible: http://upsidedownworld.org/main/en-espatopmenu-81/2523-
ecuador-correa-busca-reabrir-proyecto-minero-impopular-en-junin

** Hay cobre como para exportar en grande: articulo publicado en: http://www.hoy.com.ec/noticias-ecuador/ecuador-un-potencial-

exportador-de-cobre-425478.html



El derecho a la consulta previa, libre e informada de los pueblos indigenas 71

individual entre la empresa y las comunidades, sin la autorizacién de la asamblea, dado que la
asamblea es la maxima autoridad de las comunidades™®. Esta declaracion de la FIPSE obligd a
la petrolera a negociar a través de la organizacion, requisito con el que la empresa petrolera no
estaba de acuerdo.

ARCO ignoro6 el reclamo de la FIPSE e intentd varias negociaciones con grupos pequefos y
familias y ofrecio “regalos” de agua potable y centros de salud. La FIPSE, en respuesta, y con
base en la Constitucion de 1998 y en el recientemente ratificado Convenio N° 169 de la OIT,
presentd un recurso constitucional para protegerse juridicamente frente a la ARCO, en el que
argumenta que la empresa viold disposiciones del articulo 84 de la Constitucion de 1998, al
realizar negociaciones individuales con los miembros de la comunidad Shuar, lo cual atenta
contra la unidad de la comunidad. El juez provincial otorgé un recurso judicial contra las
practicas de ARCO. La decision del juez provincial fue considerada histérica y posteriormente
fue respaldada por el Tribunal Constitucional del Ecuador, en abril de 2000**. Sin embargo,
ARCO hizo caso omiso de la sentencia del Tribunal Constitucional y continué sus practicas.
Posteriormente, la FIPSE recurrié a la OIT y presenté una demanda contra Ecuador por
violacion del Convenio N° 169. La OIT emitié entonces una serie de recomendaciones para que
Ecuador garantizara la proteccion de los derechos de la FIPSE*®.

La decision del Tribunal Constitucional y las recomendaciones de la OIT se consideran victorias
para los derechos colectivos de los pueblos indigenas. Desafortunadamente, es solo una
victoria juridica y no factica. La empresa ARCO vendi6 su participacion a la empresa Burlington.
Apesar de que las sentencias judiciales son extensivas a Burlington, la FIPSE continua su lucha

por los derechos sobre sus tierras ya que el contrato entre Ecuador y Burlington sigue vigente®®.

b. Explotacion de petréleo en territorio del pueblo Sarayaku

Otro ejemplo de las tensiones que existen entre el Estado, las compafiias petroleras y los
pueblos indigenas es el caso del pueblo Sarayaku. En 1992, las tierras de este pueblo fueron
reconocidas por el Estado. Sin embargo, y a pesar de este reconocimiento, cuatro anos
después el Gobierno otorgé concesiones a una compania petrolera de Argentina para explotar
estas tierras®™. Debido a retrasos causados por las ventas y las compras entre compaiias, la
petrolera, hasta el afio 2002 no participé en las negociaciones con el pueblo Sarayaku®®. Para
entonces, la Constitucion de 1998 se habia adoptado, el Convenio N° 169 de la OIT habia sido
ratificado y la disputa entre la FIPSE y ARCO era bien conocida en el pais. A pesar de todo, la
empresa petrolera utilizé las mismas tacticas empleadas por ARCO y ofrecié dinero y pequefios
proyectos de desarrollo con el fin de obtener el consentimiento del pueblo Sarayaku®. Este
pueblo sigui6 la misma estrategia de la FIPSE y solicitdé un recurso para las negociaciones
individuales.

Lideres, abogados y miembros de la comunidad sufrieron amenazas graves contra la vida y la
integridad fisica. Ademas, la comunidad soporté la ocupacion militar de la zona, la colocacién de

** [dem.

** Ibidem; Caso 994-99-RA, Federacién Independiente del pueblo Shuar del Ecuador v. Compafiia ARCO Oriente Inc., Sentencia de 16
de marzo de 2000.

** |sabela Figueroa, Pueblos indigenas contra empresas petroleras: control constitucional en medio de la resistencia, Cit., pag. 5, en
DPLF/IDL/Seattle University School of Law, El derecho a la consulta de los pueblos indigenas en Perd, Cit.
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Comision Interamericana de Derechos Humanos en el Caso Sarayaku v. Ecuador ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
26 de abril de 2010.
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explosivos por parte de la compafiia para continuar sus proyectos, el desplazamiento forzado y
la alteracion de su tejido social y cultural. El pueblo Sarayaku presentd una denuncia ante la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos, en la que argumentd, entre otras cosas, que
el contrato entre Ecuador y la compafiia petrolera se firmo sin la consulta ni el consentimiento
previo del pueblo Sarayaku, en violacién del Convenio N° 169 de la OIT*”. Durante el tramite del
caso, los miembros del pueblo Sarayaku han sido beneficiarios de medidas cautelares
ordenadas por la CIDH. Dado que el Estado no adopté las medidas de proteccion
recomendadas por la Comision, el asunto se remitié a la Corte Interamericana, que ordeno al
Estado adoptar medidas provisionales para proteger a los miembros de la comunidad
Sarayaku®'. Se han llevado a cabo audiencias publicas tanto ante la Comision, en el marco del
caso contencioso, como ante la Corte, en el marco de las medidas provisionales. Los
representantes del Estado propusieron un acuerdo con la comunidad Sarayaku, que rechazé la
propuesta, en espera de la decisién de fondo de la Comision®?. En 2009, el Ministerio de Minas y
Petréleos habia emitido una resolucidon en la que dispuso “reiniciar las operaciones
determinadas en los Contratos de Participacion para la Explotacién y Exploracion de
Hidrocarburos de los Bloques 23 y 24 de la Regién Amazédnica ecuatoriana”, lo que interfirio
nuevamente en las relaciones entre el Estado y la comunidad. Recientemente, la CIDH, en el
marco del tramite del caso contencioso, presentd la demanda contra Ecuador ante la Corte
Interamericana, la cual se encuentra pendiente de decision®’. A su vez, el Comité de Expertos
dela OITy el Relator de Naciones Unidas reiteraron al Estado la solicitud de que intensifique sus
esfuerzos para solucionar este caso™.

c. Explotacion de petréleo en territorio de los pueblos indigenas aislados Tagaeri y
Taromenane

Por ultimo, los integrantes de los pueblos indigenas aislados Tagaeri y Taromenane se
encuentran particularmente amenazados, principalmente por actividades extractivas petroleras
y por la deforestacion ilegal causada por terceros dentro de su territorio tradicional, que es
reserva mundial de bidsfera desde 1989. Debido a la muerte de indigenas, en el contexto de la
tala ilegal de madera, la Comision Interamericana, en 2006, otorgo a favor de aquellos medidas
cautelares de proteccion e inst6 al Gobierno a proteger los territorios de los Tagaeri-Taromenane
y aimpedir el ingreso de terceros a sus tierras tradicionales. El Relator Especial destaco que en
2007 el Gobierno estableciera los limites de la denominada Zona Intangible Tagaeri-
Taromenane, dentro del Parque Nacional Yasuni, declarado en 1989 por la UNESCO como
Reserva Mundial de Bidsfera. Sin embargo, expreso su preocupacion porque la Zona Intangible
demarcada no cubre la totalidad del territorio utilizado por los pueblos indigenas aislados y
porque sus miembros se encuentran en zonas fuera de las fronteras de la Zona Intangible y

dentro de los limites de un campo petrolero denominado Campo Armadillo®”.

El Relator Especial resaltd que el Estado ha informado que el 14 de agosto de 2009 el Ministerio
de Ambiente habia solicitado al Ministerio de Minas y Petréleos que detuviese la actividad en los
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campos petroleros en la zona, incluidos los pozos Hormiguero Norte y Sur. Sin embargo, el
Relator Especial expreso su preocupacion porque tanto el Ministerio de Minas y Petréleos como
el Ministerio de Recursos Naturales No Renovables han expresado publicamente su posicion de
no paralizar las actividades extractivas .

CONCLUSIONES

En 2008 se aprobd en Ecuador una nueva Constitucion Politica que reconocio el derecho a la
consulta previa, libre e informada de las comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades
indigenas, incluido el derecho a la consulta prelegislativa. A pesar de ello, existe en Ecuador un
profundo malestar por la distancia entre el texto constitucional y la realidad.

El derecho a la consulta previa aun no ha sido plasmado en la legislacion secundaria
correspondiente, ni en la institucionalidad estatal, ni en el presupuesto publico, lo cual ha
dificultado su plena implementacion en la practica. Los proyectos de exploracion y explotacion
de recursos naturales se realizan sin consulta previa y sin haber obtenido el consentimiento de
los afectados. Asimismo, se han aprobado leyes importantes que afectan a los pueblos y
nacionalidades sin su participacién en la discusion de aquellas.

Ecuadory la sociedad civil ecuatoriana han buscado la construccion de un Estado plurinacional
a través de reformas estatales y de una nueva Constitucion, que fijan un marco para cambiar la
situacion de exclusion social y pobreza en que se encuentran las nacionalidades y los pueblos
indigenas ecuatorianos. Sin embargo, la explotacion de los recursos naturales sin la previa
consulta a los pueblos afectados y la realizacion de proyectos altamente contaminantes han
dejado de lado la plurinacionalidad real para dar paso a un modelo de desarrollo econémico que
no siempre esta en armonia con el medio ambiente y con los derechos territoriales y de
propiedad comunitaria de los pueblos indigenas. El enfriamiento del didlogo entre los
representantes de las nacionalidades y pueblos indigenas y el Gobierno sobre temas tan
sensibles como la ley de aguas y mineria evidencia una conflictividad social latente, en el marco
de la lucha por buscar detener la destruccion de las tierras indigenas en nombre del progreso
econdémico, dado que no existe aun una ley integral que regule la consulta previa y faltan
autoridades nacionales preparadas adecuadamente para aplicar las normas internacionales
que protegen este derecho.
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CAPITULOIV: Peru

INTRODUCCION

Aunque en el Peru el Convenio N° 169 de la OIT se encuentra vigente desde 1995 y existe
jurisprudencia del Tribunal Constitucional sobre el contenido del derecho a la consulta previa asi
como iniciativas legislativas y recomendaciones e informes de institucionales estatales y no
gubernamentales’”, los avances concretos para adecuar la realidad y la normativa interna a los
estandares internacionales han sido minimos®®. Como se describira méas adelante, la normativa
peruana que directa o indirectamente ha abordado el tema del derecho a la consulta previa de

los pueblos indigenas es dispersa, inadecuada e insuficiente®.

La poblacion indigena del Pert, conocida como comunidades campesinas, comunidades
nativas y pueblos indigenas aislados®, se encuentra en situacion de pobreza y analfabetismo y
tiene necesidades basicas insatisfechas, lo que se suma a la falta de reconocimiento legal y

demarcacion de muchos de sus territorios®'.

Durante los ultimos afos, en el Peru se ha venido promoviendo la inversién privada para el
desarrollo de actividades extractivas de recursos naturales en zonas andinas y amazédnicas
donde habitan los pueblos indigenas®”, sin consultar previamente con las comunidades
afectadas. El riesgo de los pueblos indigenas de la Amazonia peruana se ha agudizado en los
ultimos afos debido a la implementacion de una politica agresiva de entrega de concesiones de
hidrocarburos (conocida como “shock de las inversiones”). La extension de territorio amazonico
con lotes de hidrocarburos se incrementé del 9% al 59% entre 2004 y 2009, Muchos de estos
lotes estan superpuestos con areas protegidas por el Estado, con tierras indigenas tituladas,
con territorios indigenas ancestrales e inclusive con reservas propuestas para indigenas en
aislamiento®™. La explotacién minera también crecié notablemente en el periodo 2002-2008: el
area territorial que ocupaba la mineria pasé de 7.452.233 hectareas a algo mas de 17 millones
de hectareas®. De la misma manera, se han presentado serios inconvenientes derivados de la
explotacion maderera® y de la construccion de grandes obras de infraestructura. Los primeros
fueron puestos en conocimiento de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, que

ordend la proteccion de los miembros de los pueblos indigenas mediante medidas cautelares™’.
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Dentro de las instituciones estatales que han formulado recomendaciones o informes se encuentra la Defensoria del pueblo y, en
menor medida, el Congreso y la Presidencia del Consejo de Ministros. En cuanto a instituciones no gubernamentales, las siguientes
instituciones se han ocupado del tema: la Mesa de Pueblos Indigenas de la Coordinadora Nacional de Derechos Humanos, el Instituto de
Defensa Legal (IDL), la Fundacion Ecuménica para el Desarrollo y la Paz (Fedepaz), Derecho, Ambiente y Recursos Naturales (DAR) y la
Red Muqui.
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Para el detalle de las iniciativas de las entidades estatales, ver: DPLF/IDL/Seattle University School of Law, El derecho a la consulta de
los pueblos indigenas en Peru, Capitulo Il, “Estado actual del derecho a la consulta de los pueblos indigenas en el Pert”, Washington
D.C.,2010, pags. 55-58.

* Ibidem, pag. 37.
**DAR, El derecho a la consulta de los pueblos indigenas en el Pert. Ultimos avances, primera edicién, Lima, mayo de 2010, pag. 46.

**"Ver: Tribunal Constitucional, Sentencia Exp. No 0022-2009-Pl/TC (Tuanama Tuanama), fundamento 44; DAR, El derecho a la consulta
de los pueblos indigenas en el Pert. Ultimos avances, Cit., pag. 46.

*?DAR, El derecho a la consulta de los pueblos indigenas en el Peru. Ultimos avances, Cit., pag. 19.

** [dem.
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ldem. También ver: proyecto de Ley 3648 de 2009, que modifica la Ley de Areas Naturales Protegidas.

** IWGIA, Crénica de un engafio. Los intentos de enajenacion del territorio fronterizo Awajun en la Cordillera del Céndor a favor de la
mineria, Cit., pag. 47; OXFAM, La Participacion ciudadana en la mineria peruana: concepciones, mecanismos y casos, septiembre de
2009.

** CIDH, Segundo informe sobre la situacién de derechos humanos en Pert, OEA/Ser.L/V/11.108, Doc. 59 rev., 2 de junio de 2000,
Capitulo X, “Los derechos de las comunidades indigenas”, parr. 23.

*” CIDH, Informe Anual 2007, Medidas cautelares respecto de los pueblos indigenas en aislamiento voluntario de Mashco Piro, Yora y
Amahuaca, emitidas el 22 de marzo de 2007.
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Durante todos estos afos los pueblos indigenas han expresado, mediante diversos
pronunciamientos, su desacuerdo con los planteamientos y politicas del Estado en relacion con
el modelo de desarrollo que se viene implementando en sus territorios®. La distancia entre la
politica inversionista del Poder Ejecutivo y los derechos de las comunidades indigenas se hizo
evidente el 28 de octubre y el 25 de noviembre de 2007, cuando el Presidente de la Republica
escribié dos articulos en el diario EI Comercio, titulados: ‘El sindrome del perro del hortelano’ y
‘Receta para acabar con el perro del hortelano’. En ellos sefiald, entre otros aspectos, la
necesidad de otorgar las tierras “ociosas” ubicadas en los Andes y en la Amazonia a grandes
inversionistas®”. Esta distancia continda y se refleja con la emision, sin consulta previa, de
decretos legislativos que regulan temas que afectan los derechos de las comunidades
indigenas; con la defensa de estos decretos argumentando que las comunidades indigenas no
son tantas y que el Perl es un pais mayoritariamente mestizo™; con la firma de numerosos
contratos de hidrocarburos sin consulta previa, incluso con posterioridad al inicio de las
protestas sociales™'; con la interrupcion de un proceso legislativo sobre el derecho a la consulta
previa y con la criminalizacién de la protesta social mediante la detencién y persecucién penal

de lideres indigenas®”.

Después de los violentos acontecimientos de Bagua, en junio de 2009, se generaron
importantes espacios de dialogo intercultural que, a pesar de encontrar numerosas dificultades,
culminaron con la redaccidon consensuada de un proyecto de Ley Marco para regular el derecho
alaconsulta previa de las poblaciones indigenas. Luego de que fuera aprobada por el Congreso
en mayo de 2010, el Poder Ejecutivo observé sustancialmente la ley en temas neuralgicos y el
consenso logrado no parece tener un futuro prometedor. Varias organizaciones indigenas del
Peru realizaron movilizaciones de rechazo a las observaciones del Ejecutivo™ y solicitaron que
se apruebe el texto consensuado, sin que obtener respuesta del Congreso. Recientemente las
tensiones entre el Gobierno y las organizaciones indigenas se han acrecentado al no ser

consultado debidamente con las comunidades el texto de la nueva ley forestal®™.

Ademas de las dificultades sefaladas, la cultura legalista y formalista de los operadores del
sistema de justicia estatal, en particular, y de los funcionarios publicos, en general, ha
ocasionado que la ausencia de una ley de desarrollo del Convenio N° 169 de la OIT haya llevado
a su total inaplicacién y, por consiguiente, a la vulneracion de los derechos de los pueblos
indigenas alli reconocidos, entre ellos, el derecho ala consulta previa®”.

A. Antecedentes historicos

Peru es un pais multicultural y pluriétnico y su poblacién de mas de 28 millones de habitantes
cuenta con mas de ocho millones de personas que se consideran indigenas. La diversidad

**DAR, El derecho a la consulta de los pueblos indigenas en el Peru. Ultimos avances, Cit., pag. 24.
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Ibidem, pag. 22.

** Argumentos del Estado en defensa de los decretos emitidos en ejercicio de facultades delegadas, presentados en los procesos de
inconstitucionalidad iniciados ante el Tribunal Constitucional.

*' Servicios en Comunicacion Intercultural (SERVINDI), Pert: Gobierno firma 13 nuevos contratos para explorar y explotar
hidrocarburos, 17 de abril de 2009, disponible en: www.servindi.org

*Z Informe del Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas, Sr. James
Anaya, Observaciones sobre la situacion de los pueblos indigenas de la Amazonia y los sucesos del 5 de junio y dias posteriores en las
provincias de Bagua y Utcubamba, Perd, Cit., parrs. 46-50; Pronunciamiento de la Organizacion de Desarrollo de las Comunidades
Nativas Fronterizas del Cenepa (ODECOFROC) sobre criminalizacién, mayo de 2010.

** FEDEPAZ, Comunicado: Comunidades indigenas en pie de lucha. Anuncian marcha contra ley de consulta observada, disponible en:
www.fedepaz.org

** Servicios en Comunicacién Intercultural (SERVINDI), Exigen que la ley de consulta y la ley forestal se debatan con el nuevo Gobierno,
23 de enerode 2011, disponible en http://www.servindi.org/actualidad/39098.

** DPLF/IDL/Seattle University School of Law, El derecho a la consulta de los pueblos indigenas en Pert, Cit., pag. 37; Argumentos del
Estado en defensa de los decretos emitidos en ejercicio de facultades delegadas, presentados en los procesos de inconstitucionalidad
iniciados ante el Tribunal Constitucional.
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cultural de los pueblos originarios se refleja en la presencia de mas de 60 grupos étnicos
quechuas, aimaras, aguarunas, ashaninkas y otros pueblos indigenas amazédnicos,
pertenecientes a 1.786 comunidades indigenas, ubicadas en 11 departamentos™. En la
Amazonia peruana ancestralmente se asienta la poblacion indigena perteneciente a por lo
menos trece (13) familias linglisticas®’. Sin embargo, todavia no existe un criterio oficial
uniforme respecto del término pueblos indigenas ni respecto de quiénes quedan comprendidos
en la proteccion del Convenio N° 169 de la OIT**. Ademas, el Gobierno ha asumido posturas
distintas al respecto a nivel nacional e internacional y les ha dado un trato diferente segun se
encuentren enlaAmazonia, en la sierra o en la costa del pais™.

Si bien se puede establecer, mediante el analisis de distintas normas internas, que el Estado
peruano reconoce como pueblos indigenas a aquellos que se encuentren organizados en
comunidades nativas o campesinas o habiten en reservas indigenas reconocidas’®, debido a la
confusion derivada de la dispersion de normas y a los discursos estatales encontrados, la
Comision de Expertos en Aplicacién de Convenios y Recomendaciones (CEACR) de la OIT le
solicitd al Gobierno que desarrolle, en consulta con las organizaciones indigenas nacionales, un
criterio unificado sobre cuales son los pueblos indigenas que deben ser cubiertos por el

Convenio, incluidas las comunidades campesinas y nativas™'.

Para responder a dicha inquietud, Pert informé a la Comisién de Expertos que contaba con un
Proyecto de Ley Marco de los Pueblos Indigenas u Originarios del Peru, el cual contiene una
definicion de pueblos indigenas u originarios, que toma en cuenta, entre otros criterios, el
autoreconocimiento o la conciencia de grupo de poseer una identidad indigena u originaria como
elemento subjetivo para determinar quiénes pueden ser considerados tales. En este sentido, el
Estado informo6 que el Convenio se aplica a las denominadas comunidades campesinas y a las
comunidades nativas, asi como a los indigenas en situacion de aislamiento y en situacion de
contacto inicial y a quienes se autoidentifican como descendientes de las culturas ancestrales
asentadas en las zonas de costa, sierra y selva peruana. Respecto de la informacién proporcionada
por el Estado, la Comision criticé que entre los elementos objetivos de la definicion prevista en el
proyecto de ley apareciera la referencia a que estos pueblos “se encuentran en posesion de un area
de tierra”, requisito que no esta contemplado en el Convenio N° 169 de la OIT*”. Actualmente esta
pendiente de cumplimiento la recomendacion de la Comisién de Expertos.

B. Elderechoalatierra

Todavia persiste en Peru una gran debilidad en el reconocimiento del titulo de propiedad y en la
demarcacion de los territorios indigenas'. La propiedad indigena ha sido seriamente

** CIDH, Segundo informe sobre la situacién de los derechos humanos en Pert, Cit., Capitulo X, “Los derechos de las comunidades
indigenas”, parr. 1; Instituto Nacional de Estadistica e Informatica, Direccién Nacional de Censos y Encuestas, Resumen Ejecutivo.
Resultados definitivos de los censos en comunidades indigenas de la amazonia peruana, elaborado con base en la informacion obtenida
de los Censos Nacionales 2007: XI de Poblacion y VI de Vivienda y del Il Censo de Comunidades Indigenas de la Amazonia Peruana,
enero de 2009. El censo realizado en 2007 en 1.786 comunidades amazdnicas registré una poblacion indigena amazoénica de 332.975
habitantes y recogi¢ informacion sobre 51 etnias de las 60 existentes en laAmazonia.
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Idem.
** DAR, El derecho a la consulta de los pueblos indigenas en el Perti. Ultimos avances. Cit., pag. 47.
** [dem.
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Ibidem, péag.67.

“" CEACR, Observacion individual sobre el Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, 1989 (num. 169) Per (ratificacion: 1994)
Publicacion: 2009.

“? CEACR, Observacién individual sobre el Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, 1989 (num. 169) Peru (ratificacion: 1994)
Publicacion: 2010.

“® Ver: Tribunal Constitucional, Sentencia Exp. No 0022-2009-PI/TC (Tuanama Tuanama), fundamento 44; Comunicado de prensa: Una
organizacién nacional indigena de la amazonia peruana rechaza la propuesta de ‘preparacion’ de Reduccion de Emisiones de la
Deforestacion y la Degradacién (REDD), elaborado por el Gobierno para presentar al Banco Mundial, mayo de 2010; e Informe IWGIA,
Crénica de un engario, Cit., pag. 54.
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deteriorada por el proceso de reforma agraria iniciado en 1969, que ha producido un grave
problema de fragmentacion de la propiedad. En 1996 se inicid el proyecto de regulacion y
titulacion de tierras a cargo del Proyecto Especial de Titulacion de Tierras (PETT), que ha
priorizado el saneamiento de la propiedad de los pequenos agricultores y no de las
comunidades campesinas y nativas. El procedimiento vigente para la titulaciéon de las tierras
comunales indigenas es largo y reiterativo. Muchas comunidades nativas han sufrido afios de
tramites, elevados costos, excesivo formalismo legal y han denunciado que desde hace mas de
cuatro afios no logran que se titulen sus tierras**.

La Constitucién Politica de 1993 establece en su articulo 89 que las comunidades campesinas y
nativas tienen autonomia para el “libre uso y libre disposicién de sus tierras”. El articulo 88
constitucional, que regula el régimen agrario, respecto de las comunidades campesinas y
nativas establece que:

El Estado apoya preferentemente el desarrollo agrario. Garantiza el derecho de propiedad
sobre la tierra, en forma privada o comunal o en cualquiera otra forma asociativa. La ley puede
fijar los limites y la extension de la tierra segun las peculiaridades de cada zona.

Las tierras abandonadas, segun prevision legal, pasan al dominio del Estado para su
adjudicacién en venta.

Dicha disposicion fue criticada internacionalmente y calificada como una seria amenaza al
funcionamiento del sistema tecnoldgico-productivo comunal andino que se basa en la
utilizacion extensiva del territorio, en el uso temporal del cultivo, en la rotacion y en los
"descansos" que erroneamente pretenden ser entendidos como sintomas de abandono.

Recientemente el Tribunal Constitucional establecié que lainterpretacion constitucional de este
articulo “debe considerar la identidad indigena de quien detenta la propiedad y tomar en cuenta
sus costumbres” y que “no pueden aplicarse criterios propios de un contexto urbano, dejando a
un lado la costumbre de los pueblos indigenas, puesto que ello devendria en una posible

1405

vulneracion del derecho fundamental de tales pueblos y de sus integrantes™ .

El marco legal en el Peru no brinda a las comunidades nativas seguridad efectiva y estabilidad
juridica sobre sus tierras’®. Este elemento de inseguridad asi como la necesidad de claridad
sobre la propiedad de la tierra fueron reconocidos recientemente por el Tribunal
Constitucional®”. Aunque el propio Presidente de Peru lo acepta publicamente, no afronta con
medidas concretas las especiales caracteristicas de la propiedad comunal*® ni implementa
medidas efectivas para latitulacion de las tierras.

De conformidad con el articulo 66 de la Constitucion “[l]Jos recursos naturales, renovables y no
renovables, son patrimonio de la Nacion. El Estado es soberano en su aprovechamiento”. Este
derecho soberano del Estado encuentra sus limites en el derecho a la propiedad privada y
comunal.

De acuerdo con la Ley 26505 de 1995 (todavia vigente), que regula la inversion privada en el
desarrollo de las actividades econdmicas en el territorio nacional y en las tierras de las

404

Fundacién Tierra, COICA asegura que la titulacion en territorios indigenas esta estancada, Comunicado de prensa de 26 de agosto de
2010, disponible en:

http://www.aidesep.org.pe/index.php?codnota=1611

“*Tribunal Constitucional, Sentencia Exp. No 0022-2009-Pl/TC (Tuanama Tuanama), fundamento 44.

“* [demy CIDH, Segundo informe sobre la situacién de derechos humanos en Perti, Cit., parr. 22.

“’ Tribunal Constitucional, Sentencia Exp. No 0022-2009-PI/TC (Tuanama Tuanama), fundamentos 45y 46.
“®Ver: El Sindrome del perro del hortelano, Diario El Comercio, 28 de octubre de 2007.
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comunidades campesinas y nativas, cuando se presenta un conflicto entre el derecho del
Estadoy el derecho de las comunidades se requerira el acuerdo de la Asamblea General con el
voto conforme de no menos de los dos tercios de todos los miembros de la comunidad®. No
obstante que en 2009 se quiso anular este reconocimiento, mediante el Decreto Legislativo
1015 y luego mediante el 1073, aun sigue vigente la Ley 26505 y solo si se reglamenta el
Decreto 1064 (que busca derogar la Ley 26505) se podria modificar este derecho de las
comunidades. Una de las demandas que actualmente tiene el movimiento de organizaciones
indigenas es que se derogue el Decreto 1064 para que no se les quite el derecho a que se

busque el acuerdo de la comunidad*”.

En una sentencia reciente el Tribunal Constitucional sostuvo que “es de suma relevancia que el
Estado refuerce y dinamice las labores de limitacion de los territorios indigenas a fin de brindar
una apropiada proteccion juridica a los pueblos indigenas, mediante la concretizacion de los
derechos de propiedad de los territorios que cada comunidad ocupa. Con ello también se
estaria promoviendo la seguridad juridica puesto que al momento de lotizar o emprender
estudios y acciones con miras a desarrollar la exploracion y explotacion de recursos naturales
se tendria una adecuada perspectiva de larealidad y de cuales son los pasos necesarios afin de
llevar a cabo ese tipo de procesos sin vulnerar derechos fundamentales de los pueblos

»411

indigenas™™".

Sin embargo, pese a dicho pronunicamiento, el Poder Ejecutivo presenté el 4 de febrero de 2010
un proyecto de ley para facilitar el proceso de desplazamientos forzados de poblacion en
proyectos de desarrollo de “interés publico o primordial”. La iniciativa legislativa pretende
modificar el articulo 8 de la Ley 28223 sobre desplazamientos forzados e incorporar un inciso a
fin de resolver con la mayor “celeridad posible” la calificacion de los promotores o ejecutores de
proyectos*”. Este proyecto ha causado profundas criticas y malestar en los pueblos afectados,
quienes temen que en aras de la celeridad se desnaturalice el proceso de consulta y se lo tome
como un mero tramite formal*"®.

C. Participacionindigena

Las reivindicaciones de los derechos humanos de las poblaciones indigenas en Peru se
lograron gracias al trabajo de numerosas organizaciones, entre otras, la Asociacion Interétnica
de Desarrollo de la Selva Peruana (AIDESEP), la Confederacion Nacional de Comunidades del
Peru Afectadas por la Mineria (CONACAMI); la Confederacion de Nacionalidades Amazdnicas
del Peru (CONAP); la Confederacién Campesina del Pera (CCP); la Confederacion Nacional
Agraria (CNA); la Asociacion Regional de los Pueblos Indigenas de la Selva Central (ARPI); la
Organizacion Regional Ucayali (ORAU); la Organizacion Regional de Pueblos Indigenas del
Oriente (OPRIO), la Central Unificada de Rondas Campesinas de Cajamarca, la Federacion
Departamental de Campesinos del Cusco, entre otras, asi como de diversas ONGs que integran
la Mesa de Trabajo sobre Pueblos Indigenas de la Coordinadora Nacional de Derechos

Humanos*".

ey 26505 de 1995, articulo 11.
“® OXFAM, La participacion ciudadana en la mineria peruana: concepciones, mecanismos y casos, septiembre de 2009, pags. 18-19.

an

Tribunal Constitucional, Sentencia Exp. No 0022-2009-PI/TC (Tuanama Tuanama), fundamentos 45 y 46.

“? Servicios en Comunicacion Intercultural (SERVINDI), Pert: Gobierno presenta proyecto para facilitar desplazamientos forzados, 10 de
febrero de 2010, disponible en:

http://www.servindi.org/actualidad/22124 y proyecto de ley modificatorio de la ley sobre los desplazamientos internos, disponible en:
http://servindi.org/pdf/PyDesplazamiento.pdf

“ [dem.
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La Mesa de Trabajo sobre Pueblos Indigenas de la Coordinadora Nacional de Derechos Humanos esta integrada por la Asociacion Paz
y Esperanza, el Centro Amazénico de Antropologia y Aplicacion Practica, CAAAP; Derecho, Ambiente y Recursos Naturales, DAR; el
Grupo de Trabajo Racimos de Ungurahui; el Instituto de Defensa Legal, IDL; Oxfam América y Servicios en Comunicacion Intercultural,
SERVINDI.
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D. Reestructuracioninstitucional

En la actualidad existe confusién sobre atribuciones y superposiciones de competencias entre
los distintos érganos del Estado, nuevos o preexistentes, para tratar temas relativos a los
pueblos indigenas*”. Esta situacion puede minar el desarrollo y consolidacion de una respuesta
coordinada y sistematica a los problemas relacionados con la proteccion y garantia de los

derechos de los pueblos indigenas’™.

La entidad estatal encargada de promover las politicas publicas a favor de los pueblos
indigenas es el Instituto Nacional de Desarrollo de Pueblos Andinos Amazonicos y
Afroperuanos, INDEPA, creada en 2005"’. Después de recibir criticas por su falta de
independencia, de presupuesto y de legitimidad de los representantes indigenas elegidos asi
como por los cambios institucionales*”®, el 9 de febrero de 2010*"° el INDEPA se adscribe a la
Presidencia del Consejo de Ministros, pero sin la calidad de organismo publico ejecutor, lo cual
podria otorgarle la independencia necesaria para su funcionamiento dptimo*”’. Posteriormente,
la Ley del Ministerio de Cultura adscribio el INDEPA al sector de la cultura, lo cual ha generado
inconformidad y protestas de las organizaciones indigenas®'. Esta debilidad e insuficiencia
institucional ocasioné que el CEAR de la OIT en 2010 recomendara nuevamente al Estado que
adopte medidas para asegurar que tales mecanismos dispongan de los medios necesarios para
el cabal desempefio de sus funciones y de independencia y capacidad de influencia reales en

los procesos de adopcion de decisiones ™.

La Ley Marco sobre el Derecho a la Consulta, de 2010, observada por el Ejecutivo, otorga al
INDEPA el caracter de érgano técnico especializado en materia indigena dentro del Poder
Ejecutivo y crea una base de datos oficial sobre pueblos indigenas y originarios™. Esta ley no
fue promulgada por el Ejecutivo; por el contrario, fue observada, con lo cual truncé el proceso
legislativo que se encontraba en la fase final. Todavia esta pendiente que el Estado asegure la
plena y efectiva participacion y consulta a los pueblos indigenas, mediante instituciones
representativas, en la elaboracién de un plan de accion, con el fin de abordar de manera
coordinada y sisteméatica los problemas pendientes respecto de la proteccion de los derechos
de los pueblos indigenas*.

E. Laconflictividad socialy lafalta de consultaprevia

Durante los ultimos afos, la conflictividad social en el Perd ha aumentado considerablemente y
su manejo inadecuado ha contribuido a crear inestabilidad e inseguridad en el pais. En razén de
ello, la Defensoria del pueblo cred la Adjuntia para la Prevencion de Conflictos Sociales y la
Gobernabilidad, que desde 2004 elabora periddicamente reportes sobre los conflictos sociales

“* CEACR, Observacién individual sobre el Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, 1989 (num. 169) Per (ratificacion: 1994)
Publicacion: 2010.

“ [dem.
“7 ey 28495.

“* Decreto Supremo No 001-2008-MIMDES; Decreto Supremo No 034-2008-PCM; DAR, EI derecho a la consulta de los pueblos
indigenas en el Perti. Ultimos avances, Cit., pags. 74-75.

“* Decreto Supremo No 022-2010-PCM.
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DAR, El derecho a la consulta de los pueblos indigenas en el Perd. Ultimos avances, Cit., pags. 74-75.
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Ver: http://lamula.pe/2010/10/20/cuestionan-disolucion-del-indepa-y-manejo-de-la-institucionalidad-sobre-pueblos-indigenas/2286

“* CEACR, Observacién individual sobre el Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, 1989 (num. 169) Per( (ratificacion: 1994)
Publicacion: 2010y DAR, El derecho a la consulta de los pueblos indigenas en el Peru. Ultimos avances, Cit., pags. 74-75.

“* Autografa de la Ley sobre el Derecho a la Consulta Previa a los Pueblos Indigenas u Originarios reconocidos en el Convenio N° 169 de
laOIT.

“* CEACR, Observacion individual sobre el Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, 1989 (num. 169) Per (ratificacion: 1994)

Publicacion: 2010.
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en el pais*™. En el mes de enero de 2011, la Defensoria del pueblo, en su Reporte N° 83, informo

sobre la existencia de 239 conflictos sociales, de los cuales 161 se encuentran activos (67%) y
78 en estado latente (33%)"°. De este numero, 116 conflictos, (48.5%) son conflictos socio-
ambientales, donde las partes son empresas, por un lado, y comunidades campesinas o nativas
por el otro. De los 239 conflictos activos, en 126 (53%) se ha registrado por lo menos un episodio
de violencia.

Segun informacioén de la Defensoria del pueblo, sistematizada por el Instituto de Defensa Legal,
en 2010, de los conflictos existentes en cada region del pais, el 44% de los conflictos activos y
latentes correspondia a casos donde no se habia realizado un proceso de consulta previa®™.

Estas cifras no dejan duda acerca de la gravedad de la situacion y evidencian la necesidad de
adoptar una legislacion que regule el derecho a la consulta previa y que la consagre como un
requisito previo a la toma de decisiones administrativas o legislativas que afecten los intereses
de los pueblos indigenas; ello es vital para arribar a una solucién sostenible y democratica, que
disminuya la incidencia de conflictos sociales relacionados con el medio ambiente y los
derechos de los pueblos indigenas en el Pera.

Entre los principales problemas relacionados con la falta de consulta previa, que desencadenan
conflictos, se encuentra el temor a una posible contaminacioén y deterioro del medio ambiente; la
falta de acuerdos sobre las medidas que se adoptarian en este caso; las compensaciones
econdmicas que se recibirian; la magnitud de la afectacion de los territorios; los posible dafios a
la salud; el uso del agua; la responsabilidad de las empresas y del Estado frente a estos
problemas y la falta de mecanismos para hacerla valer, asi como el incumplimiento de los
compromisos adquiridos por las empresas con los pueblos indigenas.

1. El conflicto en Bagua

El conflicto de Bagua, que tuvo lugar en junio de 2009, ha sido uno de los mas graves que han
ocurrido en la regién y ha sido profundamente analizado nacional e internacionalmente; se
origind por la aprobacion, en junio de 2008, por parte del Ejecutivo, de una serie de decretos
legislativos con base en facultades legislativas delegadas por el Congreso en el marco de la
politica gubernamental de implementacién del Tratado de Libre Comercio con los Estados
Unidos. Los decretos, que afectaban los derechos de las comunidades indigenas, se realizaron
sin consulta previa y generaron una protesta liderada por la direccién de la Asociacién
Interétnica de Desarrollo de la Selva Peruana (AIDESEP)” y por representantes de
comunidades nativas™. Con la protesta se logré que el 22 de agosto de 2008 el Pleno del
430,

Congreso derogara dos decretos legislativos™; que el Congreso de la Republica discutiera
durante 2009 la derogacion de otros dos decretos™' y que se presentaran diversas demandas

“* Estos reportes son instrumentos de seguimiento con los que cuenta la Adjuntia para la Prevencién de Conflictos Sociales y la
Gobernabilidad de la Defensoria del pueblo del Pery, en los que se recoge informacion proporcionada por los actores intervinientes en los
conflictos sociales, por medio de 28 oficinas defensoriales y 9 modulos de atencién al publico, complementados con otras fuentes.

“** Defensoria del pueblo, Reporte Mensual N° 67 Conflictos Sociales - Septiembre 2009, pag. 1, disponible en:
http://www.defensoria.gob.pe/conflictos-sociales-reportes.php
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Elaboracion: Instituto de Defensa Legal, disponible en: DPLF/IDL/Seattle University School of Law, E/ derecho a la consulta de los
pueblos indigenas en Perd, Cit., pag. 46-48.

“* Se trata de los decretos legislativos N° 994 (modificado por el DL 1064), 1081, 1015 (modificado por el DL 1073), 1064, 1079, 1089,
1090y el 1085. Informe del Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas,
Sr. James Anaya, Observaciones sobre la situacién de los pueblos indigenas de la Amazonia y los sucesos del 5 de junio y dias
posteriores en las provincias de Bagua y Utcubamba, Perd, Cit., parrs. 8 y 9 y Amnistia Internacional, Peru: Bagua, seis meses después,
“Soélo por pensar diferente, por hablar diferente, nos estan haciendo una injusticia’.

‘“*DAR, El derecho a la consulta de los pueblos indigenas en el Perd. Ultimos avances, Cit.
“’Decretos 1015y 1073.

“'Decretos 1090y 1064.
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de inconstitucionalidad contra estos decretos. Sin embargo, los debates, seguidos de
suspensiones y reaperturas del dialogo en diferentes ocasiones, fueron infructuosos y no se
conté con la voluntad politica para derogar los otros decretos cuestionados por falta de consulta.

El 5 de junio de 2009, casi un afio después de iniciadas las primeras manifestaciones, se realiz6
un operativo de policia destinado a desalojar a los manifestantes indigenas ubicados en la
Curva del Diablo, como consecuencia del cual fallecieron 33 personas (23 policias, cinco

pobladores y cinco indigenas), 83 fueron detenidas y 200 resultaron heridas*”.

Con posterioridad a estos hechos se generaron algunos espacios de busqueda de soluciones y
de consenso; se cred el Grupo Nacional de Coordinacion para el Desarrollo de los Pueblos
Amazdnicos, en el marco del cual se crearon cuatro mesas de dialogo; la Mesa No. 3 tenia el
objetivo de elaborar una propuesta de ley marco sobre el derecho a la consulta de los pueblos
indigenas en el Peru, sobre la base del Proyecto de Ley N° 3370/2008-DP, presentado por la
Defensoria del pueblo al Congreso de la Republica el 6 de julio de 2009.

F. Elordenamiento juridico peruano sobre el derecho ala consulta
previa

1. Incorporacion del derecho internacional al derecho interno

El Convenio N° 169 de la OIT fue ratificado por el Estado peruano el 5 de diciembre de 1993,
mediante la Resolucion Legislativa N° 26253, y entrd en vigencia en febrero de 1995, Ademas,
Peru se encuentra entre los Estados que durante la Asamblea General de la Organizacién de las
Naciones Unidas, el 13 de septiembre de 2007 votaron a favor de la Declaracion de las
Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas*.

Es importante aclarar que en el Peru los tratados internacionales tienen fuerza de ley a partir de
la ratificacion y los tratados sobre derechos humanos tienen la misma jerarquia que la
Constitucion®. En este sentido, el Tribunal Constitucional ha reconocido de forma reiterada y
uniforme el caracter vinculante de las normas y pronunciamientos de la OIT*® y el rango
constitucional del Convenio®’. Ademas, a partir del articulo V del Codigo Procesal
Constitucional, se ha reconocido expresamente que las sentencias de la Corte Interamericana
son de observancia obligatoria para la interpretacién de los derechos humanos, lo que incluye

‘2 Defensoria del pueblo, Informe de Adjuntia N° 006-2009-DP/ADHPD, disponible en:
http://www.defensoria.gob.pe/modules/Downloads/informes/varios/2009/informe-adjuntia-006-2009-DP-DHPD.pdf; DAR, El derecho a
la consulta de los pueblos indigenas en el Pert. Ultimos avances, Cit., e Informe del Relator Especial sobre la situacion de los derechos
humanos y las libertades fundamentales de los indigenas, Sr. James Anaya, Observaciones sobre la situacioén de los pueblos indigenas
de laAmazonia y los sucesos del 5 de junio y dias posteriores en las provincias de Bagua y Utcubamba, Pert, Cit.

“*DAR, El derecho a la consulta de los pueblos indigenas en el Peru. Ultimos avances, Cit., pag. 28.
“* Ibidem, pags. 31-32.
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Constitucién Politicas, articulos 3 y 55 y cuarta disposicion final y transitoria. Tribunal Constitucional, Sentencia N° 03343-2007-PA/TC,
fundamento N° 31. Juan Carlos Ruiz Molleda, ¢ Cuél es el tema de fondo en el conflicto entre los pueblos amazdnicos y el Estado?
Razones que sustentan la inconstitucionalidad de los Decretos Legislativos 994, 1081, 1064, 1079, 1089, 1090 y 1085, Instituto de
Defensa Legal, junio de 2009, pag. 40.

“* Amicus curiae presentado por el Instituto de Defensa Legal - Justicia Viva, “Con relacién a los procesos de inconstitucionalidad contra
los decretos legislativos DL N° 1089 (Régimen temporal extraordinario de formalizacion y titulacion de predios rurales), DL N° 1079
(Establecen medidas que garanticen el patrimonio de areas naturales), DL N° 994 (Inversién privada en proyectos de irrigacion para la
ampliacién la frontera agricola), Ley N° 29338 (Ley de recursos hidricos) y DL 1020 (organizaciéon de productores agrarios y la
consolidacién de la propiedad rural para el crédito agrario), recaidos en los expedientes N° 00022-PI/TC, N° 00023-PI/TC, N° 00024-
PI/TC, N° 00025-PI/TC, y 00027-PI/TC”, enero de 2010, pag. 47. En este documento se citan las siguientes sentencias del Tribunal
Constitucional: Exp. N° 725-96-AA/TC, f.j. 1; Exp. N° 632-2001-AA/TC, f.j. 3; EXP. N.° 1396-2001-AA, f.j. 7; Exp. N° 008-2005-PI/TC, f.j.
17; Exp. . N° 008-2005-PI/TC, f.j. 52; Exp. . N° 0206-2005-PA/TC, f.j. 10; Exp. . N° 0206-2005-PA/TC, f.j. 11; EXP. N.° 3311-2005-PA/TC,
f.j. 5; EXP. N.° 4635-2004-AA/TC, f.j. 14; EXP. N.° 4635-2004-AA/TC, fj. 17; EXP. N.° 4635-2004-AA/TC, f.j. 29; Exp. N° 3828-2006-
PA/TC, f.j. 9y EXP.N°7957-2005-PA/TC, f.j. 8.

“’ Tribunal Constitucional, Sentencia Exp. N° 03343-2007-PA/TC, f.j. 31.
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aquellas que desarrollan el contenido y alcance de los derechos humanos de los miembros de
los pueblos indigenas. Como consecuencia, en Perl las normas internacionales y las

interpretaciones de los tribunales internacionales son parte del bloque de constitucionalidad*®.

Sin embargo, dado que muchos funcionarios publicos mantienen una concepcién positivista y
legalista del Derecho, al no estar el Convenio N° 169 de la OIT de manera directa y expresa
consagrado en alguna ley o reglamento o en la misma Constitucion, no consideran que sea
aplicable en forma directa™ y argumentan que no existe una ley de consulta, con lo cual
desconocen a los pueblos indigenas como tales e incluso se ha llegado a negar en forma
reiterada el valor que tiene la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los

Pueblos Indigenas™®.

Recientemente, en junio de 2010, el Tribunal Constitucional dio un paso adelante en el
reconocimiento del valor del derecho internacional en Peru. Ademas de desechar los
argumentos del Gobierno sobre la inexistencia de una ley de consulta como justificativo para la
no realizacion de procesos de consulta previa, sostuvo que utilizaria el contenido de la
Declaracion de Naciones Unidas en su calidad de norma con caracter de soft law (derecho
suave)y de guia de conducta que deben seguir los Estados.

Cabe aclarar que el Tribunal Constitucional desarrolla la tesis de la coordinacién, segun la cual,

No cabe, pues, asumir una tesis dualista de primacia del Derecho internacional sobre el
Derecho interno y a la inversa; se requiere, por el contrario, una solucién integradora y de
construccion jurisprudencial, en materia de relaciones del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos y el Derecho constitucional nacional. Se precisa de un sistema de articulacion
competencial entre las jurisdicciones internacional y constitucional, [...] siendo que la
confluencia teleoldgica, dada la proteccion efectiva de los derechos fundamentales de los
ciudadanos peruanos, determina esta relacién de cooperacion entre ambas jurisdicciones, de
conformidad con el articulo 1 de la Constitucidn, que establece: La defensa de la persona
humanayy el respeto de su dignidad son el fin supremo de la sociedad y del Estado.

2. La Constitucion Politica peruana

El Peru no ha contado con una reciente reforma constitucional que incorpore ampliamente los
derechos de los pueblos indigenas, como ha ocurrido en otros paises de la Region Andina, de
manera que el actual texto constitucional no consagra expresamente el derecho a la consulta
previa.

El texto constitucional de 1993 establece en su articulo 2.19 el derecho a la identidad étnica 'y
cultural; el articulo 89, ademas del castellano, reconoce como idiomas oficiales el quechua, el
aimara y las demas lenguas aborigenes en las zonas donde predominen. El articulo 89
reconoce alas comunidades nativas la autonomia organizativa, econémica y administrativa, asi
como la libre disposicion de sus tierras y reitera la obligacion del Estado de respetar su identidad
cultural. Ademas, el articulo 149 permite que las comunidades nativas y campesinas puedan
aplicar su derecho consuetudinario y ejercer funciones jurisdiccionales dentro de su ambito
territorial, siempre que no vulneren derechos fundamentales.
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En Peru se entiende por bloque de constitucionalidad el conjunto de normas que al lado y junto con la Constitucion componen el
parametro de evaluacion de la constitucionalidad de las leyes, dada su importancia y trascendencia. Ver: Amicus curiae presentado por el
Instituto de Defensa Legal —Justicia Viva, Cit., pag. 34.

439

Juan Carlos Ruiz Molleda, “TC reconoce el derecho a la consulta de pueblos indigenas y rango constitucional del Convenio 169 OIT”,
en Justicia Viva, portal electrénico, 29 de abril de 2009.

“°Ver: Argumentos del Estado en defensa de los decretos emitidos en ejercicio de facultades delegadas, presentados en los procesos de
inconstitucionalidad iniciados ante el Tribunal Constitucional, en Juan Carlos Ruiz Molleda, Cuando los pueblos indigenas reclaman al
TC la proteccidn de sus derechos, en Justicia Viva, portal electrénico, 3 de diciembre de 2009.
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Por otro lado, se ha determinado que las tierras de las comunidades no son materia de
prescripcién, salvo que sean abandonadas. Y si bien se reconoce el respeto de la diversidad y el
pluralismo cultural, ello se efectuara siempre que se materialice “dentro del marco de respeto a
los derechos fundamentales, los principios constitucionales y los valores superiores que la
Constitucion incorpora, tales como la dignidad de la persona humana (articulo 1 de la
Constitucion), la forma democratica de Gobierno (articulo 43) y la economia social de mercado
(articulo 58)". Es relevante mencionar también que el articulo 191 de la Constitucion sefiala que
la ley establecera porcentajes minimos para hacer accesible la representacién de género, de las
comunidades campesinas y nativas y de los pueblos originarios en los consejos regionales y en
los concejos municipales.

A pesar de que la Constitucion no consagra expresamente el derecho a la consulta previa, este
tiene cobertura constitucional directa por medio de las normas referidas al sistema electoral,
concretamente los articulos 176, 178, 181y 182 de la Constitucion*', que reconocen de manera
genérica la posibilidad de realizar consultas populares. Asimismo, tiene cobertura constitucional
indirecta, por medio de las normas que reconocen el derecho ala participacion, protegido por los
articulos 2.17 y 31 de la Constitucion, y el derecho a la identidad cultural reconocido en el
articulo 2.19 constitucional. De igual manera, tiene cobertura constitucional directa, toda vez
que el derecho a la consulta de los pueblos indigenas ha sido reconocido en instrumentos
internacionales de derechos humanos, firmados y ratificados por el Estado peruano, entre los
que se encuentra el Convenio N° 169 de la OIT, el cual ha sido incorporado al ordenamiento
juridico constitucional y al bloque de constitucionalidad, mediante las cldusulas de apertura,
contenidas en los articulos 3 y 55 y en la Cuarta Disposicion Final y Transitoria de la

Constitucion*®.

3. Un marco juridico conflictivo y unareglamentaciéon inconclusa

Peru todavia no cuenta con una ley general sobre el derecho a la consulta previa de los pueblos
indigenas que abarque todas las actividades que puedan afectar los recursos naturales. La
normativa peruana que directa o indirectamente ha abordado el tema del derecho a la consulta
de los pueblos indigenas es dispersa, inadecuada e insuficiente, no ha seguido los principios y
lineamientos internacionales sobre la materia*’ y fundamentalmente no ha sido consultada.

Durante la década del 90 no se emitieron normas que desarrollaran el derecho a la consulta™. El
Poder Ejecutivo adoptd recién en la siguiente década las primeras disposiciones, sin rango de
ley, que abordan tangencial e indirectamente asuntos relacionados con este derecho™. Sin
embargo, dichas normas se caracterizaron por: reconocer el derecho a la participacién pero no
expresamente el derecho a la consulta previa®’; ser eminentemente declarativas y no
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Amicus curiae presentado por el Instituto de Defensa Legal - Justicia Viva, Cit., pag. 14.
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ldem. Este escrito fue rechazado por el Tribunal Constitucional con sustento en el articulo 13-A del Reglamento Normativo del TC, que
indica que los amicus curiae son solicitados por el TC, debido a que en este caso no fue solicitado.
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DPLF/IDL/Seattle University School of Law, El derecho ala consulta de los pueblos indigenas en Peru, Cit., pag. 39y DAR, El derecho a
la consulta de los pueblos indigenas en el Pert. Ultimos avances, Cit., pag. 37.

““ Para el detalle de la evolucién normativa, ver: DPLF/IDL/Seattle University School of Law, £l derecho a la consulta de los pueblos
indigenas en Peru, Cit., pags. 38-44 y DAR, El derecho a la consulta de los pueblos indigenas en el Perd, Cit., pags. 37-39.

“* Resolucion Ministerial N° 159-2000-PROMUDEH, que aprueba la Directiva N° 012-2000-PROMUDEH/SETAI, para promover y
asegurar el respeto de la identidad étnica y cultural de los pueblos indigenas y las comunidades campesinas y nativas; Reglamento de la
Ley de Areas Naturales Protegidas, Decreto Supremo No 038-2001-AG, 22 de junio de 2001; Resolucién Ministerial N° 596-2002-
EM/DM, 20 de diciembre de 2002 (posteriormente derogada por el Decreto Supremo N° 028-2008-EM), Reglamento de consulta y
participacion ciudadana en el procedimiento de aprobacion de los estudios ambientales en el sector Energia y Minas; Decreto Supremo
No 042-2003-EM de 2003, del Ministerio de Energiay Minas.

“* Solamente en la Resolucién Ministerial N° 159-2000-PROMUDEH, que aprueba la Directiva N° 012-2000-PROMUDEH/SETAl y en el
Reglamento de la Ley de Areas Naturales Protegidas, Decreto Supremo N° 038-2001-AG, se hace referencia expresa al derecho a la
consulta.
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447,

establecer mecanismos para hacer valer el derecho™; dirigirse a un sector en el que no se
presentaban mayores conflictos en torno al derecho a la consulta* o en el que los pueblos
indigenas apoyan las decisiones del Estado, como la ley que regula la declaracién de Areas
Naturales Protegidas*’. Ademas, en ellas no se hace mayor énfasis en la necesidad de realizar
estudios previos e independientes de impacto ambiental y social* ni en la obligacion de lograr la
mayor participacién de la poblacién en los beneficios que genere el desarrollo de actividades en

sus territorios™".

Recién en el 2005 el Estado aprueba la Ley General del Ambiente (Ley N° 28611), primera
norma con rango de ley y una de las mas relevantes respecto del derecho a la consulta previa de
los pueblos indigenas. Esta ley contiene disposiciones que se refieren en forma general a los
derechos de los pueblos indigenas, y en particular, al derecho a la consulta*. Sin embargo, no
establece los mecanismos para realizar consultas ni sus alcances™.

El articulo 70 se refiere expresamente a los derechos de los pueblos indigenas a la participacion
e integracion “en el disefio y aplicacion de la politica ambiental y, en particular, en el proceso de
ordenamiento territorial ambiental, [y a que] se deben salvaguardar los derechos de los pueblos
indigenas, comunidades campesinas y nativas reconocidos en la Constitucién Politica y en los
tratados internacionales ratificados por el Estado”.

454,

Del derecho a la consulta de los pueblos indigenas se ocupa el articulo 72™; a pesar de que el
inciso 2° se orienta “preferentemente a establecer acuerdos con los representantes de éstas”y a
establecer beneficios y medidas compensatorias por el uso de los recursos, conocimientos o
tierras que les corresponda, no establece que todos los mecanismos de participacion deben ser
previos a la concesion y no posteriores.

Ademas, el inciso 3° otorga a los pueblos indigenas tan solo los derechos de libre acceso “para
satisfacer sus necesidades de subsistencia y usos rituales” —sin garantizar que estas zonas no
estén contaminadas por el proyecto minero— y un derecho de preferencia para el
aprovechamiento sostenible de los recursos naturales dentro de sus tierras solo en el caso en
que no exista reserva del Estado o derechos exclusivos o excluyentes de terceros*”.

Finalmente, tampoco asegura que las evaluaciones de impacto ambiental se encarguen a

instituciones imparciales; aquellas se realizan en el &mbito de las empresas privadas y bajo

supervision del Sistema Nacional de Evaluacion de Impacto Ambiental (articulo 24)°.

“7 Resolucion Ministerial N° 159-2000-PROMUDEH, que aprueba la Directiva N° 012-2000-PROMUDEH/SETAI. Al respecto, ver:
DPLF/IDL/Seattle University School of Law, El derecho a la consulta de los pueblos indigenas en Pert, Cit. pag. 39 y DAR, El derecho a la
consulta de los pueblos indigenas en el Pert. Ultimos avances, Cit., pag. 37.
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DPLF/IDL/Seattle University School of Law, El derecho a la consulta de los pueblos indigenas en Peru, Cit., pag. 39.
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Reglamento de la Ley de Areas Naturales Protegidas, Decreto Supremo N° 038-2001-AG, 22 de junio de 2001.

450

DPLF/IDL/Seattle University School of Law, El derecho a la consulta de los pueblos indigenas en Perd, Cit., pag. 39. Sélo el Decreto
Supremo N° 038-2001-AG y el Decreto Supremo N° 042-2003-EM mencionan este punto. En ambos casos, la elaboraciéon de la
evaluacion de impacto ambiental queda en manos de la empresa interesada en realizar alguna actividad.

“' Solamente el Decreto Supremo N° 038-2001-AG sefiala la obligacién del Estado de lograr mayor participacion en los beneficios que
genere el desarrollo de actividades turisticas y recreativas.

“? DPLF/IDL/Seattle University School of Law, El derecho a la consulta de los pueblos indigenas en Peru, Cit., pag. 40.
“* DAR, El derecho a la consulta de los pueblos indigenas en el Pert. Ultimos avances, Cit., pag. 38.

“* Ley 28611 (Ley General del Ambiente), articulo 72: Del aprovechamiento de recursos naturales y pueblos indigenas, comunidades
campesinas y nativas.
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DPLF/IDL/Seattle University School of Law, El derecho a la consulta de los pueblos indigenas en Peru, Cit.
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De acuerdo con el articulo 7, inciso f del Decreto Legislativo 1013 de mayo de 2008, es funcién del Ministerio del Ambiente: “Dirigir el
Sistema Nacional de Evaluacién de Impacto Ambiental y el Sistema Nacional de Informaciéon Ambiental”.
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G. Elderechoalaconsultapreviasobre actividades mineras*”

Las actividades mineras estuvieron regladas por diversos decretos del Poder Ejecutivo y por
resoluciones ministeriales* que no reconocian expresamente el derecho a la consulta previa 'y
que establecian simplemente procesos de participacion meramente informativos. Estos
procesos debian realizarse antes de que se llevaran a cabo los estudios ambientales o con
posterioridad a ellos, en una “audiencia publica” meramente informativa, que se realizaba
después de que el Estado hubiera otorgado las concesiones.

El Reglamento de Participacion Ciudadana en el Sub-Sector Minero, que entré en vigencia el 26
de junio de 2008, mediante el Decreto Supremo N° 028-2008-EM, no consagra el derecho a la
consulta previa. Este decreto establece expresamente que el primer momento en que se ejerce
la “participacion ciudadana” es la etapa posterior al otorgamiento de la concesion minera y la
obligacion de la autoridad estatal en este punto es apenas informativa’®. Asu vez, la Resolucién
Ministerial N° 304-2008-MEM/DM, que desarrolla los mecanismos de participacion
enumerados en el Decreto 028-2008, sita nuevamente los mecanismos de “participacion” en
momentos posteriores al otorgamiento de la concesion y les asigna caracter eminentemente
informativo, con la peculiaridad de establecer que las observaciones, aportes o comentarios de
la poblacion deben ser considerados por la autoridad competente en la elaboracién de sus
informes de evaluacion.

Las normas resefiadas establecen que los estudios de impacto ambiental son realizados por las
propias empresas que buscan explotar los recursos naturales; unicamente el Decreto 028-
2008-EM hace referencia, remitiéndose a la Ley General del Ambiente (articulo 72.2), a que el
procedimiento de participacion ciudadana debe buscar establecer los beneficios y medidas
compensatorias que les correspondan a los pueblos indigenas segun la legislacion sobre la
materia. En este aspecto, la CEAR solicité “al Gobierno que proporcione informacion sobre las
medidas especificas adoptadas con miras a asegurarse de que los pueblos interesados
participen en los beneficios reportados por las actividades de explotacion de los recursos
naturales existentes en sus tierras y perciban una indemnizacion equitativa por cualquier dafio
que puedan sufrir como resultado de estas actividades™.

1. Un caso emblematico de explotacion minera: la Cordillera del Céndor,
Reserva Nacional Ichigkat Muja

La Cordillera del Céndor, territorio tradicional de los pueblos Awajun y Wampis, ha llamado la
atencion de los bidlogos y los ambientalistas por sus caracteristicas geoldgicas y la
particularidad de su vegetacion, que es la Unimca muestra representativa del Bosque Montano
de la Cordillera Real Oriental. No obstante lo anterior, el Estado otorgd concesiones para la
explotacion minera desde principios de los 90. En 1996 el area fue identificada como “zona
prioritaria para la conservacion de la diversidad bioldgica nacional” en el documento
“Diversidad bioldgica del Peru - Zonas prioritarias para su conservacion”, del Servicio Nacional
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Para el detalle del marco legal del sector, ver: OXFAM, La participacion ciudadana en la mineria peruana: concepciones, mecanismos y
casos, septiembre de 2009, pags. 69-73.

“* Resolucion Ministerial N° 596-2002-EM/DM, 20 de diciembre de 2002, posteriormente derogada por el Decreto Supremo N° 028-2008-
EM, Reglamento de consulta y participaciéon ciudadana en el procedimiento de aprobacion de los estudios ambientales en el sector
Energiay Minas; Ministerio de Energia y Minas, Decreto Supremo N° 042-2003-EM, 2003.

“* El primer capitulo de la norma (titulado literalmente “Participacion ciudadana con posterioridad al otorgamiento de la concesién
minera”) sefala la obligacién del Ministerio de Energia y Minas de informar: “[A]cerca del alcance del derecho de concesion otorgado por
el Estado, de las obligaciones ambientales, de la normativa vigente que regula la actividad, de los derechos y obligaciones de las
poblaciones involucradas, de las etapas de la actividad, las tecnologias aplicables, entre otros temas que permitan a la poblacién tener
informacion cierta, oportuna e imparcial sobre la actividad minera.

“° CEACR: Observacién individual sobre el Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, 1989 (num. 169) Peru (ratificacién: 1994)
Publicacion: 2010.
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de Areas Naturales Protegidas (SERNANP). La Cordillera del Céndor forma a su vez un tramo
del limite internacional entre Perd y Ecuador, que fuera objeto en 1997 del Tratado de
Fronteras, en cuya discusion participaron representantes de las comunidades indigenas
afectadas. Sin embargo, las comunidades de la zona denuncian que el Gobierno no informo
respecto a todos los extremos del Tratado que podrian afectar a la parte indigena y afirman que
se oculté informacioén particularmente sobre el paragrafo “i” del articulo 11: “Las Partes (Peray
Ecuador) daran prioridad a las siguientes lineas de accion: (...) Aprovechar de manera
coordinada los recursos mineros que se encuentran en las zonas fronterizas de los territorios
de ambos paises conforme al marco juridico que establezcan las Partes a través de un

2461

Convenio sobre Integracion y Complementacion Minera™".

El Estadoinicié la propuesta de creacion del Parque Nacional Ichigkat Muja y con posterioridad
tomo la de—cision de recortar su extensién para permitir la realizacion de actividades mineras,
con lo cual introdujo un riesgo intolerable sobre el territorio de los pueblos Awajun y Wampis,
sininformar alas comunidades®”.

Los obstaculos gubernamentales para titular tierras indigenas estarian motivados por el
interés de entregarlos en concesion a empresas extractivas hidrocarburiferas, forestales y
mineras bajo la tesis de que las tierras no tituladas serian tierras libres y por tanto de plena
disponibilidad del Estado’”. El Organismo de Formalizacién de la Propiedad Informal
(COFOPRI) pretende que las comunidades continien solventando el proceso de
regularizacion de la propiedad, que tiene costos por encima de los precios del mercado*®. Esta
pretensiéon desconoce que es obligacién estatal disefar y realizar los procesos de

regularizacion de la propiedad*®.

Ante la apariciéon de la mineria en la Cordillera del Céndor y el consiguiente riesgo de afectar
esta area que cumple una funcién fundamental en el mantenimiento de los ciclos bioldgicos de
la cuenca del Cenepa, las comunidades Awajun y Wampis han llevado a cabo una defensa
sostenida de su derecho a ser consultados y a que se respete su opinion, su derecho a la salud
ylalegalidad establecida.

Conrelacién alas concesiones mineras en la Cordillera del Condory el riesgo de afectacion del
area natural protegida pactada con el Estado, estas organizaciones han realizado gestiones 'y
denuncias documentadas desde el afio 2001*®. Después del re~corte de la propuesta original
de creacion del Parque Nacional Ichigkat Muja y de la demanda de accion popular formulada
por la Asociacion Interétnica de Desarrollo de la Selva peruana (AIDESEP) contra el DS 023-
2007-AG, en septiembre de 2007 las organizaciones de las comunidades nativas del Cenepa
dirigieron numerosas peticiones, en defensa de sus derechos, a la empresa, al Ministerio de
Energia y Minas, a la autoridad ambiental, a los municipios distrital y provincial, al Congreso y
al Gobierno regional de Amazonas*”’, las cuales fueron rechazadas o ignoradas. Finalmente,
solicitaron acciones urgentes del CERD y del Relator de Naciones Unidas. EI CERD solicité al
Gobierno peruano informacién sobre la situacion en la Cordillera Céndor*®.
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Informe IWGIA, Crénica de un engafio. Los intentos de enajenacién del territorio fronterizo Awajun en la Cordillera del Céndor a favor
de la mineria, Cit., pag. 47.

“? Ibidem, pag. 47.

“* Ibidem, pag. 54

“* Ibidem, pag. 54.

“* Ibidem, pag. 54.

“® Ibidem, pag. 54, donde se encuentran detalles de los petitorios.
“" Ibidem, pag. 54.

“* Servicios en Comunicacién Intercultural (SERVINDI): ONU. Demandan al Gobierno peruano informar sobre situacién de pueblos
Awajuny Wampis, 10 de junio de 2010, disponible en: http://www.servindi.org/actualidad/26810
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H. Medidas cautelares de proteccion frente a la explotacion de
madera

El22 de marzo de 2007 la CIDH otorgd medidas cautelares a favor de los pueblos indigenas en
situacion de aislamiento voluntario Mashco Piro, Yora y Amahuaca, que habitan la zona del rio
Las Piedras, Departamento de Madre de Dios. En el afio 2006 la Comisién habia solicitado
informacion al Estado peruano con respecto a la situacion de dichas comunidades indigenas,
en particular, sobre la implementacion de medidas para garantizar su vida e integridad
personal y erradicar las actividades de extraccion ilegal de madera en su territorio. Al mismo
tiempo, la CIDH fue informada sobre la extraccion ilegal de madera en territorio legalmente
protegido y asignado a tales comunidades en el Departamento de Madre de Dios, lo que las
expone al riesgo de extincion. En vista de la situacion, la Comision solicité al Estado peruano
adoptar todas las medidas necesarias para garantizar la vida y la integridad personal de los
miembros de los pueblos indigenas en aislamiento voluntario Mashco Piro, Yora y Amahuaca,
en especial, la adopcion de medidas tendientes a evitar danos irreparables resultantes de las
actividades de terceros en su territorio. El 12 de octubre de 2007, durante su 130° periodo
ordinario de sesiones, la CIDH celebrd una audiencia publica en la cual recibié informacion del
Estado y de los representantes de los beneficiarios sobre la implementacion de las medidas
cautelares dictadas. La Comision continla dando seguimiento a la situaciéon de los
beneficiarios*®.

I. El derecho a la consulta previa en la regulacién de las
actividades de hidrocarburos

El 20 de febrero de 2008 se promulgo el Decreto Supremo N° 12-2008-EM, mediante el cual se
aprobo el Reglamento de Participacion Ciudadana para la realizacion de actividades de
exploraciéon y explotacion de hidrocarburos. Esta norma corrigioé el problema consistente en
que la consulta-participacion se realizara después de la concesion, al establecer que “antes de
emprender o autorizar cualquier programa de actividades, se conozcay analice las principales
preocupaciones manifestadas” (articulo 2.1 del titulo preliminar). Sin embargo, no se orienta a
buscar acuerdos o consentimientos’” sino que se encamina a tratar a la consulta como

participacion y no como un claro derecho colectivo®".

J. Proceso legislativo para la regulacién integral del derecho ala
consultaprevia

El 19 de mayo de 2010 el Congreso aprobd la autégrafa de la Ley sobre el Derecho a la
Consulta Previa a los Pueblos Indigenas u Originarios reconocidos en el Convenio N° 169 de la
OIT; esta ley es considerada un logro para las comunidades indigenas y originarias en Peru y
un ejemplo de buena préctica para otros paises*”.

“° CIDH: Informacion sobre medidas cautelares adoptadas en 2007, disponible en http://www.cidh.org/medidas/2007.sp.htm.

“ Decreto Supremo No 12-2008-EM, articulo 2.2 del titulo preliminar.

a7

Como antecedentes de regulacién en materia de hidrocarburos, ver: RM N° 335-96-EM/SG, Reglamento de participacion ciudadana
mediante el procedimiento de audiencias publicas en el tramite de aprobacion de estudios de impacto ambiental; RM 728-99-EM/VMM,
Reglamento de participacion ciudadana en los procedimientos de aprobacion de los estudios ambientales; RM 535-2004-MEM-DM,
Reglamento de participacion ciudadana para la realizacion de actividades energéticas dentro de los procedimientos administrativos de
evaluacion de los estudios ambientales, actualmente utilizado solo para actividades eléctricas; DS N° 012-2008-EM, Reglamento de
participaciéon ciudadana para la realizacion de actividades de hidrocarburos y R.M. 571-2008-EM, lineamientos de participacion
ciudadana para la realizacion de actividades de hidrocarburos.

a2

Informe de la Comisién de Aplicacion de Normas de la OIT y conclusiones adoptadas por el pleno de la Conferencia Internacional del
Trabajo, 17 de junio de 2010; Relator Especial sobre los derechos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas, James
Anaya, comunicado de 26 de mayo de 2010.
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En el proceso de construccidon de consensos sobre el contenido de esta ley intervinieron las
organizaciones indigenas amazoénicas AIDESEP y la Confederacion de Nacionalidades

Amazénicas del Perti - CONAP, que contaron con la propuesta de la Defensoria del Pueblo*.

Esta propuesta fue remitida al Congreso de la Republica, donde las comisiones de Pueblos
Amazonicos y Afroperuanos, Ambiente y Ecologia (CPAAAAE) y de Constitucidon y
Reglamento, emitieron sendos dictamenes. Si bien la CPAAAAE desarrollé una propuesta
muy cercana a la consensuada por los pueblos indigenas y el Estado, ambas convinieron en
aceptar la propuesta de la Comision de Constitucion que era un tanto mas general pero que
recogia los puntos fundamentales que debia contener una ley marco. En un gesto de madurez,
el Congreso trataba de avanzar para saldar una deuda histérica. El proceso de debate en el
Congreso de la Republica conté con informacién y opiniones de un conjunto de especialistas
nacionales y extranjeros que colaboraron con sus argumentos para superar los puntos mas
controvertidos y que generaban entrampamientos**.

Acontinuacién mencionamos algunos de los elementos positivos de dicha ley:

Primero: el texto de la ley aprobada es fruto del dialogo realizado en la Mesa de Trabajo N° 3
entre el Estado y los pueblos indigenas durante siete meses de reuniones, luego del conflicto
de Bagua; el texto recoge consensos basicos logrados en dicho espacio*”.

Segundo: en la discusién se unificaron distintas iniciativas normativas en las que se
consagraba el derecho a la consulta previa y se acordo tratar el derecho en forma integral y no

desmembrada segun el tipo de actividad*”.

Tercero: el contenido de la ley se basa en normas y estandares internacionales y adopta los
principios de oportunidad, interculturalidad, buena fe, flexibilidad, plazo razonable, ausencia
de coaccion, informacién oportuna;

Cuarto: tiene un alcance subjetivo amplio que abarca también a las comunidades nativas y
campesinas;

Quinto: desarrolla las etapas minimas que debe tener el proceso de consulta'y da oportunidad
alos pueblos afectados para solicitar la consulta cuando el Estado no la hubiere convocado por
simismo;

Sexto: otorga proteccion judicial por la violacién de este derecho;

Séptimo: se asigna al INDEPA el caracter de 6rgano técnico especializado en materia
indigena dentro del Poder Ejecutivo y se crea una base de datos oficial sobre pueblos
indigenasy originarios®”.

Sin embargo, el principal obstaculo que encontré el proceso de didlogo intercultural fue el uso
del poder politico para paralizarla sancion del texto consensuado. El 21 de junio de 2010, luego
de haber mencionado la ley ante organismos internacionales como muestra del avance y del
compromiso con el cumplimiento de sus obligaciones internacionales, el Ejecutivo bloqued la
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Documento suministrado por FEDEPAZ y MUQUI, Red de propuestas y accién, Comentarios a las observaciones del Ejecutivo a la
autégrafa de la Ley de Consulta de los Pueblos Indigenas y Originarios, 12 de julio de 2010.

““ MUQUI, Red de propuestas y accién. Comentarios a las observaciones del Ejecutivo a la autégrafa de la Ley de Consulta de los
Pueblos Indigenas y Originarios, 12 de julio de 2010, pag. 3.

" [dem.
“* Para el proceso legislativo y los distintos proyectos acumulados, ver:
http://www2.congreso.gob.pe/Sicr/TraDocEstProc/CLProLey2006.nsf

a7

Ley sobre el Derecho a la Consulta Previa a los Pueblos Indigenas u Originarios reconocidos en el Convenio N° 169 de la OIT.
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promulgacion de la norma al formular ocho observaciones. El Presidente de la Republica, Alan
Garcia Pérez, y el Presidente del Consejo de Ministros, Javier Velasquez Quesquén,
formularon sus observaciones a la ley, en aplicacidon del articulo 108 de la Constitucion, y
solicitaron al Congreso que aclare lo siguiente:

1. Que no existe derecho al veto en caso de no conseguir el consentimiento o el acuerdocon la
poblacién afectada y que en estos casos el Estado procedera de conformidad con sus
atribuciones constitucionales y legales; que el Estado debe privilegiar el interés de todos los
ciudadanos y si no logra un acuerdo o el consentimiento con los pueblos indigenas y la
medida beneficia el interés general se establecera una participacion del pueblo en los
beneficiosy, en su caso, enlaindemnizacion porlos dafios que pudiera sufrir;

2. Queel ConvenioN°169dela OIT no prevé la consulta sobre planes, programas y proyectos
de desarrollo nacional o regional sino solo sobre medidas legislativas y administrativas. El
sometimiento de toda medida legislativa paralizaria el desarrollo del pais;

3. Que no hay necesidad de establecer un proceso de impugnacion de las decisiones del
Poder Ejecutivo sobre la participacion de los pueblos indigenas;

4. Elconcepto de pueblos indigenas utilizado en la ley es muy extenso y de él se deben excluir
las comunidades campesinas y costefias;

5. Que es necesario precisar el concepto de representatividad, de acuerdo con el Estado, y el
concepto de “acuerdo” entre el Estado y los pueblos*”.

El 12 de julio de 2010 la Comision de Pueblos Andinos, Amazdnicos y Afroperuanos, Ambiente
y Ecologia emitioé un dictamen en el que rechazé las observaciones del Poder Ejecutivo y, bajo
la figura de la insistencia, someti® nuevamente a consideracion el texto aprobado
anteriormente’”. EI 13 de julio de 2010 la Comisién de Constitucion y Reglamento decidid por
mayoria el “allanamiento” a las observaciones del Poder Ejecutivo y modifico la propuesta
aprobada inicialmente por el Congreso de la Republica*’; la nueva version “retoca el texto de
forma que se pliega a sus mismos objetivos con lenguaje menos franco y hasta mas
insidioso”'. Tanto las observaciones del Ejecutivo a la autégrafa de la ley como su posterior
aceptacion por la Comisién de Constitucion del Congreso de la Republica el 13 de julio de
2010, provocaron malestar y fuertes criticas nacionales* e internacionales’, que solicitaban

“"* Oficio No. 142-2010-DP/SCM, 21 de junio de 2010.

“ Congreso de la Republica de Peru, Comision de Pueblos Andinos, Amazénicos y Afroperuanos, Ambiente y Ecologia, dictamen de 12
dejuliode 2010.

“’ Congreso de la Republica de Perti, Comisién de Constitucién y Reglamento, dictamen de 13 de julio de 2010, disponible en:

http://www2.congreso.gob.pe/sicr/apoycomisiones/dictamen2006201 1.nsf/DictamenesFuturo/2574A1D4D32EEE7B0525777C00837
A74/$FILE/00413DCO3MAY060810.pdf

' Servicios en Comunicacion Intercultural (SERVINDI), Bartolomé Clavero, Pert: Ley de Consulta, Defensoria del pueblo, Voz Indigena,
23 de agostode 2010.

482

Hernan Coronado, Milagros Ortega, Ismael Vega, Andlisis a las Observaciones del Poder Ejecutivo sobre la Ley de Consulta Previa
aprobada por el Congreso de la Republica el dia 19 de mayo de 2010, Centro Amazdnico de Antropologia y Aplicacion Practica, CAAAP,
junio de 2010, disponible en:

http://www.servindi.org/pdf/CAAAP_analisis_obs_ley%20consulta30Jun2010.pdf; Comunicado de la Asociacién Interétnica de
Desarrollo de la Selva Peruana (AIDESEP), la Confederacién de Comunidades Afectadas por la Mineria (CONACAMI), la Confederacién
Campesina del Pert (CCP) y la Confederacion Nacional Agraria (CAN): jExigimos al Congreso la aprobacion de la Ley de Consulta de
acuerdo al Convenio 169 de la OIT sin el veto del Gobierno!, disponible en: http://www.servindi.org/actualidad/28808#more-28808;
MUQUI, Red de propuestas y accion, Comentarios a las observaciones del Ejecutivo a la autégrafa de la Ley de Consulta de los Pueblos
Indigenas y Originarios, 12 de julio de 2010; IDL - Justicia Viva, Andlisis de las observaciones del Gobierno a la autégrafa de la ley de
consulta, documento de trabajo No. 40, 15 de julio de 2010, disponible en:
http://www.justiciaviva.org.pe/webpanel/doc_trabajo/doc15072010-121551.pdf y FEDEPAZ, Dictamen de comision es inconstitucional,
declaracion de Javier Jahncke, 18 de agosto de 2010, disponible en: www.fedepaz.org

“* Declaracion publica del Relator Especial sobre los derechos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas, James Anaya,
sobre la “Ley del derecho a la consulta previa a los pueblos indigenas u originarios reconocido en el Convenio No. 169 de la Organizacién
Internacional de Trabajo” aprobada por el Congreso de la Republica del Peru, 7 de julio de 2010.
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al Estado peruano que adoptara la ley tal como fue aprobada por el Congreso en mayo de
2010,

El pleno del Congreso pudo haber aprobado uno u otro dictamen por mayoria absoluta*. La
aprobacion del texto con las observaciones del Ejecutivo envia un mensaje en el sentido que
es mejor contar con cualquier texto de ley sobre el derecho a la consulta previa que no contar
con ninguno, lo cual desconoce que los pueblos indigenas peruanos ya cuentan con un marco
juridico nacional e internacional que regula este derecho y que se trataba de reglamentar un
derecho ya existente. Aceptar una ley respecto de la cual habra que inaplicar en el futuro las
disposiciones que contravienen las obligaciones internacionales del Estado no abona en el
camino de lavigencia efectiva del derecho ala consulta previa.

El uso del poder politico para interrumpir el dificil camino del dialogo intercultural recorrido
hasta la autdgrafa de la ley se transforma nuevamente en generador de situaciones de
conflictividad social, las cuales se pretendian superar después de Bagua y evitar mediante el
dialogo y la consulta. Varias organizaciones indigenas del Peru han anunciado la realizacién
de una marcha nacional de rechazo a las observaciones del Ejecutivo* y han solicitado al
Congreso que apruebe el dictamen que insiste en promulgar la Ley de Consulta Previa
aprobada por el pleno del Congreso el 19 de mayo de 2010 o que deje esta decisién al nuevo
gobierno®’ . Sin embargo, hasta la fecha de elaboracion de este informe el Congreso no habia
dadounarespuestay, al parecer, se dejara la decision para el nuevo Gobierno.

K. El Tribunal Constitucional y el derecho a la consulta previa de
los pueblos indigenas

En el Peru, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional sobre el derecho a la consulta previa
de los pueblos indigenas no ha sido voluminosa y las acciones de amparo o de
inconstitucionalidad interpuestas ante este tribunal no han resultado siempre en la proteccién
efectiva del derecho. Aunque algunas acciones dieron lugar a diversas sentencias en las que
se desarrollan algunos elementos tedricos del contenido del derecho a la consulta*®, ellas
tienen matices diferentes que necesitan destacarse.

Dentro de las sentencias que tratan sobre la proteccion del derecho a la consulta, en una de
ellas se resuelve prohibir “la realizacion de la ultima fase de la etapa de exploracién y la etapa
de explotacién dentro del Area de Conservacién Regional denominada Cordillera Escalera™®,
area donde habitan cuatro comunidades nativas y que constituye un banco de agua esencial.
Sibien en esta sentencia el TC refuerza el valor de la consulta como un derecho constitucional
que debe realizarse en forma previa a emprender o autorizar cualquier programa de

prospeccién o explotacion de los recursos existente en sus tierras*’, no exhorta al Estado a

““ FEDEPAZ, Fedepaz exige al Estado Peruano el respeto a los derechos de los pueblos indigenas y la aprobacién de la Ley de Consulta

Previa tal como fuera aprobada en el Congreso, comunicado de 10 de agosto de 2010, disponible en: www.fedepaz.org; CONAP,
Presentacion de la Confederacion de Nacionalidades Amazénicas del Peri — CONAP, tercera sesion del mecanismo de expertos sobre
derechos de los pueblos indigenas, Ginebra, 12 de julio de 2010, disponible en: http://www.conap.org.pe; Ver también: Amnistia
Internacional, Pert. Bagua: Hay promesa de celebrar consultas, Falta que se haga justicia, Doc. AMR 46/010/2010, junio de 2010.

“* Servicios en Comunicacién Intercultural (SERVINDI), Bartolomé Clavero, Peru: Ley de Consulta, Defensoria del pueblo, Voz Indigena
“* FEDEPAZ, Comunicado: Comunidades indigenas en pie de lucha. Anuncian marcha contra ley de consulta observada, disponible en:
www.fedepaz.org.

“” Servicios en Comunicacién Intercultural (SERVINDI), Exigen que la ley de consulta y la ley forestal se debatan con el nuevo Gobierno,
23 de enerode 2011, disponible en http://www.servindi.org/actualidad/39098.

“** Para un andlisis detallado de las sentencias del Tribunal Constitucional sobre pueblos indigenas, ver: Juan Carlos Ruiz Molleda.
Balance preliminar de jurisprudencia del TC en materia de derechos culturales, disponible en:

http://www.justiciaviva.org.pe/webpanel/publicaciones/archivo13082010-055916.pdf
“*Tribunal Constitucional, Sentencia Exp. No 03343-2007-PA/TC (Cordillera Escalera), resolutivo unico.
“* Tribunal Constitucional, Sentencia Exp. N° 03343-2007-PA/TC, fundamento N° 32; Convenio N° 169 de la OIT, articulo 15.
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respetar la decision adoptada en el proceso de consulta y abre la puerta para que la
explotacion continte después de larealizacion de un “plan maestro”.

Posteriormente, en junio de 2010, en una decision que representa un revés jurisprudencial en
la materia, el Tribunal Constitucional declaré improcedente una demanda de amparo “porque
no se ha acreditado la existencia de la comunidad en aislamiento voluntario o no contactada,
sin perjuicio de reconocer el derecho inalienable de los Pueblos Indigenas y Tribales a ser
consultados conforme al Convenio 169 de la OIT™'. Este caso esta relacionado con una
demanda de amparo interpuesta por la Asociacién Interétnica de Desarrollo de la Selva
Peruana (AIDESEP), en la que solicitaba al Tribunal, entre otras peticiones, que ordenara la
suspension de los actos de exploracion y/o explotacion de hidrocarburos en los lotes 67 y 39
ubicados en el departamento de Loreto, en el territorio de los pueblos indigenas en situacion de
aislamiento voluntario en el ambito geografico de la “Propuesta de Reserva Territorial Napo
Tigre”. Ciertos elementos de esta sentencia pueden considerarse como retrocesos:

* Apesar de que reconoce que todo proyecto de exploracién y explotacion desde 1995 se
viene desarrollando sin la participacion ni la consulta de las poblaciones afectadas, lo que
seria inconstitucional, otorga validez a “una serie de actos de buena fe por parte de las
empresas comprometidas en estos proyectos”;

* Nole otorga al derecho ala consulta el valor de deber del Estado sino que enfatiza que ésta
debe ser, en este caso, puesta en practica de forma gradual por parte de “las empresas
involucradas y bajo la supervisién de las entidades competentes”;

» Debilita la posicion de las comunidades afectadas al disponer que se ponga en marcha “un
plan de compromisos compartidos entre las empresas privadas involucradas, que no veran
paralizadas sus acciones, y las propias comunidades y sus dirigentes”;

» Declara que “las actuaciones de estas empresas se viene dando en el marco de Contratos-
Ley firmados con el Estado Peruano y garantizados por el articulo 62° de la Constitucion”.
De esta manera, en aras de la proteccién de la seguridad juridica de los contratos entre las
empresasy el Estado desprotege el derecho ala consulta*?;

» Declara que el proceso de amparo “no es la via adecuada por carecer de estacion
probatoria respecto de cuestiones tan controvertidas”, como la existencia de las
comunidades en asilamiento voluntario o no contactadas. El Tribunal Constitucional olvida

que latarea de identificacion de los pueblos en aislamiento voluntario es del Estado™’.

Posteriormente, el 9 de junio de 2010 el Tribunal Constitucional tuvo la oportunidad de
pronunciarse sobre la consulta de medidas legislativas, en una controversial sentencia en una
accién de inconstitucionalidad contra el Decreto 1089, que regula el Régimen Temporal
Extraordinario de Formalizacion y Titulacion de Predios Rurales™. En esta oportunidad, el
Tribunal adopté una postura ambigua, porque a pesar de desarrollar de forma extensa el
contenido del derecho a la consulta previa de la mano del derecho internacional, declaré
infundada la peticién de inconstitucionalidad*® debido a que la norma bajo cuestionamiento
permite interpretar que los alcances de su articulado noincluyen a los pueblos indigenas.

“' Tribunal Constitucional, Sentencia Exp. No 06316-2008-PA/TC (AIDESEP).
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Juan Carlos Ruiz Molleda y Luis Andrés Roel Alva, Los actos administrativos no consultados y posteriores a la entrada en vigencia del
Convenio 169 son inconstitucionales, 12 de agosto de 2010, disponible en:

http://www.justiciaviva.org.pe/notihome/notihome01.php?noti=344; Bartolomé Clavero, El Tribunal Constitucional contra si mismo,
disponible en: http://clavero.derechosindigenas.org/?p=6686#more-6686

“* Juan Carlos Ruiz Molleda y Luis Andrés Roel Alva, “Los actos administrativos no consultados y posteriores a la entrada en vigencia del
Convenio 169 son inconstitucionales”, Cit. y Luis Alberto Huerta Guerrero, “Proceso de amparo y derecho de consulta previa a los
pueblos indigenas”, 8 de julio de 2010, disponible en: http://blog.pucp.edu.pe/item/104858/proceso-de-amparo-y-derecho-de-consulta-
previa-a-los-pueblos-indigenas

“*Tribunal Constitucional, Sentencia Exp. No 0022-2009-PI/TC (Tuanama Tuanama).
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A pesar de considerar que el decreto no es aplicable a los pueblos indigenas, el Tribunal
identifica las caracteristicas esenciales del derecho a la consulta previa: “a) la buena fe, b) la
flexibilidad, c) objetivo de alcanzar un acuerdo, d) transparencia; y, €) implementacion previa
del proceso de consulta™®. Agrega que estas caracteristicas “son también principios
orientadores” que pueden guiar el proceder de las autoridades “en caso de presentarse vacios
en la legislacion™. Asimismo, sefiala que si “estos elementos se encuentran ausentes, la
afectacion del derecho de consulta se tendra que comprender como una de tipo arbitraria 'y por
lo tanto inconstitucional”®. Igualmente, sefiala las etapas y pautas que debe tener un proceso
de consulta para que se configure correctamente el proceso de consulta:

i) Elinicio de todo el proceso sera la determinacion de la medida legislativa o administrativa
que puede ser susceptible de afectar directamente a un pueblo indigena. Esta tarea debe

serrealizada porla entidad que esta desarrollando tal medida.

i) En segundo lugar se deben determinar todos los pueblos indigenas posibles de ser
afectados, afin de notificarles de la medida y de la posible afectacion.

iii) Una vez notificados los sujetos que intervendran, se debe brindar un plazo razonable para
que los pueblos indigenas puedan formarse una opinién respecto la medida. Luego tendra

que pasarse ala negociacion propiamente dicha.
iv) Sies que el puebloindigena se encuentra de acuerdo con la medida entonces, concluye la

etapade negociacion.

v) De lo contrario, si es que el pueblo indigena rechaza la medida propuesta precluye una
primera etapa de negociacion. Con ello se pretende hacer visible los puntos sobre los
cuales existe disconformidad. Este Colegiado estima pertinente que en este punto de la
etapa la medida no podra ser implementada. Para poder lograr ello, se tendra que iniciar
una segunda etapa de negociacién dentro de un plazo razonable. Si es que a pesar de los
esfuerzos realizados por las partes, no se alcanza consenso alguno, solo entonces el
Estado podra implementar con la medida, atendiendo en lo posible a las peticiones del

puebloindigena®.

En esta sentencia el Tribunal Constitucional interpreté el sentido del consentimiento como
finalidad del derecho a la consulta, de la siguiente manera:

Si bien en el ultimo parrafo del articulo 6 del Convenio se expresa que la consulta debe ser
llevada a cabo "con la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento acerca de las
medidas propuestas”, ello no implica una condicién, que de no ser alcanzada significaria la
improcedencia de la medida. Lo que explica tal articulo es que tal finalidad debe orientar, debe
ser el objetivo de la consulta. De ello se infiere que un proceso de consulta en el que se
determine que no se pretende alcanzar tal finalidad, podra ser cuestionado. Debe afirmarse
que no fluye de los articulos del convenio que los pueblos indigenas gocen de un derecho de

veto. Lo que pretende la norma es institucionalizar el dialogo intercultural®™.

En un contexto en cual el Gobierno observé la ley aprobada por el Congreso en mayo de 2010
esta sentencia resulta Util para brindar un marco de reglas y principios que guien la realizacién
delos procesos de consultay ayuden a laimplementacion de este derecho en el Peru.

Cabe sefalar, sin embargo, que en una sentencia de agosto de 2010, relacionada con una
peticion de aclaracién de la sentencia que declaré la constitucionalidad de la exploracion y

“* Ibidem, fundamento 26.
“ [dem.
“* [dem.
** Ibidem, fundamento 41.

* Ibidem, fundamento 24.
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explotacion de hidrocarburos en la Reserva Napo Tigre, el Tribunal establecié “la
obligatoriedad de la consulta previa desde la publicacion de la STC 0022-2009-PI/TC” (sobre
la constitucionalidad del Decreto 1089). El Tribunal afirma que al desarrollar, en la sentencia
STC 0022-2009-PI/TC, los principios generales del derecho a la consulta marcé un hito, que
debe ser tomado como una pauta que permita de ahi en adelante la “plena eficacia del derecho
de consulta”. En la légica del Tribunal, antes del desarrollo jurisprudencial de la sentencia
0022-2009-PI/TC no era posible lograr la plena eficacia del derecho y esta seriala razén porla
cual en la parte resolutiva afirma que la vigencia del derecho se establece a partir de la
publicacion de dicha sentencia.

Se trata de una decisiéon desafortunada del Tribunal, entres otras razones, porque i) se adopta
en el marco de una solicitud de aclaracion de otra sentencia, la 06316-2008-PA/TC, que si bien
se refiere en general a la consulta previa, no pone en debate el tema de la vigencia del derecho
a la consulta, y en este sentido se trata de una sentencia arbitraria, que toma decisiones
claramente fuera del mandato que estaba ejerciendo, cual era aclarar otra sentencia; ii) la
vigencia de una obligacion juridica de respetar y garantizar un derecho no depende de que
existan desarrollos jurisprudenciales (o legales) del mismo; ésta depende del momento de
ratificacion de un tratado internacional, que en el caso del Convenio N° 169 se produjo, para
Peru, en febrero de 1995; iii) la obligatoriedad de un derecho cuya fuente es un pacto
internacional la define el propio convenio, el derecho internacional o un tribunal internacional,

mas no las instancias judiciales internas™".

La labor del Tribunal Constitucional es clave para la proteccion efectiva del derecho a la
consulta previa, mas aun cuando todavia se encuentran pendientes de decision diversas
demandas de inconstitucionalidad interpuestas contra los decretos legislativos expedidos con
base en facultades delegadas®. Resta esperar que el Tribunal Constitucional decida estas
demandas con total apego a los compromisos internacionales del Estado peruano.

CONCLUSIONES

En el Peru el Convenio 169 de la OIT se encuentra vigente desde 1995 y existen algunas
decisiones del Tribunal Constitucional sobre el contenido del derecho a la consulta previa, asi
como iniciativas legislativas y recomendaciones e informes de instituciones estatales y no
gubernamentales sobre como implementar este derecho. Sin embrago, los avances concretos
hacia el pleno respeto del derecho a la consulta han sido muy limitados. La normativa peruana
que aborda el tema del derecho a la consulta previa de los pueblos indigenas es dispersa,
inadecuada e insuficiente.

Durante los ultimos afios ha habido un crecimiento acelerado de la inversién privada para el
desarrollo de actividades extractivas de recursos naturales en zonas andinas y amazonicas
donde habitan pueblos indigenas, sin consultar previamente con las comunidades afectadas.
El area ocupada por la mineria casi se ha triplicado y los lotes petroleros se sextuplicaron, solo
en territorio amazoénico. Lamentablemente, los conflictos sociales han aumentado al mismo
ritmo de crecimiento de la inversion privada y el manejo inadecuado de aquellos ha creado
inestabilidad e inseguridad. Las cifras oficiales sobre el nUmero y la dimension de los conflictos
sociales no dejan duda sobre la gravedad de la situacién y evidencian la necesidad de adoptar
una legislacion que regule el derecho a la consulta previa y que la consagre como un requisito
previo a la toma de decisiones administrativas o legislativas que afecten los derechos de los
pueblosindigenas.

*'Para un anélisis con mayor detalle de esta sentencia del Tribuanal Constitucional, ver: Juan Carlos Ruiz Molleda,

** Para el detalle de las iniciativas de las entidades estatales, ver: DPLF/IDL/Seattle University School of Law, El derecho a la consulta de
los pueblos indigenas en Peru, Cit., pag. 52.
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Después de los violentos acontecimientos de Bagua se generaron importantes espacios de
didlogo intercultural que culminaron con la redacciéon consensuada de un proyecto de Ley
Marco para regular el derecho a la consulta previa de las poblaciones indigenas. Luego de ser
aprobado por el Congreso, el Poder Ejecutivo lo observé en temas neuralgicos y dejo su
aprobacion en suspenso y el problema sin regulacion legal. Por su parte, el Tribunal
Constitucional ha jugado un rol erratico en relacion con este tema. Si bien ha emitido
sentencias importantes en las que le ha dado contenido constitucional al derecho a la consulta
previa, ha dado un grave revés al sefalar, en contravia de los estandares internacionales, que
este derecho solo es exigible a partir de junio de 2010.

La conflictividad social derivada de la falta de consulta previa es una razén suficiente para
afirmar que Perl no debe esperar a que se repitan hechos violentos similares a los ocurridos en
Bagua, para hacer aprobar una ley consensuada que allane el camino para hacer de la
consulta previa una practica real. Ante la realidad de los megaproyectos de inversion que
quiere emprender y que de hecho ha emprendido el Estado en tierras indigenas, es urgente
que se comiencen a implementar los principios internacionales del derecho a la consulta
previa, que estan incorporados en el ordenamiento juridico de Peru desde hace tiempo y que
no han podido aplicarse, entre otros aspectos porque a pesar de haber sido revitalizados en
una contradictoria sentencia del Tribunal Constitucional, todavia se perciben como una simple
declaracion sin muestra real de voluntad politica que los haga operativos.
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TERCERA PARTE

Recomendaciones

De conformidad con los estandares internacionales resenados en el presente informe y con el
analisis juridico y factico de la situacion del derecho a la consulta de los pueblos indigenas en la
Regién Andina, se han elaborado una serie de recomendaciones —ordenadas por actor— que
incluyen recomendaciones tanto generales como especificas para los Estados, las empresas,
los pueblos indigenas y sus representantes y la sociedad civil. Naturalmente, y de acuerdo con
las obligaciones internacionales analizadas en el presente informe, la mayor cantidad de
recomendaciones estan dirigidas a los Estados.

Recomendaciones paralos Estados

Sobre lasituacion general de los pueblos indigenas y tribales

1.

Revisar integralmente, con la participacion de los pueblos indigenas vy tribales, todas las
leyes, politicas publicas, programas y proyectos relacionados con sus derechos, teniendo
especial consideracion con la situacion de vulnerabilidad y exclusion social en la que
normalmente se encuentran estos pueblos y con la necesidad de lograr el respeto y la
garantia no solo de sus derechos civiles y politicos sino también de sus derechos
econdémicos, sociales y culturales.

Establecer mecanismos permanentes de atencion de la situacion de los pueblos indigenas,
que generen espacios de didlogo éptimos para que, con la participacién de las comunidades
interesadas, se adopten medidas y soluciones concertadas para las problematicas urgentes;
estas soluciones deben ser compatibles con las tradiciones e identidad cultural de las
comunidades indigenasy tribales, de manera que se evite la asimilacién cultural.

Suministrar informacién sobre los derechos de los pueblos indigenas y tribales, asi como
sobre los mecanismos de proteccion que existen y estan disponibles para atender la
situacién de vulnerabilidad en la que se encuentran dichos pueblos. Es esencial en este
punto no solamente crear o fortalecer los érganos estatales encargados de estos temas, sino
ademas, crear mecanismos de reparacion integral que atiendan la vulnerabilidad ya
existente causada por el olvido histérico del Estado hacia los pueblos indigenas y tribales.

Adoptar un concepto amplio de pueblos indigenas y tribales, que tome en cuenta tanto
elementos objetivos como subjetivos que permitan la proteccién especial de todos los
grupos y comunidades que reunan dichos elementos.

Armonizar el discurso nacional con aquel que se presenta ante los organismos
internacionales.

Crear, mejorar y fortalecer, con la participacion de los pueblos indigenas, los métodos de
sistematizacion de informacion referida a estos pueblos y a su situacion.

Incorporar a los miembros de los pueblos indigenas en los censos nacionales y adoptar el
criterio de autoidentificacion.

Garantizar el acceso a servicios basicos para la poblacién indigena, especialmente en zonas
rurales con altos indices de pobreza.
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Sobre el derecho alas tierras ancestrales

9.

10.

1.

12.

Respetar y garantizar los derechos a la propiedad comunitaria de los miembros de las

comunidades indigenas y tribales, paralo cual los Estados deberan:

» Otorgartitulos oficiales del territorio ancestral;

» Demarcar o delimitar fisicamente la propiedad;

» Conceder valorjuridico ala posesién de las tierras ancestrales;

» Restituir, cuando corresponda, las tierras ancestrales a las comunidades y cuando la
restitucion no fuera posible, otorgar tierras alternativas de la misma calidad que las

perdidas.
¢ Todo lo anterior debe realizarse en consulta con las comunidades involucradas.

Adoptar mecanismos técnicos, transparentes, sencillos y adecuados que permitan superar
el rezago en la regularizacién de las tierras y cumplir integralmente con las obligaciones
mencionadas en el punto anterior.

Fortalecer, con la participacion de las comunidades involucradas, la institucionalidad
apropiada parallevar a cabo las tareas mencionadas en el punto 9, de manera que el Estado
cuente con los recursos humanos y financieros necesarios y adecuados.

Garantizar el debido proceso y el plazo razonable.

Sobre el derecho ala consulta previa

13.

14.

15.

16.

17.

18.

19.

20.

Realizar de manera inmediata procesos de consulta previa que respeten los requisitos que
han sido establecidos por el derecho y la jurisprudencia internacional y que ya son parte del
ordenamiento juridico interno, sin necesidad de esperar la sancién de una ley especifica
sobre consulta previa.

Iniciar procesos legislativos o impulsar los existentes para regular la consulta previa con la
participacion efectiva de las comunidades indigenas, de forma tal que éstas tengan una
incidencia clara en el texto final. Una ley Unica sobre consulta previa, que abarque las
distintas actividades que se quieran llevar a cabo en los territorios indigenas o tribales, es
una optima respuesta a la confusion reinante con diversas leyes y reglamentos.

Abstenerse de vetar los procesos legislativos consensuados.

Revisar o adoptar sistemas juridicos de restricciones del derecho a la propiedad de los
pueblos indigenas y tribales que cumplan con los estandares internacionales.

Hacer compatible la politica de desarrollo econémico del Estado con las prioridades de
desarrollo de los pueblos indigenas.

Abstenerse de disenar e implementar proyectos de extraccion de recursos naturales o de
construccion de obras de infraestructura en territorios indigenas o tribales sin un previo,
amplio y legitimo proceso de consulta con los pueblos afectados, que tenga
verdaderamente como meta obtener el consentimiento previo, libre e informado de los
pueblos en cada etapa del proyecto.

Asegurar la realizacion de estudios de impacto social y ambiental por parte de entidades
independientes e imparciales técnicamente capacitadas, bajo la supervision del Estado, de
manera previa al comienzo de cualquier plan de desarrollo a realizarse en territorio indigena
o al otorgamiento de una concesion para la explotacion de recursos naturales.

Crear o fortalecer los espacios de dialogo existentes entre el Estado, las comunidades y las
empresas; dotarlos de estabilidad, permanencia y recursos econdmicos necesarios para
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21.

22.

23.

24.

25.

26.

27.

28.

29.

30.

31.

32.

funcionar y ser operativos; establecer metodologias concertadas y reconocer la
representatividad de las organizaciones indigenas.

Respetar e implementar los acuerdos logrados en el marco de los espacios mencionados en
la recomendacion 20.

Adoptar o implementar legislacion sobre la responsabilidad de las empresas por la
vulneracion de los derechos de las comunidades indigenas o tribales derivada de la
ejecucion de sus proyectos.

Supervisar permanentemente las actividades de las empresas que tengan contratos con el
Estado para ejecutar proyectos en los territorios indigenas o tribales.

Implementar la proteccion judicial rapida y efectiva ante el incumplimiento del Estado, de las
empresas o de terceros de sus deberes de respeto de los derechos de los pueblos que
habitan en los lugares de ejecucion de proyectos, de manera que puedan prevenirse dafos
irreparables.

Acatar las decisiones judiciales que protegen el derecho a la propiedad colectiva y ordenan
la suspensién de la ejecucion de proyectos que causan dafios irreparables al ambiente y al
tejido social y cultural indigena o tribal.

Investigar, juzgar y, cuando sea del caso, sancionar penal, disciplinaria, civil o
administrativamente a los funcionarios publicos y a los particulares que incurran en
conductasirregulares que atenten contra el derecho a la consulta previa.

Realizar una evaluacion integral de los proyectos que estén por iniciarse, se encuentren en
marcha o ya se hayan realizado o ejecutado sin consulta previa a los pueblos indigenas y
tribales afectados. Esto, con el propésito de identificar no solo los dafios ambientales ya
causados y los que se podrian ocasionar en el futuro, sino también la alteracion de la forma
de vida y la subsistencia de los pueblos afectados. Una vez identificados estos dafos y
alteraciones, adoptar las medidas de mitigacién, reparacién, compensacion, prevencion y
sancion que sean necesarias, en consulta con las comunidades afectadas.

Suspender aquellos proyectos que intensificaran los dafios ya causados o que afectan de
manera irreparable la forma de vida de los pueblos indigenas o tribales.

Disefiar un plan de reparacion integral que se haga efectivo de forma prioritaria.

Implementar medidas de cooperacion internacional en los proyectos que tengan efectos
transnacionales.

Cumplir con las decisiones y recomendaciones de los organismos internacionales.

Utilizar los mecanismos internacionales existentes para buscar asesoria técnica en el
analisis de la compatibilidad de las medidas disefiadas con los estandares y las
obligaciones internacionales, antes de que sean aprobadas o puestas en practica.

Situaciones especiales

33.

Brindar proteccion efectiva a los lideres indigenas, y a los pueblos amenazados con
exterminio fisico, en consulta con los mismos. Dichas medidas deben contar con el
presupuesto y los recursos humanos necesarios y suficientes para fortalecer
verdaderamente los planes de proteccién ya implementados y tomar en consideracién
particularmente las medidas cautelares y provisionales emitidas por los érganos del
Sistema Interamericano de Proteccion de Derechos Humanos.
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34.

35.

36.

37.

38.

En casos de desplazamiento forzado de pueblos indigenas o tribales, los Estados deben
proteger sus territorios, evitar su usurpacion y garantizar a las comunidades desplazadas el
retorno en condiciones de seguridad, voluntariedad y dignidad. En los casos en que el
retorno no sea posible, los Estados deben otorgar condiciones dignas de supervivencia y
acceso a servicios sociales basicos. Si el desplazamiento se torna permanente, deberan
dotarlos de una tierra alternativa de la misma calidad y extension que aquella de la que
fueron desplazados.

En casos de servidumbre o de trabajo forzado de miembros de las comunidades indigenas o
tribales, los Estados deben adoptar todas las medidas necesarias para abolir estas
situaciones y dar especial prioridad a la identificacion de las areas donde esto sucede, a la
titulacion inmediata de sus tierras y al cumplimiento imperativo de las decisiones de los
organismos internacionales emitidas al respecto.

Suspender o abstenerse de desarrollar las actividades militares que se estén llevando a
cabo en los territorios de los pueblos indigenas o tribales, a menos que lo justifique una
razoén seria de interés publico o que la realizacién de tales actividades se haya acordado
previa y libremente con los pueblos indigenas interesados, por medio de sus instituciones
representativas, o que éstos las hayan solicitado.

Investigar seriamente las violaciones de los derechos humanos de los pueblos indigenas y,
sies del caso, sancionar a los responsables.

Adoptar medidas de reparacion integral y de no repeticion de hechos constitutivos de
violaciones de derechos humanos de los pueblos indigenas.

Recomendaciones paralas empresas

Debido al poder econdémico y de negociacion con que cuentan las empresas que desarrollan
proyectos de exploracion y explotacion de recursos naturales y de construccion de
infraestructura en territorios indigenas, ellas juegan un papel trascendental en el logro efectivo
del respeto del derecho a la consulta previa de los pueblos afectados. En razén de ello se
formulan las siguientes recomendaciones:

1.

2.

Cumplir con su deber de respetar los derechos humanos de los pueblos indigenas y tribales.

Incorporar en su estructura institucional el conocimiento técnico permanente sobre los
derechos de los pueblos indigenas y tribales protegidos tanto en el ambito nacional como
internacional, de manera que puedan respetarlos y garantizarlos en sus actividades. En
particular, las empresas deben profundizar su conocimiento sobre el derecho a la consulta
previa, durante todas las etapas del proyecto, y sobre las caracteristicas especiales del
pueblo o pueblos respectivos.

Brindar a la poblacién informaciéon completa sobre el proyecto, la cual debe incluir, al menos:
» Lascaracteristicas de laempresay sus propias expectativas con el proyecto,

» Eldisenoylos planes de desarrollo del proyecto,

» Los posibles impactos sociales, econémicos y ambientales,

» Las caracteristicas ambientales del proyecto,

» Losacuerdos alcanzados.

La informacion difundida por la empresa debe ser veraz y debe suministrarse en forma
entendible, clara y transparente, con especial consideracion de la lengua en la que la
comunidad se comunica.
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10.

11.

Crear espacios de recepcion y atencion de preocupaciones, quejas u opiniones de la
comunidad sobre los proyectos asi como de solucion de controversias; fijar y cumplir plazos
razonables de respuesta o solucion. Las respuestas deben ser susceptibles de recursos
judiciales ante las instancias nacionales pertinentes.

Tomar conciencia que la vulneracion de los derechos de los pueblos que se encuentran en
los territorios donde desarrollan sus proyectos genera responsabilidad de la empresa y de
sus directivos, asi como responsabilidad internacional del Estado.

Participar en todos los espacios de dialogo con el Estado y con las comunidades y respetar
los acuerdos alcanzados y los consentimientos logrados.

Respetar los resultados de los procesos de consulta realizados.

Suministrar informacién de manera continua y permanente durante todo el proceso de
ejecucion de un proyecto y no Unicamente durante la fase inicial de los proyectos y la
aprobacion de los estudios de impacto ambiental.

Asumir el papel que juegan en el desarrollo local con seriedad, consultando a las
comunidades y dotando de permanencia los procesos que quieran realizar.

Abstenerse de usar el rol que les toca asumir en la sociedad para legitimar actividades
nocivas del medio ambiente y del tejido social y cultural de las comunidades.

Recomendaciones para las organizaciones indigenas y sus
representantes

Las organizaciones indigenas, por intermedio de sus representantes, son artifices de los
cambios logrados a nivel nacional e internacional. En razén de ello se hacen las siguientes
recomendaciones.

Profundizar su conocimiento sobre el marco regulatorio que se aplica al proyecto que se
desarrolla en sus comunidades.

Difundir informacion sobre la organizacion econdémica, social, cultural y politica de las
comunidades indigenas, con el fin de evitar o superar el desconocimiento que existe al
respecto.

Dar a conocer sus formas de representacion, para lograr un entendimiento con el Estado y
conlas empresasy el respeto de los acuerdos logrados con los representantes adecuados.

Transmitir a la comunidad que representan, con claridad, transparencia y responsabilidad,
los logros y beneficios alcanzados en los acuerdos con el Estado y con las empresas, para
disefar junto con la comunidad las medidas de implementacién y distribucién de los
mismos.

Mantener el didlogo con el Estado y con las empresas y buscar mecanismos de
restablecimiento del mismo, si este se rompe.

Mejorar las capacidades para la toma de decisiones y para la representacion.

Utilizar los mecanismos y los foros nacionales e internacionales pertinentes para hacer
visible la situacién en la que se encuentran y denunciar internacionalmente el
desconocimiento de sus derechos.
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Cooperar, a nivel nacional e internacional, con lideres de otras comunidades indigenas y
tribales, con el propésito de profundizar el conocimiento sobre la proteccién de los derechos
en situaciones similares y la busqueda de medidas que hayan funcionado o fracasado en
otros lugares.

Recomendaciones parala sociedad civil

El importante rol que cumple la sociedad civil en la proteccion de los derechos de los pueblos
indigenas es innegable y ha ayudado al conocimiento mas profundo de la situacion de
vulnerabilidad en la que se encuentran los pueblos indigenas y tribales, asi como a la utilizacion
mas adecuada de los mecanismos internos e internacionales de defensa de sus derechos. Por
ello, se pueden realizar las siguientes recomendaciones para fortalecer su rol:

1.

Utilizar todos los mecanismos y recursos legales a su alcance para ayudar a disminuir la
asimetria entre el poder de las empresas y el Estado, por una parte, y el de las comunidades
indigenas, por otra. Difundir al interior de la sociedad civil informacion sistematizada sobre
el marco juridico nacional e internacional que protege los derechos de los pueblos
indigenas y tribales; brindar asesoria técnica y legal gratuita a grupos indigenas en casos
relacionados con el derecho a la tierra y al territorio; detectar ejemplos de buenas practicas
de todos los actores involucrados, que puedan aportar al disefio 6ptimo y a la vigencia plena
del derecho ala consulta previa.

Asesorar a las comunidades y a sus representantes en el uso de los mecanismos internos e
internacionales de proteccion de sus derechos.

Dar visibilidad a las problematicas indigenas tano a nivel nacional como internacional.

Promover los espacios de dialogo existentes, crear nuevos y fomentar la reconstruccion del
dialogo cuando este se quiebre.

Elaborar documentos de trabajo sobre el marco juridico e institucional aplicable a un
proyecto determinado, que faciliten la comprensién por parte de las comunidades locales del
derecho aplicable a su situacion, asi como los pasos a seguir para defender sus derechos.

Elaborar propuestas de medidas apropiadas para lograr el debido respeto del derecho a la
consulta.

Recomendaciones para los organismos internacionales y de
cooperacion internacional

1.

2.

Atender la situacion de los pueblos indigenas y tribales.

Supervisar de manera permanente la situacion de los pueblos indigenas y dar seguimiento
constante al trabajo realizado, a las recomendaciones y decisiones adoptadas y al
cumplimiento o incumplimiento de las mismas por parte de los Estados.

Cooperar con la difusion y capacitacion sobre los derechos de los pueblos indigenas y
tribales y sobre los mecanismos internacionales existentes y la forma de utilizarlos.

Apoyar a los pueblos indigenas y tribales para que cuenten con representacion legal
adecuada que les permita defender sus derechos tanto a nivel nacional como internacional.

Establecer alianzas estratégicas con las comunidades indigenas a favor de la proteccion de
sus derechos.
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