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Introduccion

El Convenio sobre pueblos indigenas y tribales en paises indepen-
dientes,” Convenio 169 de la Organizacion Internacional de Trabajo
(OIT), es un punto de referencia vinculante de mucha importancia en
derecho internacional en asuntos de proteccién de derechos de co-
munidades indigenas, aunque esta lejos de ser la Unica disposicion im-
portante. Hay otras disposiciones de gran importancia, como la De-
claracién de las Naciones Unidas Sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas.? Hay una exposicién clara de estos principios en la contri-
bucién de Leonardo Alvarado mas abajo. Pero el Convenio, siendo un
tratado, es vinculante y tiene fuerza de ley en los paises que lo han ra-
tificado. Nos hemos enfocado en el Convenio porque las noticias que
tenemos son que estas obligaciones de la ley internacional ya estan
siendo incorporadas en el derecho nacional de los paises. Los varios
fallos que presentamos tienen muchas veces sus raices en el Convenio.

El convenio establecid, entre otras cosas, el derecho de estas comuni-
dades a participar en los procesos de toma de decisiones que afecten a sus
comunidades, sus territorios tradicionales o sus recursos naturales. Estas
obligaciones ya estan reconocidas y aplicadas por los tribunales nacionales.
Y aungue los pueblos indigenas no estan prevaleciendo en todos los casos,
en muchos de ellos estan ganando, e incluso en algunos en que han per-
dido, han establecido principios juridicos que apoyan a su causa.

No cabe duda que en muchas instancias la perspectiva indigena so-
bre el manejo de la tierra y los recursos naturales es muy distinta a la de
la cultura mayoritaria. Entonces abrir el proceso de toma de decisiones

! Texto oficial disponible en el sitio web de la Organizacion Internacional de Trabajo
https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---americas/---ro-lima/documents/publication/
wcms_345065.pdf.

2 Disponible en https://www.un.org/esa/socdev/unpfii/documents/DRIPS_es.pdf.
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10 INTRODUCCION

y admitir una participacion indigena no es solamente dar una apertura
a un actor mas al proceso de participacion ciudadana contemplada por
principios como el Principio 10 de la Declaracion de Rio. Este actor esta
considerado como una entidad politica y cultural muchas veces llamada
nacion. No es simplemente otro ONG o sociedad anénima.

La visiéon de algunos Estados ha sido que la autoridad de las entida-
des estatales en materias de recursos naturales es absoluta o solo limi-
tada por los derechos de propiedad y, quizas, las leyes para proteccién
del medio ambiente. No les ha sido facil ceder a las comunidades indi-
genas un rol en el proceso y el resultado ha sido decisiones que no to-
man suficientemente en cuenta los intereses de las comunidades indi-
genas y tradicionales. Y esto ha generado conflictos.

La idea fundamental del convenio ha sido establecer un marco
equitativo para una toma de decisiones compartida. Esta nos da, al
menos, la posibilidad de un futuro menos conflictivo, que pueda res-
paldar procesos de desarrollo sustentable en el pais y en las comuni-
dades.

Como la mayoria de las disposiciones en derecho internacional, parte
del problema para los que han trabajado en aplicar el convenio a circuns-
tancias concretas es la escasez de recursos legales eficaces en los casos
en gue gobiernos no reconocen ni aplican los derechos consagrados en
el convenio.

Para ello existe un mecanismo dentro de la misma OIT. Sin embargo,
«[la] OIT se basa en el principio del tripartismo —didlogo y cooperacién
entre los gobiernos, los empleadores y los trabajadores»,? una estructura
gue no da un espacio evidente a las comunidades indigenas.

«[Alcceso a los mecanismos de control en virtud de los conve-
nios ratificados, incluyendo el Convenio n.° 169, se encuentra re-
glamentado en la Constitucion de la OIT, y queda restringido a los
mandantes tripartitos. Si bien los pueblos indigenas han criticado
esta restriccion, no hubo obstaculos en la practica, pues los pue-
blos indigenas han hecho alianzas, particularmente con sindicatos,
para presentar informaciones, comentarios y reclamaciones».*

No estamos seguros de que esta visién, de un acceso relativamente
facil a los mecanismos del OIT, sea compartida por todos los organis-
mos indigenas.

3 Consulta Tripartita, https://www.ilo.org/global/standards/subjects-covered-by-
international-labour-standards/tripartite-consultation/lang--es/index.htm.

4 OIT, Comprender el Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, 1989 (NUm. 169).
(2013).
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Otro mecanismo de importancia en esta materia ha sido la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos, establecido por el Convenio Ame-
ricano Sobre Derechos Humanos.> La mayoria de los paises que han ra-
tificado el Convenio OIT 169 son también fundadores de la Convencién
Americana de Derechos Humanos, el Pacto de San José.

La Corte Interamericana ha emitido fallos de gran importancia en
el desarrollo en la jurisprudencia indigena. Estas incluyen las bien cono-
cidas decisiones en Sarayaku,® que nos ensefnd mucho sobre la natura-
leza y caracteristicas de la consulta y Saramaka,” que aclaré que los de-
rechos destacados en el convenio se extienden a ciertas comunidades
tradicionales que no siempre han sido considerados como pueblos ori-
ginarios.

Pero estos canales de remedio no siempre han sido adecuados para
restringir decisiones de estados que no cumplen con los requisitos del
Convenio.

El cambio notable, y nuestro enfoque en este documento, es el gran
auge de decisiones de tribunales superiores nacionales que han dado al
Convenio una fuerza que no tenfa antes. No hemos hecho una busqueda
rigurosa en todos los paises que han ratificado el Convenio. Pero hemos
identificado mas de 25 fallos de importancia en Chile, Colombia, Ecua-
dor, Guatemala, México y Perl que anulan las decisiones estatales que no
cumplen con el requisito de la consulta previa establecida por el Conve-
nio. Los tribunales superiores estan estableciendo que los derechos inhe-
rentes en el convenio son importantes, y que no pueden ser ignorados. Y
algunas de estas decisiones han tenido importantes consecuencias comer-
ciales para el sector privado tales como la anulacién de concesiones. Y en-
contramos que hay fallos parecidos en otros paises que no fueron parte
de nuestro estudio, como el caso Argentino de Villivar, Silvia Noemf vs.
Provincia de Chubut y otros (2007).

El objetivo de nuestro articulo no es un anlisis de fondo de toda
esta jurisprudencia. Esto es importante, y esperamos que sea hecho en
el futuro.

Nuestro trabajo no es mas que un punto de partida para un anali-
sis de fondo. Nuestro objetivo es simplemente llamar la atencién sobre
el fendmeno y plantear algunas preguntas basicas. Nuestro esfuerzo es

> https://www.oas.org/dil/esp/tratados_b-32_convencion_americana_sobre_derechos_
humanos.htm.

6 Pueblo Indigena Kichwas de Sarayaku v. Ecuador, https://corteidh.or.cr/docs/casos/
articulos/seriec_245_esp.pdf.

7 Pueblo Saramaka v. Surinam, https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/
seriec_172_esp.pdf.
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12 INTRODUCCION

simplemente una revisiéon preliminar de la importancia y posibles conse-
cuencias de la tendencia que identificamos.

Queremos también expresar algunas ideas sobre cémo pueden los
gobiernos, trabajando con las comunidades indigenas, lograr mecanis-
mos mas estables y equitativos para avanzar en el desarrollo sustenta-
ble de los paises y las comunidades, que toman en cuenta los intereses
de los pueblos originarios. Es decir, la visidon es que en asuntos que son
de gran importancia al futuro de los pueblos indigenas, buscamos una
toma de decisiones compartida.

Varios paises de la region han respondido a las decisiones de los tribu-
nales, decidiendo que la solucién es «reglamentar la consulta», es decir es-
tablecer procedencias especificas y claras para el proceso que estan obliga-
dos por el Convenio de incorporar en su proceso de toma de decisiones.

Bajo el Articulo 6 del Convenio, una ley o un reglamento de esta
naturaleza tiene que ser consultado con las comunidades indigenas. Y
porque ha sido dificil llegar a leyes o reglamentos, varios ministerios,® y
en ciertos casos organismos indigenas,® han publicado guias o protoco-
los que, por no tener fuerza de ley, no tienen que ser acordados.

Una pregunta basica, si los elementos de la consulta sean incorpo-
rados en cualquier documento, si sea ley, reglamento, decreto o proto-
colo, es si aplica a todas actividades relevantes del gobierno, o solo un
ministerio u otro organismo. El Convenio 169 es un compromiso del Es-
tado. Pero la gran parte de los reglamentos o protocolos que existen
aplican solo a un organismo de gobierno. Es lejos de ideal que el con-
cepto de lo que es la consulta sea distinto para transporte, o energia, o
petréleo, de lo que es por ejemplo con la mineria.

Por un lado, se puede decir gue una de las razones por lo cual he-
mos tenido tantas controversias sobre la consulta es la ausencia de re-
glas claras sobre la misma. El Convenio no contiene disposiciones de-
talladas sobre su procedencia. Un reglamento podria responder ciertas
preguntas basicas.

;Quién decide cuando empieza el proceso y quién esta invitado a
participar? ;Cuales son los objetivos? ;Tiene un plazo de duracion?

8 Por ejemplo en México, han existido guias y protocolos comi CDI, Protocolo para
la Implementacion de las Consultas a las Comunidades y Pueblos Indigenas de Confor-
midad con los Estandares del Convenio 169 ...(2013); INPI, PROTOCOLO DE LA CON-
SULTA LIBRE, PREVIA E INFORMADA PARA EL PROCESO DE REFORMA CONSTITUCIO-
NAL Y LEGAL SOBRE DERECHOS DE LOS PUEBLOS INDIGENAS Y AFROMEXICANO
(2019); Suprema Corte, Protocolo de Actuacién para quienes imparten justicia en casos
relacionados con proyectos de desarrollo e infraestructura (2014).

9 BC First Nations Energy and Mining Council, Indigenous Sovereignty, Consent for
Mining on Indigenous Lands (2022).
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INTRODUCCION 13

¢ Qué informacién van a recibir los participantes y cuanto tiempo tienen
para absorberla y discutirla internamente? En el caso que existan intere-
ses del sector privado involucrados, ;cémo puede una empresa partici-
par en un dialogo entre gobierno y comunidad? En este sentido, seria
util tener un proceso mejor definido.

Al otro lado hay una tendencia en ciertos sectores de imaginar el
proceso de reglamentacién como oportunidad para limitar la participa-
cion y los derechos de los pueblos originarios en el interés de una su-
puesta eficiencia y una toma de decisiones mas expedita.

Entre estos hay que destacar la idea de poner limites muy cortos de
tiempo en el proceso. Algunos de los reglamentos propuestos recono-
cen que las propuestas de desarrollo son a veces muy complejos, y que
los gobiernos o empresas que han estudiado su potencial y han estado
anos en el proceso. Otros reglamentos proponen que el pueblo indi-
gena tiene 30 dias para absorber toda esta informacion y expresarse.
Esto da la impresion que el gobierno no tiene mucho interés en una ne-
gociacion de buena fe, y no quiere sino esperar unos dias y después to-
mar una decision de manera unilateral.

Lo que deberiamos tomar en cuenta es que reglamentar la consulta
no debe ser una decisidon unilateral del estado. Uno de los requisitos
fundamentales del Convenio es el Articulo 6(a), que dice:

«Al aplicar las disposiciones del presente Convenio, los gobiernos
deberan:

a) consultar a los pueblos interesados, mediante procedimientos
apropiados y en particular a través de sus instituciones representati-
vas, cada vez que se prevean medidas legislativas o administrativas
susceptibles de afectarles directamente».

Es decir, si queremos «reglamentar la consulta», tiene que ser a través
de un proceso de consulta, y no por un proceso disefiado a evitar un dia-
logo y una negociacion. Esta nos lleva a «la consulta sobre la consulta».

Se debe destacar que los expertos mas reconocidos en procesos de
negociacion son muy claros sobre la necesidad de una negociacién pre-
liminar relativa a las reglas para la negociacion: ;Cuando? ;Doénde?
i Quiénes deben ser los participantes? ;Se postergara la toma de deci-
siones hasta que llegamos a un acuerdo? ;O no?

Y si esta negociacion preliminar nos conduce a un resultado respal-
dado por todos, facilita mucho la negociaciéon que sigue. Muchos ex-
pertos en negociaciones sugieren que una vez acordadas las reglas para
la negociacién, la negociaciéon «de sustancia» es muchas veces relativa-
mente facil.
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14 INTRODUCCION

Antecedentes

El Convenio 169 entrd en vigor en 1991. Ha sido ratificado por
23 paises, 0 de los cuales 15 son republicas latinoamericanas.

«Convenio n.° 169 trata de la situacién de mas de 5.000 pue-
blos indigenas y tribales, que constituyen una poblacién de mas de
370 millones de personas, y que viven en mas de 70 paises en to-
das las regiones del mundo. Estos pueblos poseen idiomas, cultu-
ras, modos de sustento y sistemas de conocimiento diversos. Sin
embargo, los pueblos indigenas en muchos paises enfrentan dis-
criminacion y condiciones de trabajo que se asemejan a la explota-
cién, interconectada con su marginalizacion y situacién de pobreza
generalizadas».™

Aungue la poblacion indigena es no mas de cinco por ciento de
la poblacién mundial, las comunidades indigenas ocupan casi 25 por
ciento de la superficie del planeta, y sus territorios contienen posible-
mente 80 por ciento de nuestra biodiversidad restante. 2

«La situacion de los pueblos indigenas ha sido una preocupacion
central de la OIT desde su creacién. La discriminacion y la explotacion
de los pueblos indigenas inspird directamente la adopciéon de nor-
mas laborales tales como el Convenio sobre el trabajo forzoso, 1930
(n.° 29). Durante los anos cincuenta, fue cada vez mas evidente que las
condiciones laborales de estos pueblos eran la consecuencia de injusti-
cias y prejuicios profundamente arraigados y ligados intrinsecamente a
cuestiones mas amplias de identidad, idioma, cultura, costumbres y tie-
rras. Por ende, en 1957 y en representacion del sistema de las Naciones
Unidas, la OIT adopté el Convenio sobre poblaciones indigenas vy triba-
les (n.° 107). El Convenio n.° 107 fue el primer tratado internacional en
ocuparse de los derechos de los pueblos indigenas».'3

La orientacion del Convenio n.° 107 fue intrinsecamente hacia la
asimilacion: la vision que el Unico futuro posible era integracién de las

10 Ver sitio web de la OIT, https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB: 1
1300:0::NO::P11300_INSTRUMENT_ID:312314.

" OIT, Comprender el Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, 1989 (Num. 169).
(2013).

12 G. Raygorodetsky, Indigenous peoples defend Earth’s biodiversity —but they're
in danger, National Geographic, 16 nov. 2018, https://www.nationalgeographic.com/
environment/2018/11/can-indigenous-land-stewardship-protect-biodiversity-/.

13 OIT, Comprender el Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, 1989 (Nim. 169).
(2013), p. 4.
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INTRODUCCION 15

comunidades indigenas en el resto de la sociedad, y que otros habian
de tomar decisiones sobre su desarrollo.

En 1986, una comisiéon de expertos convocada por el Consejo de
Administracién de la OIT concluyé que «el enfoque integracionista
del Convenio era obsoleto y que su aplicacion era perjudicial en el
mundo moderno». En consecuencia, la OIT inicié la revisién del Con-
venio n.° 107».1

Este proceso nos llevé al convenio actual, adoptado en 1989. Es im-
portante notar que ninguno de los grandes estados colonizados por
anglosajones con poblaciones indigenas ha ratificado el Convenio OIT
169. Tampoco ratificaron el Convenio 107. El liderazgo en esta materia
ha sido en gran parte latinoamericano.™

El enfoque del Convenio 169 ha sido establecer un proceso de con-
sulta entre los gobiernos nacionales y los pueblos indigenas y tribales
antes de la toma de decisiones que son de importancia para estas co-
munidades, y los gobiernos, mas inversionistas y otros. El Convenio es-
tablecié una balanza: a un lado, en la mayoria de las circunstancias, la
comunidad indigena no «proporciona un derecho de veto a los pueblos
indigenas».'® Al otro lado, es evidente que «las consultas pro forma o la
simple informacién no cumplirdn con los requisitos del Convenio».'” Y
en el mundo moderno, puede ser que el fin no es tan importante, por-
gue muchas empresas no quieren entrar en lugares donde no tienen
una licencia social en que nadie los quiere. Y los bancos y otros inversio-
nistas muchas veces comparten esta perspectiva.

El objetivo es una consulta informada que puede llegar a un
acuerdo: participacion efectiva:

«para garantizar la participacion efectiva de los integrantes de un
pueblo o comunidad indigena en los planes de desarrollo o inversién
dentro de su territorio, el Estado tiene el deber de consultar, activa-
mente y de manera informada, con dicha comunidad, segln sus cos-
tumbres y tradiciones, en el marco de una comunicacién constante

4 Idem.

> Aungue hay avances notables en las decisiones de los tribunales de Canada, y en
legislacién provincial como el United Nations Declaration on the Rights of Indigenous
Peoples Actnde la Provincia de British Columbia.

16 OIT, Comprender el Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, 1989 (Num. 169).
(2013), p. 17.

7 CEACR, Observaciéon general sobre el Convenio n.° 169, formulada en el 2010 y
publicada en 2011.
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16 INTRODUCCION

entre las partes. Ademas, las consultas deben realizarse de buena fe,
a través de procedimientos culturalmente adecuados y deben tener
como fin llegar a un acuerdo».'®

Hay una critica al Convenio y la Declaracién de las Naciones Uni-
das de 2007, que estan tratando de establecer derechos «especiales»
para las comunidades indigenas, y privilegiar su posicion en el proceso
de toma de decisiones, poniendo la poblacién originaria en un conflicto
permanente con sus conciudadanos. Pero en todas las sociedades hay
diferencias obvias entre los distintos grupos que la componen. Y si res-
petamos, por ejemplo, el derecho de control de la reproduccién que to-
dos tenemos, es evidente que la aplicacion de este derecho tendra ca-
racteristicas distintas en el caso de mujeres.

«Los derechos de los pueblos indigenas no son derechos «espe-
ciales», sino que articulan los derechos humanos universales que se
aplican a los pueblos indigenas. Esto significa que conviene contex-
tualizar los derechos con la situacion de los pueblos indigenas y to-
mar en cuenta sus aspectos colectivos. Por ejemplo, los nifos indi-
genas tienen el mismo derecho a la educacién que todos los otros
nifios, pero sus distintos idiomas, historias, conocimientos, valores y
aspiraciones se deben reflejar en los programas educativos y en los
servicios. En este sentido, el Convenio estipula medidas especiales
para asegurar la igualdad efectiva entre los pueblos indigenas y todos
los otros sectores de una determinada sociedad».'®

Lo que presentamos en este trabajo es un panorama de casos en
gue los tribunales nacionales estan decidiendo que los estados no han
aplicado como corresponde las obligaciones que han asumido en el
Convenio. En parte, esto se deberfa a la ausencia de leyes o reglamen-
tos que definan procedencias claras, consistentes con el Convenio, y
consensuadas con las comunidades indigenas y tribales. En parte, por-
gue existen los que aun no quieren cumplir con las obligaciones asumi-
das por los gobiernos al ratificar el Convenio, es decir compartir la toma
de decisiones cuando estas afectan a las comunidades indigenas, o los
recursos y territorios que son fundamentales a su sobrevivencia como
culturas.

'8 Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku v. Ecuador, CORTE INTERAMERICANA DE
DERECHOS HUMANOS (27 jun. 2012), p. 54, http://corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/
seriec_245_esp.pdf.

19 OIT, Comprender el Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, 1989 (Nim. 169).
(2013), p. 3.
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En nuestra visién, este no es el camino al desarrollo para los ciuda-
danos indigenas de nuestros paises. Ni es el camino a la paz en estos
conflictos tragicos que han durado por siglos.

Notamos que en este momento no hay ningun asunto mas impor-
tante en las industrias de minerales que el desafio de ubicar, producir, y
procesar las enormes cantidades de minerales que necesitamos para la
transicion a la energia renovable. Una gran parte de estos minerales se
encuentra en territorios indigenas, como el dibujo abajo indica... Por lo
cual, hay un riesgo importante que, si no reconocemos de forma ade-
cuada los derechos de los pueblos originarias de participar en las deci-
siones, gue el auge de «energia verde» puede llegar a ser una ronda
mas de la despoblacién de los pueblos indigenas por la industria mi-
nera.

Owen, J.R.; Kemp, D.; Lecher, A.M. et al. Energy transition minerals and their intersec-
tion with land-connected peoples. Nat Sustain (2022). https://doi.org/10.1038/s41893-
22-00994-6.

Nuestro grupo de autores es diverso. Hay algunos que han sido de-
fensores de los derechos de comunidades indigenas. Otros han tenido
cargos importantes en gobiernos. Y algunos han representado intereses
de empresas. Somos de una variedad de paises. Y esperamos que esta
diversidad de perspectivas nos puede llevar a un entendimiento mas
profundo de estos importantes asuntos.
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Reglamentacion en Chile de la consulta
indigena del Convenio 169 OIT

Sebastian Donoso

La reglamentacion del derecho-deber de consulta indigena en
Chile, como en otros paises de la region, ha sido objeto de multiples
debates. Si bien la ratificacion por Chile en 2008 del Convenio N.° 169
sobre pueblos indigenas y tribales en paises independientes («Conve-
nio 169») fue tardia en comparacién con varios paises de América La-
tina, Chile se embarcé muy rapidamente en un esfuerzo de reglamen-
tacion doméstica del derecho-deber de consulta indigena («consulta
indigena»). Y aunque la reglamentacion actualmente vigente ha reci-
bido criticas por parte de lideres e instituciones representativas de pue-
blos indigenas, una de sus notas distintivas es que fue sometida a un
proceso de «consulta de la consulta» con los pueblos indigenas antes
de su dictacion.

Este trabajo tiene por objeto exponer una sintesis del proceso de
reglamentacién en Chile de la consulta indigena del Convenio 169 en
Chile y las que el autor estima son algunas de las principales leccio-
nes aprendidas de dicho proceso, con especial referencia al proceso de
«consulta de la consulta» ya mencionado.

Se hace presente, entonces, que este trabajo no busca realizar un
diagnostico acerca del estatus actual de implementaciéon de la consulta
indigena en base a la reglamentacion vigente, sino aportar una visiéon
global de dicha reglamentacién con especial atenciéon a los aspectos
gue mas destacan en su proceso de elaboracién tanto en lo sustantivo
como procedimental, incluyendo aquellos elementos que podrian ser
mejorados.

Cuadernos Deusto de Derechos Humanos, n.° 103
ISBN: 978-84-1325-180-6, 2022, Bilbao



20 SEBASTIAN DONOSO

1. Antecedentes

Como primer paso, es necesario presentar aquellos antecedentes que
permiten contextualizar la reglamentacion de la consulta indigena en el
marco de la legislacion aplicable a los pueblos indigenas en Chile. Para
ello se revisa en forma sumaria tanto el marco legal como institucional.

1.1. Marco legal

1.1.1. RECONOCIMIENTO CONSTITUCIONAL

La Constitucion Politica de la Republica de 1980 no incluye un reco-
nocimiento expreso de la existencia y derechos de los pueblos indigenas.
Esta es una sentida demanda de los pueblos indigenas y hasta noviem-
bre de 2019 no habia sido posible consensuar entre los pueblos indi-
genas, el ejecutivo y las fuerzas politicas representadas en el Congreso
Nacional, un proyecto de reforma constitucional que tuviera por objeto
dicho reconocimiento. Sin embargo, en el marco de la grave crisis social
y politica desatada en Chile a mediados de octubre de 2019, los princi-
pales partidos y fuerzas politicas representadas en el Congreso Nacional
suscribieron un acuerdo de alto nivel para generar una nueva constitu-
cion, cuya hoja de ruta se inicié con un plebiscito! que resolvié dos pre-
guntas basicas: un 78,27% voté a favor de generar una nueva consti-
tucion, y un 78,99% manifestd su voluntad en orden a que la nueva
constitucion fuera elaborada por una convencién constitucional integra-
mente elegida por voto popular. En ese contexto, uno de los aspectos
que debia resolverse era el de la participacion de los pueblos indigenas
en el proceso constituyente. Esta cuestion se resolvi6 mediante la gene-
racion de dos mecanismos de participacién de los pueblos indigenas en
la convencién constitucional: por una parte, se establecié la participa-
cion de los pueblos indigenas en la misma convenciéon constitucional a
través de 17 escafos reservados (de un total de 155) que representan
a los 10 pueblos indigenas reconocidos en Chile; por otra parte, la con-
vencion constitucional acordé la realizacion de un proceso de consulta a
los pueblos indigenas respecto al texto de la nueva constitucién.?

! Inicialmente agendado para el 26 de abril de 2020, fue reprogramado debido a la
emergencia sanitaria provocada por la pandemia Covid-19 y finalmente realizado el 26
de octubre del mismo afio.

2 El proceso de consulta que se realizé fue objeto de numerosas criticas desde distin-
tos actores por su corta duracién, bajo nivel de participacion y escasa incidencia, conside-
rando que muchas de las normas relativas a pueblos indigenas fueron aprobadas e incor-
poradas al borrador de nueva constitucion incluso antes del inicio del proceso de consulta.

Cuadernos Deusto de Derechos Humanos, n.° 103
ISBN: 978-84-1325-180-6, 2022, Bilbao
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Entre las mas de 60 disposiciones relativas al reconocimiento de los
pueblos indigenas que se aprobaron y formaron parte de la propuesta
de nueva constitucion entregada al pais con fecha 4 de julio de 2022,
dos de ellas consagraban a nivel constitucional del derecho-deber de
consulta indigena: una que establecia que «Los pueblos y naciones
preexistentes al Estado deberan ser consultados y otorgar el consenti-
miento libre, previo e informado en aquellas materias o asuntos que les
afecten en sus derechos reconocidos en esta Constitucion», y otra que
prescribia que «Los pueblos y naciones indigenas tienen el derecho a
ser consultados previamente a la adopcion de medidas administrativas
y legislativas que les afectasen. El Estado garantiza los medios para la
efectiva participaciéon de éstos, a través de sus instituciones representa-
tivas, de forma previa y libre, mediante procedimientos apropiados, in-
formados y de buena fe».

Con fecha 4 de septiembre de 2022, en el denominado «plebiscito
de salida» que contemplaba el itinerario constitucional, casi un 62% de
los votantes se pronuncié rechazando la propuesta de nueva constitu-
cion.

A la fecha de liberacién de este articulo para su publicacion, los ac-
tores politicos se encuentran negociando los términos de un nuevo iti-
nerario constitucional, en cuyo debate sin duda uno de los temas mas
relevantes sera la incorporacion del derecho de consulta.

1.1.2. Ley INDIGENA DE 1993

En octubre de 1993 entrd en vigencia la Ley N.° 19.253 sobre pro-
teccion, fomento y desarrollo de los indigenas (también conocida como
«Ley Indigena»), cuerpo legal que se podria considerar como la «ley
marco» aplicable a los pueblos indigenas de Chile. Esta ley regula una
diversidad de materias, pero, en lo que interesa a este trabajo, sélo
contiene una norma muy genérica de participacion —su articulo 34—
gue obliga a los servicios de la administracién del Estado a escuchar y
considerar la opinién de las organizaciones indigenas cuando traten
materias que tengan injerencia o relacién con cuestiones indigenas.

3 Articulo 34.—Los servicios de la administracion del Estado y las organizaciones de
caracter territorial, cuando traten materias que tengan injerencia o relaciéon con cuestio-
nes indigenas, deberan escuchar y considerar la opinién de las organizaciones indigenas
que reconoce esta ley. Sin perjuicio de lo anterior, en aquellas regiones y comunas de
alta densidad de poblacion indigena, éstos a través de sus organizaciones y cuando asi lo
permita la legislaciéon vigente, deberan estar representados en las instancias de partici-
pacién que se reconozca a otros grupos intermedios.
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22 SEBASTIAN DONOSO

El articulo 34 de la Ley Indigena nunca ha sido objeto de reglamen-
tacién y en la practica ha sido escasamente implementado, salvo en
la medida que la primera reglamentacién de la consulta indigena en
Chile, en 2009,% se implementé formalmente como una reglamenta-
cion de dicha disposicion.

1.1.3. CoNvenio 169

En el capitulo 2 se explica con mayor detalle el proceso de ratifica-
cion y entrada en vigencia del Convenio 169, asi como el itinerario y ca-
racteristicas principales del proceso de reglamentacién de la consulta
indigena en Chile. Por ahora, conviene resaltar que son dos las disposi-
ciones del Convenio 169 que tienen relacién con la consulta indigena y
las medidas administrativas de los gobiernos en relaciéon con las activida-
des productivas: el articulo 6 N.° 1 letra a) y N.° 2, y el articulo 15 N.° 2.

1.2. Marco institucional

Conforme a la Ley Indigena, las autoridades y érganos de la admi-
nistracion del Estado con responsabilidades en materia de la politica pu-
blica hacia los pueblos indigenas son los siguientes:

(i) Corporacion Nacional de Desarrollo Indigena, CONADI: es un ser-
vicio publico creado por la Ley Indigena de 1993 encargado de
promover, coordinar y ejecutar la accion del Estado en favor del
desarrollo integral de las personas y comunidades indigenas, es-
pecialmente en lo econémico, social y cultural y de impulsar su
participacion en la vida nacional. Su érgano de direccién superior
es un Consejo Nacional formado por 17 miembros, 8 de los cua-
les son elegidos por los pueblos indigenas. Un Director Nacional,
designado por la autoridad ejecutiva, preside este consejo y ad-
ministra la institucion.

(i) Ministerio de Desarrollo Social: tiene la responsabilidad de su-
pervigilar a la Corporacion Nacional de Desarrollo Indigena.

Sin perjuicio de lo que establece la ley, al nivel del 6rgano ejecutivo
los roles y responsabilidades en materia de la politica publica hacia los
pueblos indigenas han variado a lo largo de los aflos como una reac-

4 Se trata del Decreto Supremo N.° 124 del Ministerio de Desarrollo Social, de fecha
4 de septiembre de 2009, al que se hace referencia mas adelante.
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cion a distintas situaciones y crisis. Asi, en el periodo 1993-2000, el di-
rector de CONADI tenia un rol principal; entre 2000 y 2006 dicho rol
pasé al Subsecretario del Ministerio de Desarrollo Social (entonces Mi-
nisterio de Planificacién), quien recibié el cargo de «Coordinador de Po-
liticas y Programas Indigenas». En 2008 emergi6 la figura de un Comi-
sionado Presidencial para Asuntos Indigenas, figura que en 2009 fue
reemplazada por un Ministro Coordinador de Politicas y Programas In-
digenas, responsabilidad esta Ultima que recayé en el Ministro Secreta-
rio General de la Presidencia. Entre 2010 y 2014 adquirié un rol prota-
gdnico un Asesor Especial para Asuntos Indigenas basado primero en el
Ministerio Secretaria General de la Presidencia y posteriormente en el
Ministerio de Desarrollo Social, a la vez que el titular de esta Ultima car-
tera cobraba nuevo protagonismo, situacién que se mantiene hasta la
fecha.

Asi, en la actualidad, es el Ministerio de Desarrollo Social el 6rgano
que lidera la formulacién e implementacion de la politica publica hacia
los pueblos indigenas en Chile, incluyendo todas las materias relaciona-
das con la consulta indigena, para lo cual cuenta con un departamento
especializado denominado «Unidad de Coordinacion de Asuntos Indi-
genas». Lo anterior es sin perjuicio de reconocer el importante rol que
cabe a otras carteras en materias como Educacién, Salud, Agricultura,
Justicia y Derechos Humanos, etc., ademas de la importancia que ad-
quiere la figura del ministro del Interior cuando se trata de asuntos de
seguridad y orden publico.

2. Ratificaciéon por Chile del Convenio 169 y reglamentacién de
la consulta indigena

Revisado el marco legal e institucional que da contexto a la materia
de este trabajo, se requiere ahora explicar los principales aspectos del
proceso de ratificacion por Chile del Convenio 169 y posterior proceso
de reglamentacion de la consulta indigena.

2.1. Ratificacion y entrada en vigencia del Convenio 169

El Convenio 169 fue ratificado por Chile el 15 de septiembre de 2008
luego de casi 18 afios de discusiéon parlamentaria en el Congreso Nacio-
nal. Por tanto, conforme a sus disposiciones, el Convenio 169 entrd en
vigencia en Chile el 15 de septiembre de 2009. Si bien la aprobacién en
el Senado se condiciond a la formulacién de una declaraciéon interpreta-
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tiva sobre el alcance del articulo 35> del Convenio 169, dicha declaraciéon
interpretativa nunca fue formulada, lo que el gobierno de la época jus-
tificd basado en un intercambio de correspondencia con la oficina de la
Organizacion Internacional del Trabajo que le habria generado la convic-
cion en orden a que dicha declaracion interpretativa no era necesaria.

Es importante mencionar que entre la aprobacion del Convenio 169
por el Senado en marzo del afio 2008 y su entrada en vigencia en sep-
tiembre de 2019 se generaron —como era esperable— grandes expec-
tativas entre los pueblos indigenas respecto a los impactos que tendria
en la normativa doméstica la implementacion del tratado. En paralelo, los
permisos ambientales o sectoriales que autorizaban el desarrollo de va-
rios proyectos publicos y privados de inversiéon (algunos de ellos emble-
maticos, como la construccién de un nuevo aeropuerto en la regiéon de
La Araucania) fueron impugnados ante los tribunales de justicia con el ar-
gumento gue no se habia dado cumplimiento a la consulta indigena.

En este escenario, al afio 2009 se preveian como principales obje-
tivos de una reglamentacion de la consulta indigena del Convenio 169
los siguientes:

(i) Dar cumplimiento a lo establecido en el Convenio 169, particu-
larmente respecto al deber de consulta indigena previa estable-
cida para los gobiernos en el articulo 6 N.° 1 letra a) y N.° 2 de
dicho tratado; y

(i) Otorgar mayor certeza juridica a la actividad administrativa y le-
gislativa del Estado, y particularmente al desarrollo de proyectos
de inversion.

2.2. Reglamentacion de la consulta indigena

2.2.1. REGLAMENTACION TEMPRANA DE LA CONSULTA INDIGENA: EL DECRETO SUPREMO
N.° 124 pe 2009

Sélo diez dias después de la entrada en vigencia del Convenio 169 en
Chile, con fecha 25 de septiembre de 2009, entr6 en vigencia el Decreto
Supremo N.° 124 dictado por el Ministerio de Desarrollo Social, cuyo ob-
jetivo era regular la consulta indigena del Convenio 169 («DS 124»).6

5 Articulo 35. La aplicacion de las disposiciones del presente Convenio no debera
menoscabar los derechos y las ventajas garantizados a los pueblos interesados en virtud
de otros convenios y recomendaciones, instrumentos internacionales, tratados, o leyes,
laudos, costumbres o acuerdos nacionales.

6 El articulo 1.° del DS 124 establecia de la siguiente forma el objeto de esta regla-
mentacién: «Articulo 1.°—Objeto del reglamento. El presente reglamento regula la obli-
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Conviene en este punto transcribir el texto del articulo 6.° del Con-
venio 169 en la parte que consagra el derecho de consulta:

«1. Al aplicar las disposiciones del presente Convenio, los gobier-
nos deberan:

a) consultar a los pueblos interesados, mediante procedimientos
apropiados y en particular a través de sus instituciones representati-
vas, cada vez que se prevean medidas legislativas o administrativas
susceptibles de afectarles directamente; (...)

2. Las consultas llevadas a cabo en aplicacién de este Convenio
deberan efectuarse de buena fe y de una manera apropiada a las cir-
cunstancias, con la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el con-
sentimiento acerca de las medidas propuestas».

Ahora bien, esta reglamentacion no fue sometida a un proceso de
«consulta de la consulta», razén por la cual fue duramente criticada y re-
sistida por las principales organizaciones y lideres indigenas. Lo anterior,
pese a que el propio DS 124 daba a entender que se trataba de una re-
glamentaciéon provisoria y que junto con su entrada en vigencia debia ini-
ciarse inmediatamente un proceso de consulta de la consulta.

El DS 124 fue derogado con la entrada en vigencia de la actual re-
glamentacion de la consulta indigena, el 4 de marzo de 2014.

2.2.2. REGLAMENTACION ACTUALMENTE VIGENTE DE LA CONSULTA INDIGENA

A partir de marzo de 2010, y teniendo a la vista la experiencia que
se estaba acumulando con la implementacion del DS 124 y la judiciali-
zacion de proyectos publicos y privados, el gobierno de la época deci-
di6 avanzar en dos reglamentaciones de la consulta indigena:

(i) Reglamentacion de la consulta indigena del permiso o licencia am-
biental, en tanto principal medida administrativa que autoriza los
proyectos de inversion. Este esfuerzo se tradujo en la dictacion del
Decreto Supremo N.° 40/2012 del Ministerio del Medio Ambiente,
gue entrd en vigencia el 24 de diciembre de 2013 («DS 40»).

gacion de los 6rganos de la administracién del Estado de escuchar y considerar la opi-
nion de las organizaciones indigenas cuando traten materias que tengan injerencia o
relacion con cuestiones indigenas, establecida en el articulo 34 de la ley N.° 19.253. Di-
cha obligacién se materializa en la consulta y la participacién de los pueblos indigenas
consagradas en el articulo 6 N.° 1 letra a) y N.° 2 y en el articulo 7 N.° 1 oracién final del
Convenio N.° 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo sobre Pueblos Indigenas y
Tribales en Paises Independientes, promulgado por medio del decreto supremo N.° 236,
de 2008, del Ministerio de Relaciones Exteriores».
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(i) Reglamentacién de la consulta indigena para el resto de las me-
didas administrativas y también para las medidas legislativas.
Este esfuerzo se tradujo a su vez en la dictacion del Decreto Su-
premo N.° 66/2013 del Ministerio de Desarrollo Social, que en-
tré en vigencia el 4 de marzo de 2014 («DS 66»).

Mas adelante se haréa referencia con mayor detalle a ambas regula-
ciones.

2.3. Consulta de la consulta

Es importante relevar desde ya que tanto el DS 40 como el DS 66
fueron sometidos a procesos de «consulta de la consulta», sin perjuicio
de que mas adelante se entregaran algunos detalles de dichos procesos:

— Decreto Supremo N.° 40: La consulta de la consulta del DS 40 se
inici6 en abril de 2011 y culminé en agosto de 2012.

— Decreto Supremo N.° 66: La consulta de la consulta del DS 66
se inicié en marzo del aflo 2011 y culmind el 29 de octubre del
ano 2013 con la emision del informe final del proceso.

3. Elementos criticos en la reglamentacion de la consulta indigena

En este capitulo se presentan los elementos que, conforme a la ex-
periencia chilena, se estiman como criticos en una reglamentacion de la
consulta indigena del Convenio 169.

3.1. Consulta de la consulta

Los procesos son tan importantes como los resultados. La experien-
cia chilena muestra que el desarrollo previo de un proceso de consulta
de la reglamentacién de la consulta indigena, también llamado «con-
sulta de la consulta», aparte de ser una obligaciéon es critico para que
la reglamentacion goce de legitimidad social y por tanto cumpla el ob-
jetivo para el que se dicta. En efecto, si la finalidad de toda consulta
indigena es llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento respecto a
la dictacion de la respectiva medida, es clave que la reglamentaciéon
misma de la consulta indigena sea a su vez el fruto de un proceso que
haya tenido la misma finalidad y que haya tenido como resultado la
mayor cantidad posible de acuerdos sobre las materias incluidas en di-

Cuadernos Deusto de Derechos Humanos, n.° 103
ISBN: 978-84-1325-180-6, 2022, Bilbao



. REGLAMENTACION EN CHILE DE LA CONSULTA INDIGENA DEL CONVENIO 169 OIT 27

cha reglamentacion. En el capitulo 4 se hara referencia a las lecciones
aprendidas del proceso de consulta de la consulta en Chile.

3.2. Contenido de la reglamentacion

Desde un punto de vista de su contenido, son varios los elementos
normativos que aparecen como criticos en la reglamentacion de la con-
sulta indigena segun la experiencia chilena. A continuacion, se mencio-
nan los principales.

3.2.1. DEFINICION DE « MEDIDA ADMINISTRATIVA»

Como se advierte en su texto ya transcrito, el Convenio 169 en su ar-
ticulo 6 N.° 1 letra a) obliga a los gobiernos a consultar las «medidas ad-
ministrativas susceptibles de afectar directamente a los pueblos indige-
nas». Desde este punto de vista, el deber de consulta indigena es una
«puerta de doble entrada»: por un lado, requiere definir cudles son las
medidas administrativas sujetas al deber de consulta, y por otro cuando
se entiende que existe «susceptibilidad de afectacion directa».

Respecto al alcance del concepto «medida administrativa», es critico
por dos razones: (i) requiere una definicién de cuéles, entre las innumera-
bles medidas administrativas dictadas por los gobiernos en el gjercicio de
la potestad ejecutiva, son las que deben someterse a consulta indigena,
en tanto son las medidas administrativas susceptibles de afectarles direc-
tamente las que estan sujetas a esta obligacion; vy (i) requiere consensuar
(o intentar consensuar) con los pueblos indigenas dicha definicion.

Aqui se revela una primera e inevitable tension: por un lado (como
regla general) los gobiernos intentan acotar el espectro de actos admi-
nistrativos incluidos en esta definicion y por tanto sujetos a consulta in-
digena, dado el costo, complejidad y mayores tiempos de tramitacion
gue implican los procesos de consulta indigena; por el otro (también
como regla general) los pueblos indigenas aspiran a incluir dentro del
alcance de la consulta todas las medidas administrativas que dictan los
gobiernos, sin distinciones ni exclusiones a priori.

3.2.2. DEFINICION DE «SUSCEPTIBILIDAD DE AFECTACION DIRECTA»

Un segundo elemento de suma criticidad es la definicién de «sus-
ceptibilidad de afectaciéon directa». De acuerdo con el articulo 6 N.° 1
letra a) del Convenio 169, no todas las medidas administrativas poten-
cialmente afectas al deber de consulta indigena requieren ser sometidas
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a esta Ultima, sino sélo aquéllas que son susceptibles de afectar directa-
mente a los pueblos indigenas.

Aqui se revela una segunda tension: por un lado, los gobiernos in-
tentan objetivar al méximo posible las hipodtesis en que se considera que
existe dicha susceptibilidad, y por el otro los pueblos indigenas defien-
den que la categoria de susceptibilidad de afectacion directa es esencial-
mente subjetiva y que su concurrencia debe ser evaluada en base a as-
pectos que sélo pueden ser percibidos o determinados por ellos mismos.
Alternativamente, como un minimo, los pueblos indigenas aspiran a que
la definicién de susceptibilidad de afectacion directa incluya un compo-
nente subjetivo, aunque lo sea en combinacién con aspectos objetivos.

3.2.3. FINALIDAD DE LA CONSULTA INDIGENA: LLEGAR A UN ACUERDO O LOGRAR EL
CONSENTIMIENTO

Un tercer elemento de particular criticidad es la finalidad de la con-
sulta. Conforme al articulo 6 N.° 2 del Convenio 169, los gobiernos de-
ben efectuar las consultas «con la finalidad de llegar a un acuerdo o
lograr el consentimiento acerca de las medidas propuestas». Es fun-
damental e imprescindible que la reglamentacion de la consulta esta-
blezca expresamente esta finalidad y estructure las etapas del proceso
de modo que tal finalidad efectivamente sea buscada.

La Comision de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomenda-
ciones de la OIT, en su Observacién General 2011 sobre la obligacién
de consulta del Convenio 169, establecié lo siguiente respecto a la fina-
lidad de las consultas:”

«1. las consultas deben ser formales, plenas y llevarse a cabo de
buena fe; debe producirse un verdadero didlogo entre los go-
biernos y los pueblos indigenas y tribales caracterizado por la
comunicacién y el entendimiento, el respeto mutuo, la buena
fe y el deseo sincero de alcanzar un acuerdo;» (...)

4. deben llevarse a cabo consultas con el objetivo de llegar
a un acuerdo o lograr el consentimiento sobre las medidas pro-
puestas.

De todo lo anterior se desprende que, las consultas pro
forma o la simple informacion no cumplirdan con los requisi-
tos del Convenio. Al mismo tiempo, dichas consultas no implican
un derecho de veto ni su resultado sera necesariamente alcanzar un
acuerdo o lograr el consentimiento» (lo destacado es del autor).

7 CEACR OIT (2011): Observacién General 2011, Convenio sobre pueblos indigenas
y tribales, 1989 (n.° 169).
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Sobre la finalidad de la consulta, la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos, en su sentencia de fecha 27 de junio de 2021 en el caso
«Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador», resolvio que «Las
consultas deberan ser llevadas a cabo 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. Ademas,
la consulta no debe agotarse en un mero trdmite formal, sino que debe
concebirse como un verdadero instrumento de participacion, que debe
responder al objetivo Ultimo de establecer un dialogo entre las partes
basado en principios de confianza y respeto mutuos, y con miras a al-
canzar un consenso entre las mismas. La buena fe exige la ausencia de
cualquier tipo de coercién por parte del Estado o de agentes o terceros y
es incompatible con practicas tales como los intentos de desintegracion
de la cohesiéon social de las comunidades afectadas, sea a través de la
corrupcion de los lideres comunales o del establecimiento de liderazgos
paralelos, o por medio de negociaciones con miembros individuales de
las comunidades que son contrarias a los estandares internacionales».

3.2.4. DEFINICION DE LA INCIDENCIA O «VINCULABILIDAD» DE LA CONSULTA INDIGENA

Un cuarto elemento critico, estrechamente vinculado al anterior, es
la definicién del tipo de incidencia o grado de vinculacién que genera la
participacion y opinién entregada por los pueblos indigenas en un pro-
ceso de consulta indigena.

Agui se manifiesta una tercera tension entre los gobiernos y los pue-
blos indigenas. Por un lado, los gobiernos afirman su soberania y por
tanto se resisten a que la opinién de los pueblos indigenas pueda operar
como un «derecho de veto» respecto a las decisiones que prevén adop-
tar en ejercicio de dicha soberania. Por el otro, los pueblos indigenas
sostienen que su opinién debe ser vinculante en el entendido que la es-
tandar de incidencia de la consulta indigena —en tanto su fundamento
ultimo es el derecho a decidir libremente sus prioridades de desarrollo
conforme al articulo 7 del Convenio 169— debiera ser equivalente al es-
tandar de consentimiento previo, libre e informado que establece la De-
claraciéon de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indi-
genas (2007), asimilando este ultimo a un derecho de veto.

A juicio del autor, esta discusidon no esta bien enfocada y la vin-
culabilidad de la consulta indigena debe abordarse de un modo dis-
tinto. En efecto, si el resultado de un proceso de consulta indigena es
un acuerdo con los pueblos consultados, no puede caber duda de que
ese acuerdo es vinculante para el gobierno respectivo. Por otra parte, si
el resultado del proceso de consulta es un desacuerdo con los pueblos
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consultados, podria afirmarse que el resultado de dicho proceso no es
vinculante en el sentido que no implica un derecho de veto, pero puede
igualmente entenderse que es vinculante en tanto el gobierno debe ne-
cesariamente tener a la vista y considerar la opinion recibida de los pue-
blos indigenas al dictar la respectiva medida.®

3.2.5. PRINCIPIOS APLICABLES

Por ultimo, también es critica la definicion de los principios apli-
cables a la consulta indigena. Aqui aparece primero el principio de la
buena fe que, teniendo fundamento expreso en el Convenio 169, re-
quiere de una mayor densidad normativa que permita transformarlo
en un principio operativo de la consulta indigena. También cobra rele-
vancia como principio la busqueda de simetria o pie de igualdad entre
los gobiernos y los pueblos indigenas, porque un proceso de consulta
indigena en una «cancha dispareja» hace muy dificil que exista un ge-
nuino didlogo y busqueda de acuerdos. Por ultimo, no puede olvidarse
el principio de flexibilidad que emana del articulo 34 del propio Conve-
nio 169, segun el cual los gobiernos disponen de un margen de flexibi-
lidad para implementar el Convenio 169 (y la consulta indigena como
parte del mismo) considerando las particularidades propias del pais, fle-
xibilidad que ciertamente no puede afectar los derechos en su esencia.

4. Lecciones aprendidas de la consulta de la consulta

En el presente capitulo se identifican las principales lecciones apren-
didas del proceso de consulta de la reglamentacion de la consulta indi-
gena (también conocido como «consulta de la consulta») actualmente
vigente en Chile. En efecto, tal como se anticipo, tanto el DS 40 como
el DS 66 fueron sometidos a procesos de «consulta de la consulta» an-
tes de su dictacion, elemento que se ha indicado como critico en la re-
glamentacion del derecho-deber de consulta indigena.

8 HARTLING, Jay (2017): Guia de buenas préacticas para la Consulta Previa en las
Américas, Programa Regional de «Participacion Politica Indigena» en América Latina,
Fundacion Konrad Adenauer Stiftung, pag. 12. Jay Hartling sostiene que una consulta
significativa es aquella en que «las partes debieran lograr un acuerdo sobre si procedera
0 como se procedera con el proyecto. Esto incluye acuerdos sobre medidas de preven-
cién y mitigacién, asi como cualquier compensacién y/o beneficios econdmicos, y otros.
No siempre es posible llegar a un acuerdo. En este caso los desacuerdos también debie-
ran ser tomados en cuenta y registrados por el proceso».
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4.1. Importancia de consensuar la metodologia

Una primera lecciéon aprendida es la importancia de consensuar con
los pueblos indigenas la metodologia de la consulta de la consulta, o
al menos informarla claramente si no es posible dicho consenso total o
parcialmente. Se trata de una cuestion compleja considerando que un
proceso de consulta de la consulta se realiza habitualmente sin un pa-
rametro normativo a nivel doméstico respecto a la metodologia que se
debe observar, pues dicho proceso precisamente busca eso. Asi, la me-
todologia de la consulta de la consulta es importante no solo porque
debe garantizar el ejercicio del propio derecho de consulta, sino ade-
mas porque la falta de acuerdo respecto a la misma podria afectar sen-
siblemente la legitimidad del proceso y por tanto de todo el esfuerzo
envuelto en la reglamentacion de la consulta indigena.

4.2. Criticidad de la representacion indigena en el proceso

Una segunda leccion es la criticidad de la representacion indigena en
el proceso. Es habitual que los pueblos indigenas impugnen o critiquen
procesos de consulta por considerar que los participantes indigenas no
han sido validados para representarlos o bien no encarnan adecuada-
mente la pluralidad de visiones que existen entre ellos. Los gobiernos
siempre tienen la tentacion de invitar a estos procesos a los lideres indi-
genas con los cuales existe un mejor didlogo y entendimiento, o que tie-
nen una actitud positiva sobre el proyecto o medida de que se trata. Lo
anterior implica que pueden quedar fuera del proceso muchas y muy re-
levantes voces, incluyendo las de aquellas personas que tienen una opi-
nion critica o negativa del proyecto en cuestién y que por tanto son muy
importantes de considerar. Esto Ultimo no sélo constituye un problema
en si mismo, sino que ademas se podria transformar en un motivo para
impugnar posteriormente la legitimidad del proceso.

4.3. Relevancia de instalar un proceso robusto en todas sus etapas y
particularmente en las etapas de informacion, deliberacién interna
y dialogo para llegar a acuerdos

Una tercera leccién aprendida es la relevancia que tiene que el pro-
ceso de consulta de la consulta sea lo mas robusto posible en todas sus
etapas, y particularmente en las etapas de informacion, deliberacién in-
terna de los pueblos indigenas y didlogo entre el gobierno y los pueblos
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indigenas, debiendo existir en esta Ultima una disposicion genuina de
ambos en orden a llegar a acuerdos.

En el caso del DS 66, entre marzo de 2011 y marzo de 2013 la con-
sulta de la consulta tuvo un total de 298 reuniones o talleres informa-
tivos y de deliberacién interna de los pueblos indigenas. Por su parte,
como resultado de la deliberacién interna de los representantes indi-
genas, el gobierno recibié 11 contrapropuestas de reglamentacion de
la consulta indigena. Mas adelante, la etapa de didlogo se manifestod
especialmente en la denominada «Mesa de Consenso» con participa-
cion de representantes del gobierno y de los pueblos indigenas, la que
sesiond entre marzo y agosto de 2013 —con un total de 22 reuniones
en 5 meses— y trabajé intensamente revisando cada articulo de la pro-
puesta gubernativa de reglamentacion hasta acordar su texto o dejar
constancia del desacuerdo respecto a todos o algunos de sus aspectos.

4.4. Participacion de Naciones Unidas y otros observadores

Otra leccion aprendida es la relevancia de incluir en el proceso algun
tipo de participacion de los érganos relevantes de Naciones Unidas tra-
tandose de derechos de los pueblos indigenas, asi como disponer la par-
ticipacién de algun observador externo independiente. Ambas medidas
permiten dar mayores garantias a los pueblos indigenas en orden a que
el proceso se realizara con respeto a derechos humanos y en particular a
los derechos de los pueblos indigenas. En el caso del DS 66, el gobierno
de Chile envi6 la propuesta de reglamentacion al Relator Especial de Na-
ciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas, James Anaya,
quien a su vez envié sus comentarios a la misma y participé ademas en la
sesion de apertura de una de las jornadas de la «Mesa de Consenso» por
medio de videoconferencia. Adicionalmente, fueron invitados a participar
como observadores los representantes del Sistema de Naciones Unidas
en Chile y el Instituto Nacional de Derechos Humanos de Chile, habiendo
este Ultimo elaborado un informe de su observacion en que dio cuenta
de los esfuerzos desplegados por ambas partes para llegar a acuerdos.

4.5. Importancia de la existencia y registro de los acuerdos (y desacuerdos)

Una leccion adicional es la importancia que tiene que el proceso re-
gistre explicitamente los acuerdos y desacuerdos. Si al cabo de un pro-
ceso de consulta de la consulta no hay un documento que registre de
manera clara y explicita los acuerdos y desacuerdos que han resultado
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de la etapa de didlogo, entonces por un lado serd dificil dar cuenta
de que el proceso efectivamente se realizd con la finalidad de llegar a
acuerdos, y por otro no existird una evidencia oficial que permita hacer
seguimiento y asegurar el cumplimiento de los acuerdos.

4.6. Importancia de utilizar el lenguaje del Convenio 169

Otra leccion de la experiencia chilena es la importancia de utilizar el
lenguaje del Convenio 169, sobre todo en aquellas disposiciones de la
reglamentacion que se refieren a los estandares normativos y principios
fundamentales de la consulta indigena. Hacerlo de ese modo no sélo es
consistente con la naturaleza de la reglamentacion de la consulta indi-
gena en cuando ejercicio de la potestad reglamentaria de la norma que
la motiva —el articulo 6 del Convenio 169—, sino que ademas genera
mayor confianza en los pueblos indigenas.?

4.7. Importancia de la incidencia de los pueblos indigenas en el texto
de la reglamentacion

Por ultimo, relacionado con el punto 4.5 anterior, es muy impor-
tante que la reglamentacion que resulte del proceso de consulta de la
consulta pueda evidenciar la forma en que los pueblos indigenas inci-
dieron o influyeron en dicha reglamentacion. En el caso del DS 66, dicha
incidencia se evidencié en que aproximadamente un 80% de la regla-
mentacion fue consensuado en su texto en la Mesa de Consenso y en
consecuencia fue objeto de acuerdos. En el caso del DS 40, la influencia
de los pueblos indigenas a través de la consulta de la consulta se refleja
por ejemplo en los articulos 5 al 10 y 85 que regulan las hipétesis de im-
pactos significativos o susceptibilidades de afectacion que gatillan la ne-
cesidad de someter un proyecto de inversiéon a consulta indigena, las
gue en el texto originalmente propuesto eran mas acotadas y como re-
sultado de la consulta se ampliaron a peticion de los pueblos indigenas.

9 Un ejemplo de lo anterior es el articulo 2.° del DS 66: «Articulo 2.°.—Consulta. La
consulta es un deber de los érganos de la Administracion del Estado y un derecho de los
pueblos indigenas susceptibles de ser afectados directamente por la adopcién de medidas
legislativas o administrativas, que se materializa a través de un procedimiento apropiado y
de buena fe, con la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento acerca de
las medidas susceptibles de afectarlos directamente y que debe realizarse de conformidad
con los principios recogidos en el Titulo Il del presente reglamento».
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5. Principales elementos de la reglamentacion de la consulta
indigena en Chile

En este capitulo se exponen los principales elementos de la regla-
mentacién de la consulta indigena en Chile.

5.1. Decreto Supremo N.° 66/2013 del Ministerio de Desarrollo Social
— «Reglamento General de Consulta»'°

— Alcance: reglamenta la consulta de todas aquellas medidas admi-
nistrativas distintas del permiso o licencia ambiental, asi como la
consulta de las medidas legislativas. Por eso se le llama también
«reglamento general de consulta». De acuerdo con su articulo 7.°,

«Los érganos de la Administracion del Estado sefialados en el ar-
ticulo 4.° de este reglamento, deberan consultar a los pueblos indi-
genas cada vez que se prevean medidas administrativas o legislativas
susceptibles de afectarles directamente. (...) Son medidas adminis-
trativas susceptibles de afectar directamente a los pueblos indigenas
aquellos actos formales dictados por los 6rganos que formen parte de
la Administracion del Estado y que contienen una declaracion de vo-
luntad, cuya propia naturaleza no reglada permita a dichos érganos
el ejercicio de un margen de discrecionalidad que los habilite para lle-
gar a acuerdos u obtener el consentimiento de los pueblos indigenas
en su adopcion; y, cuando tales medidas sean causa directa de un im-
pacto significativo y especifico sobre los pueblos indigenas en su ca-
lidad de tales, afectando el ejercicio de sus tradiciones y costumbres
ancestrales, practicas religiosas, culturales o espirituales, o la relacién
con sus tierras indigenas» (el subrayado es del autor).

— Responsable de desarrollar la consulta: cada 6rgano de la admi-
nistracion del Estado que va a dictar la respectiva medida.

— Oportunidad: antes de la dictacién de la respectiva medida.

— Instituciones representativas de pueblos indigenas participantes: se
identifican en la resoluciéon de inicio de la consulta indigena e inclu-
yen a las instituciones representativas de pueblos indigenas suscep-

10 Decreto Supremo N.° 66 del Ministerio de Desarrollo Social de fecha 15 de no-
viembre de 2013, que «Aprueba reglamento que regula el procedimiento de consulta
indigena en virtud del articulo 6 N.° 1 letra a) y N.° 2 del Convenio N.° 169 de la Orga-
nizacion Internacional del Trabajo y deroga normativa que indica». Fue publicado en el
Diario Oficial con fecha 4 de marzo de 2014 y entré en vigencia con la misma fecha.
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tibles de ser afectadas directamente segun el alcance de la respec-
tiva medida. Las instituciones excluidas pueden solicitar su inclusion
y el respectivo érgano debe decidir mediante resolucion fundada.

— Etapas: se establecen cinco etapas minimas para todo «proce-
dimiento apropiado» de consulta indigena: (i) planificacion del
proceso de consulta; (ii) entrega de informacion y difusién del
proceso de consulta; (iii) deliberacién interna de los pueblos indi-
genas; (iv) didlogo; y (v) sistematizacion, comunicacion de resul-
tados y término del proceso de consulta.

— Plazo para su desarrollo: cada una de las etapas debera ser
ejecutada en un plazo no superior a 20 dias habiles, pero en
la etapa de planificacion se puede modificar este plazo con
acuerdo de los pueblos indigenas consultados.™

— Aporte de recursos para mayor simetria o pie de igualdad: esta
regulado como parte del principio de la buena fe que es rector
de la consulta, segun el cual el érgano respectivo debe aportar
recursos para favorecer un pie de igualdad en el desarrollo del
proceso, de modo que los pueblos indigenas consultados pue-
dan contratar asesores independientes. Los montos a aportar
guedan entregados al buen juicio y disponibilidad presupuestaria
del 6rgano respectivo.

— Participacion de privados: no esta regulada explicitamente pero
tampoco excluida expresamente.

— Finalidad: por expresa disposicion de los articulos 2.°, 3.°y 8.°, la
finalidad del proceso de consulta debe ser el llegar a un acuerdo
o lograr el consentimiento previo, libre e informado sobre la res-
pectiva medida. De hecho, bajo el titulo «Cumplimiento del de-
ber de consulta», el articulo 3.° es explicito respecto al estandar
gue se exige al gobierno:

«El érgano responsable debera realizar los esfuerzos ne-
cesarios para alcanzar el acuerdo o el consentimiento de los
pueblos afectados, dando cumplimiento a los principios de la
consulta a través del procedimiento establecido en este regla-
mento. Bajo estas condiciones, se tendra por cumplido el deber de
consulta, aun cuando no resulte posible alcanzar dicho objetivo» (el
destacado es del autor).

" En el caso de la consulta de las medidas legislativas que se deban iniciar por men-
saje del presidente de la Republica, cada una de las etapas debera ser ejecutada en un
plazo no superior a 25 dias habiles, siéndoles aplicable la misma regla de modificacion
del plazo de la consulta de las medidas administrativas.
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— Registro de acuerdos y desacuerdos: deben constar en un acta
gue ademas debe dar cuenta de los mecanismos y acciones de
seguimiento y monitoreo.

— Implementacion: hasta la fecha se habrian realizado o estarian en
ejecucion mas de 100" procesos de consulta indigena bajo esta re-
glamentacion. Los procesos de consulta bajo este reglamento se
han concentrado en el Ministerio de Desarrollo Social (organismo
gue lleva la politica en materia de pueblos indigenas), en las carteras
sectoriales que administran programas relevantes para los pueblos
indigenas como el Ministerio de Educacion, o en ministerios cuyas
medidas presentan mayor susceptibilidad de afectar directamente a
los mismos dada su competencia, como el Ministerio de Obras Pu-
blicas, el Ministerio de Bienes Nacionales, el Ministerio de las Cultu-
ras, las Artes y el Patrimonio y el Ministerio del Medio Ambiente.

5.2. Decreto Supremo N.° 40/2012 del Ministerio del Medio Ambiente,
Reglamento del Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental'3

— Alcance: reglamenta la consulta indigena sélo de la medida ad-
ministrativa consistente en el permiso o licencia ambiental. Este
reglamento tiene un alcance mas amplio pues regula el Sistema
de Evaluacion de Impacto Ambiental, uno de cuyos instrumentos
de participacion es la consulta indigena.

— Responsable de desarrollar la consulta: el Servicio de Evaluacion
Ambiental.

12 Este es un numero aproximado pues no se dispone de una estadistica actualizada
y de acceso publico sobre procesos de consulta indigena desarrollados bajo la actual re-
glamentacion. Un informe encargado por el Gobierno de Chile («Sistematizacion y anali-
sis de experiencias del ejercicio del derecho de consulta previa desde la institucionalidad
en Chile», desarrollado por la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile) identificd
un total de 129 procesos de consulta desarrollados hasta diciembre de 2017. Sin em-
bargo, esta cifra incluye todos los procesos de consulta desarrollados en Chile hasta esa
fecha, abarcando la reglamentacién anterior y tanto procesos desarrollados por el Servi-
cio de Evaluacion Ambiental como por el resto de la administraciéon. Sin perjuicio de lo
anterior, seguin datos extraoficiales obtenidos en el marco de este trabajo, hasta noviem-
bre de 2021 se habian desarrollado o estaban en ejecucion un total de 102 procesos de
consulta indigena fuera del marco del Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental.

13 Decreto Supremo N.° 40 del Ministerio del Medio Ambiente de fecha 30 de octu-
bre de 2012, que «Aprueba reglamento del Sistema de Evaluacion de Impacto Ambien-
tal». Fue publicado en el Diario Oficial con fecha 12 de agosto de 2013 y entrd en vigen-
cia el 24 de diciembre de 2013.
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— Oportunidad: antes de la dictacion del permiso ambiental, deno-
minado «Resolucion de Calificacion Ambiental» o «RCA».

— Instituciones representativas de pueblos indigenas participantes: se
identifican en la resolucion de inicio del proceso de consulta indi-
gena. En el Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental las insti-
tuciones representativas de los pueblos indigenas se denominan
Grupos Humanos Pertenecientes a Pueblos Indigenas («GHPPI») e
incluyen todo tipo de agrupaciones e instituciones, independiente-
mente de su forma de organizacién, siempre que reciban impac-
tos significativos o susceptibilidad de afectacién del proyecto de
inversion. Antes y después de la dictacién de dicha resolucion de
inicio, los GHPPI que se consideren con derecho a ser consultados
pueden solicitar su inclusion en el proceso y el Servicio de Evalua-
cion Ambiental debe decidir mediante resolucién fundada.

— Etapas: aplican las mismas etapas que establece el DS 66, por ex-
presa disposicion del articulo 8 de este ultimo:

«La resolucion de calificacion ambiental de los proyectos o activi-
dades que ingresan al Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental,
de conformidad a lo establecido en el articulo 10 de la ley N.° 19.300,
y que requieran un proceso de consulta indigena segun lo dispuesto
en dicha normativa y su reglamento, se consultaran de acuerdo a
la normativa del Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental,
dentro de los plazos que tal normativa establece, pero respe-
tando el articulo 16 del presente instrumento en lo que se re-
fiere a las etapas de dicha consulta» (el destacado es del autor).

— Plazo para su desarrollo: dentro del plazo contemplado para la
evaluacion ambiental de los proyectos de inversién, pero en todo
caso debe terminar antes de la dictacion de la Resoluciéon de Ca-
lificacion Ambiental.

— Aporte de recursos para mayor simetria o pie de iqualdad: no
hay norma expresa en el DS 40 pero se aplica el mismo principio
del DS 66. De hecho, el Servicio de Evaluacion Ambiental cuenta
con disponibilidad presupuestaria para aportar recursos a los
GHPPI consultados para este efecto.

— Participacion de privados: el DS 40 no se refiere a dicha partici-
pacion, pero si esta incluida expresamente en un instructivo ad-
hoc dictado en agosto de 2016 que se menciona mas abajo y
gue recomienda —para la etapa de dialogo— la realizacion de
reuniones con los titulares de los proyectos que se han denomi-
nado «reuniones tripartitas». Esto tiene sentido y es importante
en la medida que los acuerdos que se adoptan en la consulta in-
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digena se refieren a medidas ambientales y compromisos volun-
tarios que asume y debera ejecutar el titular del proyecto, y cuyo
cumplimiento es fiscalizado por la Superintendencia del Medio
Ambiente.

— Finalidad: por expresa disposicién del articulo 85 inciso 2.° de
este reglamento, en el proceso de consulta «participaran los
pueblos indigenas afectados de manera exclusiva y debera efec-
tuarse con la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el
consentimiento. No obstante, el no alcanzar dicha finalidad no
implica la afectacion del derecho a la consulta» (el subrayado es
del autor).

— Registro de acuerdos y desacuerdos: deben constar en un docu-
mento que se denomina «Protocolo de Acuerdo Final» («PAF»),
en el que conforme al instructivo que se menciona mas abajo «se
deja constancia de los acuerdos y desacuerdos finales alcanzados
durante la Consulta entre el SEA y el GHPPI consultado. El Proto-
colo debera contener un capitulo especifico en que se dé cuenta
de los mecanismos y acciones de sequimiento y monitoreo de los
acuerdos alcanzados». Es una practica creciente, sin embargo,
gue aquellos procesos de consulta que terminan en un desa-
cuerdo se registren en un documento que se ha denominado
«Protocolo de No Acuerdo» («PNA»), titulo que es mas consis-
tente con la naturaleza del resultado del proceso.

— Implementacion: hasta la fecha se habrian desarrollado o esta-
rian en ejecucion 56 procesos de consulta indigena bajo esta
reglamentacién, de los cuales un numero importante ha recaido
en proyectos de inversion minera y proyectos de generacion y
transmision eléctrica.

Mediante Oficio Ordinario N.° 161116 de fecha 24 de agosto
de 2016, el Director Ejecutivo del Servicio de Evaluacién Ambien-
tal dictd un «Instructivo sobre Implementacion del proceso de
consulta a pueblos indigenas en conformidad con el Convenio
N.° 169 en el Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental», que
detalla los requisitos, actores, etapas e hitos de dicho proceso.

Por otra parte, el Oficio Ordinario N.° 202199102543 del Direc-
tor Ejecutivo del Servicio de Evaluacion Ambiental, fechado el 19

14 Ver comentario incluido en nota 12. Sin perjuicio de lo ya dicho, segun datos ex-
traoficiales obtenidos en el marco de este trabajo, hasta noviembre de 2021 se habian
desarrollado o estaban en ejecucion un total de 56 procesos de consulta indigena rela-
tivos a proyectos de inversion en el marco del Sistema de Evaluacion de Impacto Am-
biental.
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de julio de 2021, «Imparte instrucciones en relacién a la aplica-
cion del articulo 86 del Decreto Supremo N.° 40 de 2012, del
Ministerio del Medio Ambiente». Si bien estas reuniones no son
parte estrictamente del proceso de consulta indigena, son claves
para varios efectos, uno de los cuales es que pueden generar in-
sumos relevantes para la decision que debe tomar el Servicio de
Evaluacién Ambiental respecto a qué GHPPI incluir en el proceso
de consulta indigena, o bien respecto a qué afectaciones genera-
das por el respectivo proyecto deberan ser incluidas en el alcance
del proceso.

6. Reflexiones finales y algunas sugerencias de mejora a la
reglamentacion de la consulta indigena

A continuacion, a modo de cierre, se incluyen algunas reflexiones y
sugerencias de mejora a la reglamentacion de la consulta indigena en
base a opiniones expertas basadas en la experiencia acumulada en su
implementacién. Estas reflexiones y sugerencias se refieren principal-
mente a la reglamentacién de la consulta de la RCA o medida adminis-
trativa que autoriza un proyecto de inversion.

6.1. Mejora continua

La actual reglamentacion de la consulta indigena en Chile repre-
senta un esfuerzo institucional importante para dar plena aplicacion al
derecho-deber de consulta indigena. Sin embargo, como es natural, se
trata de una reglamentacion que puede y debe perfeccionarse a me-
dida que se acumule experiencia en su implementacion. Por otra parte,
el hecho que existan aspectos sensibles de esta reglamentacion que no
fueron objeto de acuerdo con los pueblos indigenas en el proceso de
«consulta de la consulta» —como la definicién sobre las medidas ad-
ministrativas sujetas al deber de consulta y la definicion de «susceptibi-
lidad de afectacion directa— sugiere que debe existir apertura de todas
las partes, pero en especial del Estado de Chile, para seguir dialogando
en la busqueda de consensos sobre dichos aspectos. Desde este punto
de vista, se puede decir que toda reglamentacién de la consulta indi-
gena debe estar abierta a un proceso de «mejora continua» con miras
a introducirle aquellos ajustes que se juzguen como necesarios para lo-
grar procesos que cumplan adecuadamente con el objetivo de la con-
sulta.
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6.2. Alcance de la consulta indigena en relacion con la definicion de
medidas administrativas sujetas a la obligacion de consulta y a la
determinacion de la susceptibilidad de afectacion directa

Tal como se indico antes, la definicién sobre las medidas administrati-
vas que estan sujetas a la obligaciéon de consulta y la determinacion sobre
cuando existe susceptibilidad de afectaciéon directa son areas de tension
entre los gobiernos y los pueblos indigenas. Este trabajo no pretende —ni
podria— agotar la discusion al respecto. Si se propone aportar algunas re-
flexiones que contribuyan a situar adecuadamente el debate.

En efecto, ambas definiciones —alcance de las medidas que requie-
ren consulta y criterios de susceptibilidad de afectacion directa— se mue-
ven en un mismo eje: la ampliaciéon o restriccién de las hipdtesis de medi-
das administrativas que deben ser sometidas a consulta. En el caso de la
consulta indigena de la RCA (medida que autoriza o no a los proyectos de
inversion), el profesor Manuel NUfez sostiene que la exigencia de la regla-
mentacion en términos de la «duracion», «extensiéon» o «magnitud» que
debe tener una afectacion para que proceda la consulta «debe interpre-
tarse como una exigencia objetiva necesaria para mantener el concepto
de «afectaciéon directa» dentro de margenes que impidan vaciar su con-
tenido. Lo anterior es consecuencia natural de las exigencias de propor-
cionalidad que impiden dos posibles sentidos absurdos del Convenio 169:
gue todo deba consultarse o que nada deba consultarse. Para evitar el pri-
mer extremo (que todo se consulte), estos criterios de significacion permi-
ten discernir situaciones irrelevantes en términos de percepciéon o impacto
de aquellas que tiene una entidad suficiente para que razonablemente
puedan afectar a un grupo humano. Por otra parte, para evitar el se-
gundo extremo (que nade se consulte) es preciso que estos minimos de
objetivaciéon se complementen con la ponderacion de «modos [de afecta-
cién] no percibidos por la poblacion del Estado» («ways not felt by others
in society») como patrén para discernir la necesidad de la consulta».’>

Una tension similar se plantea respecto a la naturaleza de los crite-
rios normativos que permiten determinar cuando existe susceptibilidad de
afectacion directa. Al respecto, el profesor Nunez plantea que una «com-
binacion de criterios objetivos y subjetivos, a partir de una lectura de la ley
que es conforme con el derecho internacional, tiene la ventaja de no dejar
toda la ponderaciéon de las premisas de la consulta en manos del Estado
(con la consecuente restriccion o distorsion que preocupa a los observado-

15 NUNEZ, Manuel (2014): «La consulta indigena en el procedimiento de calificacién
ambiental: desarrollo reglamentario y configuracion judicial», Anuario de Derecho Pu-
blico 2014, Universidad Diego Portales, pag. 329.
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res internacionales) ni las condiciones de validez de todas las medidas ad-
ministrativas a merced de valoraciones puramente subjetivas (con la con-
secuente incerteza que se derivaria para todas las actividades susceptibles
de ser objetadas en razén de los intereses de las comunidades)».'®

La cuestion sobre el alcance de la consulta es y seguira siendo una ma-
teria de debate. En el marco del Sistema de Evaluacién de Impacto Am-
biental, uno de los aspectos que genera mayor tension es el hecho que la
consulta sélo es procedente en proyectos que se evallUan a través de la he-
rramienta denominada Estudio de Impacto Ambiental, en circunstancias
que la gran mayoria de las iniciativas de inversién se evallan a través del
instrumento conocido como Declaracion de Impacto Ambiental. Si bien lo
anterior tiene una racionalidad vy justificacién regulatoria, no puede desco-
nocerse que es una definicién que tensiona el sistema en su conjunto. En
el caso de las actuaciones del resto de los érganos de la administracion del
Estado, uno de los aspectos que tensiona el sistema es la definiciéon regula-
toria respecto a en qué medidas es procedente la consulta y cuando existe
susceptibilidad de afectaciéon directa. Sobre todos estos puntos no sélo
existe debate académico, sino también decisiones judiciales que han ido
evolucionando tal como se comenta sucintamente al final de este trabajo.

6.3. Recursividad y acceso a la justicia

La recursividad y acceso a la justicia es uno de los aspectos desta-
cados por el Informe Final de la Comision Asesora Presidencial para la
evaluacion del Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental, publicado
en 2016:" «las comunidades que participan en un proceso de con-
sulta indigena no se encuentran facultadas para recurrir en contra de
la RCA, salvo por los recursos establecidos supletoriamente en la Ley
N.° 19.880». La reglamentacion de la consulta indigena fue la conse-
cuencia de una modificacion introducida en el afo 2010 a la ley marco
ambiental de Chile, a la que sigui6 la dictacion de la ley que cred los tri-
bunales ambientales y definié su competencia. En ambas iniciativas le-
gislativas se omitid consagrar la facultad de los pueblos indigenas que
participan en un proceso de consulta indigena a recurrir en contra de
la RCA (medida que autoriza o no a los proyectos de inversién) en el

16 NUNEZ, Manuel (2014): «La consulta indigena en el procedimiento de calificacion
ambiental: desarrollo reglamentario y configuraciéon judicial», Anuario de Derecho Pu-
blico 2014, Universidad Diego Portales, pag. 330.

17 COMISION ASESORA PRESIDENCIAL PARA LA EVALUACION DEL SEIA (2016): In-
forme Final, Ministerio del Medio Ambiente, pag. 121.
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caso que el derecho de consulta no fuere respetado. Esta omisién no
tiene justificacion, pues cualquier persona que formula observaciones
a un proyecto de inversion en el marco de la participacion ambiental
ciudadana (procedimiento de participacién genérico abierto a perso-
nas no indigenas e indigenas) tiene derecho a recurrir en contra de la
RCA si sus observaciones no son consideradas. Por tanto, con igual o
mayor razén debiera reconocerse ese derecho a los grupos pertene-
cientes a pueblos indigenas que participan en un proceso de consulta,
considerando que este Ultimo proceso debe tener por finalidad llegar a
un acuerdo o lograr el consentimiento, es decir, un grado de incidencia
mas fuerte que el que tiene la participacién ciudadana general. Debido
a esta omision, los grupos indigenas que quieren resguardar su derecho
a reclamar en contra de la RCA se ven obligados a formular observacio-
nes en el procedimiento de participacion ambiental ciudadana general,
lo que es un contrasentido desde el momento que se ha instaurado un
procedimiento participativo —la consulta indigena— que es ad-hoc y
exclusivo para los pueblos indigenas.

6.4. Jurisprudencia

En los primeros afios a partir de la entrada en vigencia del Conve-
nio 169 en Chile (2009-2014), sobre todo en el periodo que transcurrié
bajo la vigencia de la primera reglamentacion de la consulta, las impug-
naciones a decisiones de las autoridades en que segun los pueblos indi-
genas no se habia respetado el derecho de consulta se canalizaban casi
exclusivamente a través de una accién constitucional conocida como
«recurso de proteccion». A través del «recurso de proteccion»— los
pueblos indigenas impugnaban dichas decisiones argumentando mate-
rialmente la omisién de la consulta indigena pero basando la impugna-
cion en la vulneracion de garantias y derechos que tienen consagracion
constitucional, como la garantia de igualdad ante la ley o el derecho a
vivir en un medio ambiente libre de contaminacion. En esta etapa, la
mayoria de las impugnaciones reclamaban la omision absoluta del de-
ber de consulta o impugnaban la idoneidad de procesos de participa-
cién ambiental ciudadana a través de los cuales la administracion soste-
nia haber desarrollado la consulta indigena o canalizado la participacion
indigena.

En la actualidad, si bien siguen existiendo impugnaciones que recla-
man la omision absoluta del deber de consulta indigena, a medida que
se robustece la implementacion de esta Ultima un nimero cada vez ma-
yor de acciones son presentadas por grupos pertenecientes a pueblos
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indigenas que reclaman su exclusién de los procesos de consulta que si
se han desarrollado. En este contexto, a diferencia de la primera etapa
antes mencionada, actualmente un nimero creciente de acciones se es-
tan ventilando en sede administrativa y en los tribunales ambientales,
jurisdiccion especializada creada en el afio 2012. Esta tendencia se ha
debido en buena medida a la jurisprudencia de la Corte Suprema, que
ha sostenido en numerosos fallos que el recurso de protecciéon es una
accion constitucional que esta reservada a aquellos casos en que existe
la necesidad de una «cautela de urgencia» de derechos fundamentales.
De este modo, no habiendo necesidad de dicha «cautela de urgencia»,
el maximo tribunal ha sentenciado que la via de impugnacién es la de
los recursos que deben presentarse ante los tribunales ambientales.'® Si
bien esta jurisprudencia es atendible en el caso de reclamantes que no
pertenecen a pueblos indigenas, el problema de recursividad expresado
en el punto anterior plantea una situacién que requiere ser tratada de
un modo distinto. El recurso de proteccion, sostiene el profesor Nufez,
«seqguiria siendo la iddnea para amparar a aquellas comunidades y de-
mas sujetos que carecen de legitimacién activa frente a los tribunales
ambientales».1?

Por otra parte, se ha sostenido que existiria un efecto de «desplaza-
miento de los derechos de los pueblos indigenas» segun el cual la judi-
catura, al pronunciarse sobre casos en que se impugna el cumplimiento
de la obligacion de consulta en el marco de procesos de evaluacién am-
biental de proyectos de inversién, ha tendido a enfocarse en cuestiones
procedimentales o metodoldgicas mas que en cuestiones sustantivas.
El efecto de «desplazamiento se generaria por el uso de interpretacio-
nes restrictivas en torno a la procedencia y naturaleza de la consulta.
Como dice Carmona: «En los Ultimos afos, una parte del déficit de la
consulta para asegurar la proteccion de los derechos sustantivos de los
pueblos indigenas en el SEIA se explicaria, hasta cierto punto, a partir
del llamado “efecto de desplazamiento”. Este efecto se refiere a como
la consulta desplaza las discusiones sobre cuestiones sustantivas por de-
bates de indole procedimental y metodolégico. El problema que surge
con este fendmeno es que este desplazamiento es siempre temporal y
parcial. Los desacuerdos sustantivos que pudiesen existir entre comuni-
dades indigenas y el Estado sobre un determinado proyecto, por mas

18 Véase, por ejemplo, la sentencia de la Corte Suprema de fecha 14 de marzo de
2016, rol n.° 37.777-2015.

19 NUNEZ, Manuel (2014): «La consulta indigena en el procedimiento de calificacion
ambiental: desarrollo reglamentario y configuracién judicial», Anuario de Derecho Pu-
blico 2014, Universidad Diego Portales, pag. 328.
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gue se intente disolverlos o desplazarlos en debates formales, volveran
a emerger. Y ello, posiblemente, tanto por vias no violentas —acciones
judiciales o administrativas en otras instancias— como violentas —ac-
ciones directas/policiales para impedir/asegurar la realizacion del pro-
yecto—».20

Sin embargo, esta tesis tiene al menos dos problemas: por una
parte, no tiene en cuenta que los procesos de consulta indigena que se
judicializan son sélo una fraccion menor del total de procesos, muchos
de los cuales tienen como resultado un acuerdo y no son impugnados,
por lo que la teoria del «desplazamiento» sélo podria referirse a ese
universo acotado de procesos; por otra, existe una tendencia reciente
de los tribunales ordinarios de justicia que va en direccién precisamente
contraria de lo que sostiene la tesis del «efecto de desplazamiento», es
decir, decisiones gque se enfocan en la revision de aspectos sustantivos
mas que en cuestiones procedimentales o metodolégicas, incluso inob-
servando disposiciones reglamentarias cuando se estima que limitan el
derecho de consulta. En efecto, esta jurisprudencia ha sostenido que la
consulta es procedente cada vez que se prevean medidas legislativas o
administrativas susceptibles de afectar directamente a los pueblos indi-
genas, tal como lo indica el articulo 6.° del Convenio 169, no pudiendo
invocarse el derecho interno para incumplir una obligacién asumida
en virtud de un tratado internacional ratificado por Chile. Asi, en un
caso resolvid que no resulta atendible lo sefialado por la reclamada en
cuanto a que en razén del caracter reglado que tiene la aprobacién de
una solicitud de exploracion de aguas subterraneas, este tipo de pro-
yectos no se encuentra comprendido dentro de aquellas medidas admi-
nistrativas que deben ser consultadas a los pueblos indigenas interesa-
dos, ya que la consulta es procedente cada vez que se prevean medidas
legislativas o administrativas susceptibles de afectar directamente a los
pueblos indigenas, como lo indica el articulo 6.° del Convenio, no pu-
diendo invocarse el derecho interno para incumplir una obligacion asu-
mida en virtud de un tratado internacional ratificado por Chile.2’

20 CARMONA, Cristobal (2020): «Evaluacion ambiental, consulta indigena y el “des-
plazamiento de los derechos de los pueblos indigenas”», Revista de Derecho de la Uni-
versidad de Concepcion, N.© 248, pag. 227.

21 Sentencia de la Corte de Apelaciones de Antofagasta, 30 de octubre de 2020,
«Comunidad Indigena Atacamefia de Peine c. Direccion General de Aguas», rol n.° 05-
2020 (Cont. Adm.), considerandos 6.° y 7.°; y sentencia del Primer Tribunal Ambiental,
21 de abril de 2021, «Comunidad Indigena Colla Rio Jorquera y Sus Afluentes con Co-
mision de Evaluacion Ambiental de la Region de Atacama», rol n.° R-38-2020, confir-
mada por la Corte Suprema con fecha 13 de diciembre de 2021, rol n.° 35.692-2021.
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La experiencia colombiana posterior a la
ratificacion del Convenio 169 de la OIT

Carlos Cante Puentes

1. Ratificacion del Convenio 169 de la OIT

Colombia aprob6 el Convenio 169 de la OIT sobre pueblos indigenas y
tribales en paises independientes por medio de la Ley 21 de 1991, proce-
diendo a su posterior ratificacion el 7 de agosto de 1991, basado a su vez
en el paragrafo del articulo 330 de la Constitucion Politica que se proclamd
casi al mismo tiempo, y que indica que «La explotacion de los recursos na-
turales en los territorios indigenas se hara sin desmedro de la integridad
cultural, social y econémica de las comunidades indigenas. En las decisio-
nes que se adopten respecto de dicha explotacion, el Gobierno propiciara
la participacion de los representantes de las respectivas comunidades».

2. Reconocimiento de derechos fundamentales a las comunidades
negras

Adicionalmente, como un desarrollo constitucional del mismo Conve-
nio, en 1993 fue promulgada la Ley 70, basados en la nocion de que la
poblacién negra comparte una historia comdn y una cultura y en especial
unas practicas tradicionales de produccion, lo que sirvié como base para
definir su caracter étnico y, asi establecer ademas que sus derechos terri-
toriales, al igual que los de los indigenas, deberian ser colectivos. Esta ley
gue desarrollé el articulo 55 transitorio constitucional, tuvo como propé-
sito establecer mecanismos para la proteccién de la identidad cultural y
de los derechos de las comunidades negras de Colombia como grupo ét-
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nico, y el fomento de su desarrollo econémico y social, con el fin de ga-
rantizar que estas comunidades obtengan condiciones reales de igualdad
de oportunidades frente al resto de la sociedad colombiana.

Fue asi como a través del articulo 3 numeral 3 de la Ley 70 se reco-
noce a las comunidades negras, raizales y palenqueras el derecho a la
consulta previa, libre e informada mediante «La participacién de las co-
munidades negras y sus organizaciones sin detrimento de su autono-
mia, en las decisiones que las afectan y en las de toda la Nacion en pie
de igualdad, de conformidad con la ley» igualando sus derechos a los
de las comunidades indigenas.

Una de las primeras sentencias que se ocup6 del debate sobre la ti-
tularidad de los derechos fundamentales de los afrocolombianos y las
categorias conceptuales de raza, etnia, cultura y territorio con las que
se ha vinculado a su vez su condicién de sujetos de especial protec-
cién constitucional, ha sido la sentencia T-422 de 1996 cuyos preceptos
fueron aclarados y reforzados posteriormente a través de las sentencia
C-169 de 2001 , que es considerada la primera providencia que circuns-
cribié la etnicidad de las comunidades negras a la caracterizacién que
hizo de ellas la Ley 70 de 1993. La comunidad negra, entendida como
un «conjunto de familias de ascendencia afrocolombiana que poseen
una cultura propia, comparten una historia y tienen sus propias tradicio-
nes y costumbres dentro de la relacién campo-poblado, que revelan y
conservan conciencia de identidad (...)» fue reconocida, asi, como titular
de derechos colectivos similares a los que la Constitucion y el bloque de
constitucionalidad les habian reconocido a las comunidades indigenas.

Desde entonces, Colombia ha venido aplicando, entre otros mu-
chos desarrollos del Acuerdo 169, el mandato sobre consulta previa, li-
bre e informada, sumando cerca de mil quinientas consultas con cerca
de nueve mil comunidades.

3. Sobre su reglamentacion

Pese a varios intentos por reglamentar la consulta previa, libre e in-
formada en Colombia, no ha sido posible tener una ley estatutaria que
establezca los parametros minimos para su ejercicio y por tanto, ha sido
el desarrollo constitucional el que, a través de diversos fallos de la Corte
Constitucional, ha marcado el camino de su implementacion por la via de
la interpretaciéon de la jurisprudencia internacional y los mandatos consti-
tucionales, que se han enfocado a la consideracion de la consulta previa
como un derecho fundamental de las comunidades indigenas, negras, rai-
zales y palenqueras, asi como también a las comunidades gitanas o rrom.
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Es asi como en una de las primeras sentencias que produjo la corte
al respecto, la sentencia SU-039 de 1997, reconoce que: «(...) La explo-
tacion de los recursos naturales en los territorios indigenas debe hacerse
compatible con la proteccion que el Estado debe dispensar a la integri-
dad social, cultural y econdmica de las comunidades indigenas, integri-
dad que configura un derecho fundamental para la comunidad por estar
ligada a su subsistencia como grupo humano y como cultura. Para asegu-
rar dicha subsistencia se ha previsto, cuando se trate de realizar la explo-
tacion de recursos naturales en territorios indigenas, la participacion de la
comunidad en las decisiones que se adopten para autorizar dicha explota-
cion. De este modo, el derecho fundamental de la comunidad a preservar
la integridad se garantiza y efectiviza a través del ejercicio de otro derecho
que también tiene el caracter de fundamental, como es el derecho de par-
ticipacion de la comunidad en la adopcién de las referidas decisiones. La
participacion de las comunidades indigenas en las decisiones que pueden
afectarlas en relacién con la explotacion de los recursos naturales ofrece
como particularidad el hecho de que la referida participacion, a través del
mecanismo de la consulta, adquiere la connotacion de derecho funda-
mental, pues se erige en un instrumento que es basico para preservar la
integridad étnica, social, econémica y cultural de las comunidades de indi-
genas y para asegurar, por ende, su subsistencia como grupo social».

Bajo esta premisa, la Corte establece una clara diferenciacién en-
tre la actuacion administrativa del derecho de participacion general que
tiene la ciudadania en los tramite de la licenciamiento ambiental de los
proyectos frente al derecho fundamental diferencial a una consulta pre-
via, libre e informada cuando establece «...De este modo la participa-
cion no se reduce meramente a una intervenciéon en la actuacion ad-
ministrativa dirigida a asegurar el derecho de defensa de quienes van a
resultar afectados con la autorizacion de la licencia ambiental, sino que
tiene una significacion mayor por los altos intereses que ella busca tute-
lar, como son los atinentes a la definicion del destino y la seguridad de
la subsistencia de las referidas comunidades».

4. Sobre el proceso de la consulta previa

Desde el aflo 2011 con la sentencia T-129, la Corte se ha venido pro-
nunciando con respecto a los elementos constitutivos minimos que permi-
ten considerar un adecuado proceso de consulta previa a las comunidades
étnicas. En 2015 una nueva sentencia, la T-766 de 2015 reiterd los mis-
mos elementos que finalmente han sido recogidos en la sentencia C-389
de 2016 centrandose en los criterios generales para adelantar el proceso

Cuadernos Deusto de Derechos Humanos, n.° 103
ISBN: 978-84-1325-180-6, 2022, Bilbao



48 CARLOS CANTE PUENTES

consultivo en los siguientes términos: «Criterios generales de aplicacion de
la consulta: (i) el objetivo de la consulta es alcanzar el consentimiento pre-
vio, libre e informado de las comunidades indigenas y afrodescendientes
sobre medidas que las afecten (esto es, normas, politicas, planes, progra-
mas, etc.); (i) el principio de buena fe debe guiar la actuaciéon de las par-
tes, condicion imprescindible para su entendimiento y confianza y, por
lo tanto para la eficacia de la consulta; (iii) por medio de las consultas se
debe asegurar una participacion activa y efectiva de los pueblos interesa-
dos. Que la participacion sea activa significa que no equivale a la simple
notificacién a los pueblos interesados o a la celebracion de reuniones in-
formativas, y que sea efectiva, indica que su punto de vista debe tener in-
cidencia en la decisién que adopten las autoridades concernidas; (iv) la
consulta constituye un proceso de didlogo entre iguales; no constituye,
por lo tanto, un derecho de veto de las comunidades destinatarias del
Convenio 169 de la OIT. Finalmente, (v) la consulta debe ser flexible, de
manera que se adapte a las necesidades de cada asunto, y a la diversidad
de los pueblos indigenas y las comunidades afrodescendientes».

De esta manera, y frente a la imposibilidad de alcanzar acuerdos
con las comunidades étnicas en cuanto a la reglamentacién del proceso
de la consulta previa, el gobierno nacional decidié adoptar en noviem-
bre de 2013 la Directiva Presidencial 010 «Guia para la realizacién de
la consulta previa con comunidades étnicas» que establece los procedi-
mientos de coordinacion interinstitucional para el desarrollo de las con-
sultas previas con comunidades étnicas en sus diferentes etapas, que
pese a no haber sido un acto administrativo consultado a las mismas
comunidades, no ha sido objeto de demanda y por tanto se encuentra
vigente sin ser la mejor de las herramientas para llevar acabo las mas de
10 mil consultas que se encuentran pendientes en la actualidad corres-
pondientes a mas de mil setecientos proyectos.

Desde el afo 2011 el gobierno nacional viene construyendo un pro-
yecto de Ley estatutaria que regule todos los elementos consagrados en
la jurisprudencia constitucional, mismo que concluyé en el 2017 con un
texto de 124 articulos, sobre el cual hasta la fecha no sido posible llegar a
un acuerdo con las comunidades étnicas acerca del proceso mismo de su
consulta. Sin embargo, y debido a los diferentes exhortos de los Ultimos
anos por parte de la Corte Constitucional, principalmente el establecido
en la SU 123 de 2018, donde se ordena al gobierno nacional a realizar
ajustes en la institucionalidad de tal manera que se cuente con autonomia
administrativa y financiera de la entidad encargada de los respectivos pro-
cedimientos que conducen a la realizaciéon de las consultas previas, es que
por medio del Decreto 2353 de 2019 se cred la Direccién de la Autoridad
Nacional de Consulta Previa como una entidad auténoma administrativa
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y financieramente y con la funcion principal de liderar, dirigir y coordinar
todo lo que se refiera al ejercicio del derecho a la consulta previa.

Recientemente, el gobierno colombiano advirtié que debido a la crisis
generada por la emergencia del COVID-19 era necesario suspender las vi-
sitas de verificacion y las reuniones presenciales de consulta previa con las
comunidades étnicas y mediante circular CIR 2020-29 del Ministerio de In-
terior se pretendié modificar el procedimiento que se empleaba para rea-
lizar las consultas previas pasando de la presencialidad a la virtualidad.
Sin embargo, la medida durd poco frente a las manifestaciones de incon-
formismo de las diferentes organizaciones indigenas y de comunidades
afrocolombianas, quienes argumentaron que la medida vulneraba los de-
rechos fundamentales a la consulta previa y por tanto debia ser derogada.

Las comunidades étnicas le recordaron al gobierno colombiano el ul-
timo pronunciamiento de la Corte Constitucional que en la Sentencia
T-038 de 2018 manifestd: «Por medio de las consultas se debe asegurar
una participacion activa y efectiva de los pueblos interesados. Que la par-
ticipacion sea activa significa que no equivale a la simple notificacion a los
pueblos interesados o a la celebracion de reuniones informativas, y que
sea efectiva, indica que su punto de vista debe tener incidencia en la de-
cision que adopten las autoridades concernidas» y que la virtualidad, con
las dificultades propias del acceso a internet en los territorios étnicos, no
permitia garantizar una participacion activa y mucho menos efectiva. Fi-
nalmente, la medida fue derogada poco tiempo después de promulgada
con el inconformismo manifiesto de la clase empresarial colombiana.

5. Sobre el momento de la consulta

Segun lo establecido por la jurisprudencia y por el Convenio 169 de
OIT, para el desarrollo de la actividad minera, en territorios colectivos o
con vocacién colectiva de comunidades étnicas, el proceso de consulta
previa se inicia desde la etapa de prospeccién. La pregunta que sigue
es, ;antes de celebrar el contrato de concesion minera debe realizarse el
proceso de consulta previa?. Esta por supuesto ha sido una gran discu-
sién durante los Ultimos afios en Colombia, sobre todo, cuando a par-
tir de la Ley 685 de 2001 (Cddigo de Minas) Colombia pasé de tener dos
mil novecientos a cerca de nueve mil titulos mineros en diferentes zonas
del pais, que llegaron a abarcar cerca del 4% del territorio nacional y mu-
chos de ellos fueron otorgados en territorios colectivos, con la premisa
de que la consulta previa se activaba para el momento previo a la etapa
de exploracion, siempre que en el desarrollo de la actividad se puedan
afectar comunidades pertenecientes a los grupos étnicos. De esta ma-
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nera para todos era claro que la consulta previa se debia realizar justo an-
tes de iniciar la etapa de exploracién, es decir, posterior al otorgamiento
del titulo minero que, valga la pena recalcar, dentro de la legislacion co-
lombiana no exige licencia ambiental como tal para el desarrollo de esta
etapa, aungue si una serie de permisos sobre aprovechamientos.

Sin embargo, la linea jurisprudencial cambia radicalmente con la sen-
tencia SU-133 de 2017 cuando la Corte se refiere especificamente al mo-
mento de activacion de la consulta previa de la siguiente manera: «lLa
Corte, en conclusion, ha encontrado que la delimitacién de areas estraté-
gicas para el ejercicio de la mineria, el otorgamiento de contratos de con-
cesion minera, las actividades de exploracion, la entrega de licencias am-
bientales para la explotacion, la explotacion en si misma, la adopciéon de
planes de reubicacion encaminados a conjurar los efectos contaminantes
de la mineria y el transporte y acopio de esos recursos han generado im-
pactos sociales, culturales, econdmicos y ambientales sobre comunida-
des indigenas y afrodescendientes que, en tanto escenarios de potencial
afectacion directa, activan la obligacion de consulta previa» .

6. Sobre la afectacion directa

La procedencia de la consulta previa segun lo establecido por el Con-
venio 169 de la OIT es la afectacion directa, la cual se analiza en la sen-
tencia T-766 de 2015 a través de un conjunto de estandares que permi-
ten evaluar si una norma, medida o proyecto afecta directamente a los
pueblos indigenas y tribales de la siguiente forma: «(...) La afectacion di-
recta a las comunidades indigenas y afrodescendientes por parte de una
medida legislativa o administrativa puede verificarse en tres escenarios:
(i) cuando la medida tiene por objeto regular un tépico que, por expresa
disposicién constitucional, debe ser sometido a procesos de decisién que
cuenten con la participacion de las comunidades étnicas, como sucede
con la explotacion de recursos naturales; (i) cuando a pesar de gue no se
trate de esas materias, el asunto regulado por la medida esta vinculado
con elementos que conforman la identidad particular de las comunidades
diferenciadas; vy (iii) cuando, aunque se estad ante una medida de caracter
general, regula sistematicamente materias que conforman la identidad
de las comunidades tradicionales, por lo que puede generarse o bien una
posible afectacion, un déficit de proteccién de los derechos de las comu-
nidades o una omision legislativa relativa que las discrimine. (...)»

En este punto, el concepto de afectacion directa difiere del de area
de influencia, pues este Ultimo hace referencia a un requisito mera-
mente técnico que determina los impactos sobre un espacio geografico
en el que se desarrollara un proyecto de exploracién y explotacion.
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Estudio de Caso: Comunidad Indigena Awa La Cabaria versus
Consorcio Colombia Energy. Sentencia de Unificacion 123 de
2018 de la Corte Constitucional de Colombia.

La comunidad indigena Awa La Cabafa, presentd una accion
de tutela contra el Ministerio del Interior, la Autoridad Nacional de
Licencias Ambientales —ANLA— y el Consorcio Colombia Energy,
por cuanto se adelanta la explotacién petrolera, en los pozos areas
Quinde, Cohembi y Quillacinga, sin haber realizado la consulta pre-
via con esa colectividad. El Consorcio Colombia Energy, responsa-
ble del proyecto, argumenté que dicha comunidad indigena se en-
contraba fuera del perimetro del drea de influencia, destacando que
la licencia ambiental global del proyecto fue otorgada por el Mi-
nisterio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial en el 2009 y
gue aquella fue acompanada, como obliga su tramite, por el certifi-
cado de grupos étnicos, expedido por el Ministerio del Interior en el
afo 2008, en el que se sefiala que no se encuentran comunidades
indigenas ni negras en la zona de produccién y explotacion.

En el fallo de la acciéon de tutela que se expidié como una senten-
cia de unificacién en octubre de 2018, la Corte Constitucional consi-
dero que se utilizé el area de influencia directa del proyecto para iden-
tificar la procedibilidad de la consulta previa, sin advertir que existian
efectos que menoscaban a la colectividad Awa «La Cabafa», al lesio-
nar su ambiente, salud y su territorio y por tanto considera un error
haberse concentrado en verificar si existia traslape del area de influen-
cia del proyecto con las tierras tituladas de la comunidad, evaluacion
gue descarto la vision amplia y cultural de territorio, al igual que los
demas criterios de afectacion directa, como son las perturbaciones cul-
turales, ambientales o en la salud de los grupos étnicos diversos, en los
términos sefialados por la jurisprudencia constitucional.

Finalmente la Corte Constitucional determiné que existié una
violacion del derecho a la consulta previa a la comunidad indigena
Awa «La Cabafia», y que por ser esta una accion omitida, el deber
de consulta no desaparece con la iniciacion del proyecto pues la obli-
gatoriedad de la misma debe regir todas las etapas de la materializa-
cion de los programas y planes, de manera que existe una obligacion
de mantener abierto los canales de didlogo durante todo el sequi-
miento del proyecto y que todo cambio sustancial en las condiciones
del proyecto que implique la adopcién de nuevas medidas o altere
significativamente el sentido de las medidas ya tomadas, renueva el
deber de consulta previa.
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7. Sobre la necesidad del consentimiento previo

La Corte Constitucional ha sido enfatica en sefialar que en ocasio-
nes el desarrollo de la actividad minera puede afectar intensamente a
los grupos étnicos, especialmente en el ejercicio de los atributos de la
propiedad, lo que implica necesariamente del consentimiento previo,
libre e informado, sin que ello se constituya en un derecho de veto,
como cuando en la sentencia C-389 de 2016 sefala: «(...) La subre-
gla sobre el consentimiento puede generar algunas inquietudes. Al pa-
recer, ello obedece a que podria resultar incompatible con el principio
segln el cual la consulta es un didlogo entre iguales y no un derecho
de veto consagrado en cabeza de las comunidades indigenas o triba-
les, de manera que podria surgir una contradiccién normativa cuando,
en un evento determinado en que es aplicable la regla del consenti-
miento, una medida no logra alcanzar la aceptacién de la comunidad
0 pueblo interesado pues, en términos practicos, la medida no puede
realizarse, asi que la comunidad concernida habria efectuado un veto
de la misma. La Corte Constitucional, sin embargo, ha expresado que
mientras la consulta previa a las comunidades indigenas es el estandar
general, el consentimiento previo, libre e informado es un estandar ex-
cepcional que procede en los eventos descritos por la jurisprudencia
constitucional y al derecho internacional, asociados al traslado o reubi-
cacion de una comunidad, por amenaza de extincién fisica o cultural o
uso de materiales peligrosos en sus tierras y territorios. (...)»
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Consulta previa en Ecuador:
aproximaciones y estado del arte

Daniel Barragan y Volker Frank

1. Evolucion de la consulta previa, libre e informada en el Ecuador
y su marco regulatorio

Al hablar del derecho a la consulta previa, libre e informada es im-
portante abordar la relaciéon que tienen tres elementos fundamenta-
les: territorio, recursos naturales y comunidades. El uso que se hace del
territorio y de los recursos que este contiene, generalmente incide en
los niveles de conflictividad, como en el caso de Ecuador en el que «si
bien los pueblos indigenas tienen derecho a la propiedad de las tierras,
la propiedad de los recursos del subsuelo se reserva al Estado» (DPLF &
Oxfam, 2011, p. 62).

Los conflictos por el territorio y los recursos naturales podrian re-
ducirse, si se consultara a las comunidades. No obstante, en Ecuador,
hasta el momento, no se han aplicado consultas previas que estén en
acuerdo con las normas internacionales y respeten el derecho de pue-
blos y nacionalidades indigenas a su autodeterminacion (OIT, 2014,
CEDA, ASIES & SPDA, 2014). Respecto de la industria minera, Tello
(2016) senala que el ciclo de inversiones no considera que «los territo-
rios donde se encuentran los yacimientos mineros no estan vacios, sino
ocupados por capital natural y poblaciones locales, que defienden la
posesion y vocacion productiva de su territorio, asi como sus procesos
identitarios y los derechos de la naturaleza».

En este contexto, el caso ecuatoriano presenta una larga trayectoria
de conflictos asociados a la industria petrolera y plantea nuevos escena-
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rios de conflictividad de cara a la expansion de la politica minera. Fon-
taine (2004) recoge casos de oposicion, enfrentamiento entre comu-
nidades y rechazo a consultas pre-licitatorias en la industria petrolera
en la publicacién Petréleo y desarrollo sostenible en Ecuador. Por otra
parte, en tiempo reciente, la demanda de consulta respecto de proyec-
tos mineros evidencia el ambiente de conflictividad existente.’

A nivel regulatorio, la Constituciéon de 1998 ya introducia el recono-
cimiento de varios derechos colectivos de los pueblos y nacionalidades
indigenas, entre ellos, el ser consultados sobre «planes y programas de
prospeccion y explotacion de recursos no renovables que se hallen en
sus tierras y que puedan afectarlos ambiental o culturalmente».? Poste-
riormente, la Constitucion aprobada en 2008 reconoce y garantiza a las
comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas el derecho
colectivo a la consulta previa, libre e informada.3

A nivel constitucional se evidencia una evolucién positiva en cuanto
se establece en la Constitucién de 2008 criterios respecto de la razonabi-
lidad del plazo, el objeto de la consulta,* la oportunidad y obligatoriedad
de la misma. Sin embargo, también establece que «[...] si no se obtuviese
el consentimiento de la comunidad consultada, se procedera conforme
a la Constitucion y la ley»,® lo cual «ha generado incertidumbre sobre la
forma en que debe proceder el Estado y sobre los requisitos de las deci-
siones que adopte cuando no cuente con el consentimiento de las comu-
nidades afectadas» (Due Process of Law Foundation & Oxfam, 2011).

En relacién a la adopcién de medidas legislativas que puedan afectar
derechos colectivos, la Constituciéon establece el derecho de las comunas,
comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas a ser consultados.®
Con esta finalidad, el Consejo de Administracién Legislativa aprobo el
Instructivo para la Aplicacion de la Consulta Prelegislativa de la Asamblea
Nacional.” Si bien el instructivo cumple con requisitos minimos de la con-
sulta, este mecanismo sirve Unicamente como «insumo en favor del legis-

1 Cabe agregar que la protesta que se ha desarrollado en octubre del 2019 por el
aumento del precio del combustible, incluia un rechazo a la expansion de las actividades
mineras por parte de la Confederacién de Nacionalidades Indigenas del Ecuador.

2 Constitucion Politica de la Republica del Ecuador, 1998. Art. 84.

3 Constitucion de la Republica del Ecuador. Art. 57.

4 Ibid. Se establece que la consulta sera «sobre planes y programas de prospeccion,
explotacién y comercializaciéon de recursos no renovables».

5> Ibid.

6 Constitucion de la Republica del Ecuador, Registro Oficial 449 de 20 de octubre de
2008. Art. 57, numeral 17.

7 Instructivo para la Aplicacién de la Consulta Prelegislativa de la Asamblea Nacio-
nal. Registro Oficial Suplemento 733 de 27 de junio de 2012.
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lativo y como canal de participacion directa del colectivo de pueblos y na-
cionalidades indigenas» (Martinez & Aguilar, 2015).

Por otra parte, la Constitucién también reconoce el deber del Es-
tado de consultar de manera previa las decisiones que pueden afectar
al ambiente.®

A nivel de la legislacién secundaria, la Ley Organica de Participacién
Ciudadana (LOPC) replica las disposiciones constitucionales® en cuanto
a los aspectos sustantivos fundamentales sobre la consulta: i) a quién
consultar, i) qué y cudndo consultar vy iii) los alcances de la consulta
(CEDA, ASIES & SPDA, 2014). Sin embargo, estos aspectos sustantivos
requieren reglamentarse de forma que se cuente con un marco proce-
dimental claro.

La LOCP hace énfasis en la consulta previa respecto de planes y pro-
gramas de prospeccion, explotacion y comercializacién de recursos no
renovables que se encuentren en territorios y tierras de comunas, co-
munidades, pueblos y nacionalidades indigenas, pueblos afroecuato-
riano y montubio y en la participacion de los beneficios que estos pro-
yectos reporten, asi como la obligacién de recibir indemnizaciones por
los perjuicios eventuales que los proyectos puedan causarles.’® También
establece la consulta ambiental a la comunidad respecto de las decisio-
nes estatales que puedan afectar al ambiente.!’

En 2012, el gobierno publicé el decreto 1247 para reglamentar la
consulta previa en los procesos de licitacion de bloques hidrocarburife-

8 Constitucion de la Republica del Ecuador. Art. 398.

9 Ley Organica de Participacion Ciudadana. Art. 81. Consulta previa libre e infor-
mada. - Se reconocera y garantizara a las comunas, comunidades, pueblos y nacionali-
dades indigenas, pueblos afroecuatoriano y montubio, el derecho colectivo a la consulta
previa, libre e informada, dentro de un plazo razonable.

Cuando se trate de la consulta previa respecto de planes y programas de prospec-
cion, explotacion y comercializacion de recursos no renovables que se encuentren en sus
territorios y tierras, las comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, pue-
blos afroecuatoriano y montubio, a través de sus autoridades legitimas, participaran en
los beneficios que esos proyectos reportaran; asi mismo recibiran indemnizaciones por
los eventuales perjuicios sociales, culturales y ambientales que les causen.

La consulta que deban realizar las autoridades competentes sera obligatoria y opor-
tuna. Si no se obtuviese el consentimiento del sujeto colectivo consultado, se procedera
conforme a la Constitucion y la ley.

10 Ibid.

" Ley Organica de Participacién Ciudadana, Registro Oficial Suplemento 175 de 20
de abril de 2010. Art. 82. Consulta ambiental a la comunidad. — Toda decisiéon o auto-
rizacion estatal que pueda afectar al ambiente deberd ser consultada a la comunidad,
para lo cual se informara amplia y oportunamente. El sujeto consultante sera el Estado.

El Estado valorara la opiniéon de la comunidad segun los criterios establecidos en
la Constitucién, los instrumentos internacionales de derechos humanos y las leyes.
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ros.'? La responsabilidad para llevar a cabo la consulta tiene la autori-
dad competente del sector hidrocarburifero y los sujetos de la consulta
son las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas asentados en el
area de influencia del proyecto. Los objetivos de la consulta son conside-
rar las observaciones de las organizaciones indigenas y fomentar su par-
ticipacién en la toma de decision. El plazo de la consulta es maximo 30
dias calendarios. Las observaciones justificadas deben ser integradas a los
planes de relaciones comunitarias y de manejo ambiental. En el caso de
gue se lleguen a acuerdos, estos son obligatorios para todas las partes.

Frente al Decreto 1247, el Comité de Derechos Econémicos, So-
ciales y Culturales de las Naciones Unidades expresé su preocupacion
respecto de que el contenido del decreto no fue consultado con los
pueblos indigenas y que las actividades previstas «estén limitadas a la
socializacion de los proyectos y sigan siendo insuficientes para permitir
el didlogo intercultural y la expresion del consentimiento de los pueblos
y nacionalidades indigenas, en el marco de su derecho a la consulta».3
El Comité recomendd suspender el decreto y disefiar las normas respec-
tivas de manera participativa con los pueblos indigenas.

También, es importante mencionar la regulacién de la consulta a tra-
vés del Acuerdo Ministerial 116, del 7 de noviembre de 2016, que esta-
blece el Plan de Acciéon REDD+ «Bosques para el Buen Vivir» y los linea-
mientos para la implementacién de REDD+ en Ecuador. En este marco se
plantea a la consulta para la implementacién de acciones REDD+, en tie-
rras y territorios colectivos' a través de la Guia nacional de consulta para
la implementaciéon de acciones REDD+ en tierras o territorios colectivos.

Es interesante el abordaje que se hace en este instrumento, al esta-
blecer que «la consulta busca establecer un proceso de didlogo con el
colectivo para informar y preguntar sobre el disefio y la implementacion
de acciones REDD+ en sus tierras o territorios, con el objeto de obtener
su consentimiento»,' proveer caracteristicas basicas: obligatoria, pre-
via, libre, informada, participativa, igualitaria y en equidad entre hom-
bres y mujeres, y llevarse a cabo en el territorio del colectivo.

12 http://www.ilo.org/dyn/natlex/docs/ELECTRONIC/98181/116733/F1965072964/
ECU98181.pdf.

13 Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (13 de diciembre
del 2012). Observaciones finales del Comité sobre el tercer informe periédico de Ecua-
dor, aprobada s por el Comité en su 49.° periodo de sesiones, 14 al 30 de noviembre de
2012. Naciones Unidas.

4 Acuerdo Ministerial N.° 116, Registro Oficial Edicién Especial 985 de 29 de marzo
de 2017. Art. 10.

1> Acuerdo Ministerial N.° 116, Registro Oficial Edicién Especial 985 de 29 de marzo
de 2017. Anexo 1.
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Por otra parte, también aborda los aspectos sustantivos de la
consulta:'®

i) A quién consultar: comunidades, pueblos y nacionalidades in-
digenas, pueblo afroecuatoriano, pueblo montubio, comunas,
y otros colectivos que dependen de los recursos de los bosques
para su subsistencia.

i) Qué y cuando consultar: implementacion de acciones REDD+.
La consulta se realizard de manera previa y se plantea un plazo
para que el colectivo analice la informacién y tome una deci-
sion; el plazo se determinara por las costumbres del colectivo o
se podra dialogar con el colectivo para llegar a un acuerdo.

iii) Alcances de la consulta: lograr el consentimiento del colectivo ex-
presado a través de un Acuerdo o Convenio de Consentimiento.

Vale también sefialar la existencia de otros cuerpos normativos que
establecen disposiciones relacionadas con la promocion del mecanismo
de consulta previa: i) la Ley Organica de Recursos Hidricos usos y apro-
vechamiento del agua establece la obligatoriedad de la consulta «de
manera previa, libre, informada, obligatoria y en un plazo razonable a
las organizaciones de los usuarios, en todos los asuntos relevantes rela-
cionados con la gestién integrada de los recursos hidricos que les pue-
dan afectar»,'” ii) el Cédigo Organico de Organizacién Territorial, Auto-
nomia y Descentralizacion establece la obligatoriedad de los gobiernos
autdbnomos descentralizados municipales de regular la consulta previa
en el marco de su competencia de explotacién de materiales aridos y
pétreos'® y iii) la Resolucion Defensorial 21, a través de la cual la Defen-
sorfa del Pueblo expide los criterios para la vigilancia del debido proceso
en los procesos de consulta previa, libre, informada de buena fe y de la
consulta ambiental.’ Esta Resolucién busca vigilar y verificar el debido
proceso de las consultas —en sus fases preparatorias y de implementa-
cién— a peticiéon de parte.

Desde la perspectiva de regulacién del derecho a la consulta pre-
via, libre e informada es importante sefialar que en el afio 2012 se presen-

6 Ibid.

17 Ley Organica de Recursos Hidricos usos y aprovechamiento del agua, Registro Ofi-
cial Suplemento 305 de 6 de agosto de 2014. Art. 68.

18 Codigo Organico de Organizacién Territorial, Autonomia y Descentralizacién, Re-
gistro Oficial Suplemento 303 de 19-oct.-2010. Art. 141.

19 Criterios para la vigilancia del debido proceso en los procesos de consulta previa,
libre, informada de buena fe y de la consulta ambiental. Registro Oficial 465 de 10 de
abril de 2019.
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taron en la Asamblea Nacional dos proyectos de ley de consulta; sin
embargo, estos no prosperaron (Carrion, 2012). En el primer semestre
de 2022, el partido Pachakutik junto con la Defensoria del Pueblo pre-
sentd el proyecto de Codigo Organico de Consultas Previa, Libre e In-
formada.2% Para su elaboracion, esta previsto que en el Ultimo trimestre
de 2022 se conforme una mesa técnica entre ambas partes.?'

2. Desarrollo jurisprudencial de la consulta previa, libre e informada

Frente a una normativa insuficiente para regular la consulta previa
en Ecuador, en los ultimos afios se han presentado una serie de senten-
cias del sistema judicial que obligaran al Estado ecuatoriano a repensar
la practica de la consulta previa en el futuro.

En 2010, la Corte Constitucional emiti6 la Sentencia 001-10-SIN-CC
respecto a la demanda de inconstitucionalidad presentada por Marlon
Santi, en su momento presidente de la Confederacion de Nacionalidad
Indigenas de Ecuador (CONAIE), y Carlos «Yaku» Pérez, contra la Ley
de Mineria (2009).22 La sentencia establece algunos criterios para los
procesos de consulta como son:23

— El proceso debe llevarse a cabo y concluir antes de inicio de cada
etapa de la actividad.

— Caracter publico e informado de la consulta.

— Concertacion previa de los pasos del proceso de negociacion.

— La definicién de la consulta como proceso sistematico de didlogo
entre representantes legitimos de las partes.

20 Prense.ec (mayo de 2022): Proponen proyecto de Ley para normar las consultas
previa, libre e informada, ambiental, legislativa y popular. Recuperado de https:/prensa.
ec/2022/05/11/proponen-proyecto-de-ley-para-normar-las-consultas-previa-libre-e-
informada-ambiental-legislativa-y-popular/.

21 Esta mesa técnica no fue convocada hasta la publicacién de este texto (marzo
de 2023); por la rotura del didlogo entre el movimiento indigena y el gobierno es poco
probable que se convoque esta mesa bajo el gobierno actual.

22 Garcia Cevallos, J. (mayo de 2015): La consulta previa como derechos de los pueblos
indigenas. Sentencia No. 001-10-SIN- CC, Casos 0008-09-IN'y 0011-09-IN (Acumulados) De-
claracion de inconstitucionalidad por la forma y el fondo de la ley de Minerfa. Revista de De-
recho Ambiental (Universidad de Palermo) 4(1), p. 59-131. Recuperado de https://www.
palermo.edu/derecho/pdf/publicaciones/Revista_DerechoAmbiental_Ano4-N1_04.pdf.

23 Ver: DPLf / Oxfam (2018). Implementacién de la consulta y consentimiento previo, li-
bre e informado. Experiencias comparadas en América Latina y discusiones sobre una ley de
consulta en México, p. 30. Oxfam: Ciudad de México; y: Bustamante de Almenara, M, y Ca-
banillas Linares, C. (2017): Buenas préacticas de las defensorfas del pueblo de Bolivia, Colom-
bia, Ecuador y Per( en procesos de consulta previa, p. 70-1. Defensoria del Pueblo: Lima.
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— Obligacién para definir previamente los sujetos de la consulta.
— El respeto a los sistemas de autoridad y representacion del pue-
blo consultado.

Respecto al alcance de la consulta, la Corte Constitucional estable-
Ci6 que la «opinién de los pueblos consultados si tiene una connotacién
juridica especial, (...) sin que eso implique la imposicién de la voluntad
de los pueblos indigenas sobre el Estado» (id. 127). Al respecto, agrega
que la opiniéon del pueblo indigena consultado deberia tener un carac-
ter cercano al soft law en el derecho internacional y debe ser juridica-
mente relevante.

Por otra parte, en 2012, la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos establecié en su sentencia del caso Sarayaku vs. Ecuador que
el Estado incumplio sus obligaciones al no establecer medidas para
que el pueblo de Sarayaku pueda participar «en la toma de decisio-
nes sobre asuntos y politicas que incidian o podian incidir en su terri-
torio, vida e identidad cultural y social, afectando sus derechos a la
propiedad comunal y a la identidad cultural».2* La ampliaciéon del de-
recho a la consulta a casos en que un proyecto afecte no solamente
en el territorio sino también en la vida e identidad cultural puede lle-
var a una reconsideracion de la aplicacion de la consulta para proyec-
tos mineros, hidrocarburiferos y energéticos cuya area de influencia
no coincide con un territorio indigena pero que por sus impactos am-
bientales, sociales y culturales afecte directamente la vida de los pue-
blos indigenas.

En 2018, la Corte Provincial de Sucumbios cancelé 52 concesiones
mineras (20 otorgadas y 32 en tramite) en las que se vulneraron tanto
el derecho a la consulta previa como «los derechos constitucionales de
la comunidad A'l Cofan de Sinangoe al agua, al medio ambiente sano,
a la cultura y territorio, asi como los derechos de la naturaleza»,?> am-
pliando el concepto de afectacidon ambiental de manera significativa. En
la sentencia, se reconoce la vulneraciéon de los derechos del pueblo in-
digena A’l Cofan de Sinangoe que ha presentado la denuncia en contra
de las concesiones mineras ya que las «concesiones otorgadas y aque-
llas planificadas [...] traerian irrefutablemente consecuencias negativas,
impactos negativos, inmediatos, a mediano y largo plazo en perjuicio

24 Corte Interamericana de Derechos Humanos (27 de junio de 2012): Sentencia -
Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador. Recuperado de http://www.corteidh.
or.cr/docs/casos/articulos/seriec_245_esp.pdf.

2> Corte Constitucional del Ecuador. Caso N.° 0920-19-EP. Auto Sala de adminision.
Recuperado de https://portal.corteconstitucional.gob.ec/BoletinOctubre/0920-19-EP.pdf.

Cuadernos Deusto de Derechos Humanos, n.° 103
ISBN: 978-84-1325-180-6, 2022, Bilbao


http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_245_esp.pdf
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_245_esp.pdf
https://portal.corteconstitucional.gob.ec/BoletinOctubre/0920-19-EP.pdf

60 DANIEL BARRAGAN Y VOLKER FRANK

del medio ambiente y la poblacién que vive en el entorno de las mi-
nas y yacimientos, aguas abajo o en la direccion del viento».?¢ La Corte
Constitucional aceptd este caso para generar normativa nacional sobre
la consulta previa.

Mas recientemente, en julio de 2019, la Corte Provincial del Pastaza
sentencié frente a una demanda del pueblo Waorani contra el Estado
ecuatoriano respecto a la aplicacion del Decreto 1247 que «la consulta
no fue realizada con buena fe»; ademas, establecié que «la consulta no
fue intercultural, pues no se respetaron las estructuras internas de toma
de decision de la comunidad».?’” También, la sentencia establece una
relacién entre la consulta previa y la autodeterminacion, considerando
la consulta previa como una herramienta para que las aspiraciones terri-
toriales, culturales y sociopoliticas sean consideradas por parte del Es-
tado ecuatoriano.

En septiembre de 2021, la Corte Constitucional aclaré que la con-
sulta ambiental estipulada en el articulo 184 del Cédigo Organico del
Ambiente (2018) «no aplica ni reemplaza al derecho a la consulta pre-
via, libre e informada de las comunas, comunidades, pueblos y naciona-
lidades indigenas». Adicionalmente, declara inconstitucional un articulo
del reglamento al Cédigo Organico del Ambiente, ya que pretende re-
gular la consulta previa de manera contraria a lo que ha establecido la
Corte Constitucional en sentencias anteriores.2® En este contexto, se re-
fiere especificamente a la sentencia de 2010, y a la decision de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos de 2012, ambas resumidas en la
parte superior de este capitulo.

Finalmente, en noviembre 2021, la Corte Constitucional del Ecua-
dor declaré la vulneracion de los derechos de la naturaleza del Bosque
Protector Los Cedros, Canton Santa Ana de Cotacachi, provincia de Im-
babura, como también del derecho a la consulta ambiental. Respecto a
la consulta ambiental, la Corte declard que la consulta debe ser la mas
amplia y democratica posible, es una obligacién indelegable del Estado

26 Quevedo / Ponce (2018): Sefores jueces de la sala de lo civil,y mercantil de la
corte provincial de justicia de Sucumbios, p. 4. Actualmente, hay una demanda contra
esta sentencia en la Corte Constitucional.

27 Amazon Frontlines (2019): 16 comunidades Waorani de Pastaza ganan apelacion
histérica contra el gobierno ecuatoriano. https://www.amazonfrontlines.org/chronicles/
waorani-ecuador-victoria-apelacion/; ver también: https://notimundo.com.ec/corte-pro-
vincial-de-pastaza-confirma-fallo-que-veta-ingreso-de-petroleras-en-territorio-waorani/.

28 Corte Constitucional del Ecuador. Sentencia N.° 22-18-I1B/21 de 8 de sep-
tiembre de 2021. Recuperado de http://esacc.corteconstitucional.gob.ec/storage/api/
v1/10_DWL_FL/e2NhcnBIdGE6J3RyYW1pdGUNLCB1dWIkOic2MTA4MTNhYy 1IMTgxL-
TQ3YWEtOGIMYSOwYzc4ZWI1YzBIZmQucGRmJ30=.
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y debe realizarse en acompafamiento de la Defensoria del Pueblo. Ade-
mas, establecié que la consulta debe realizarse al menos antes del otor-
gamiento del permiso ambiental y antes de la emisién de la licencia. Fi-
nalmente, resolvid que la consulta ambiental debe cumplir, con todo lo
gue le sea aplicable, con los parametros de la consulta libre, previa e in-
formada.

Sentencias destacadas N.° 1149-19-JP/2128

En 1994, se declar6 como Bosque Protector Los Cedros un area de
6.400 hectareas en el municipio de Cotacachi, provincia de Imba-
bura. Es un area protegida privada con alta biodiversidad.

En 2017, el Ministerio de Minerfa otorgd concesiones de minerales
metalicos y en el mismo afo el Ministerio del Ambiente emitio el re-
gistro ambiental para la fase de exploracion inicial del proyecto mi-
nero. Frente a este otorgamiento, el Municipio de Cotacachi pre-
sentd una accién de proteccién contra el Ministro de Ambiente y
la Empresa Nacional Minera del Ecuador (ENAMI EP) por afectar los
derechos de la naturaleza al permitir la actividad minera dentro del
Bosque Protector. Ademas, indicaron que no se habia cumplido con
las normas constitucionales sobre la consulta ambiental y sobre la
consulta de pueblos y comunidades indigenas.

En junio de 2019, la Corte Provincial de Imbabura fallé a favor del
Municipio de Cotacachi, alegando la falta de una consulta ambien-
tal. A pesar de este fallo, la ENAMI EP continud con las actividades
de exploracion, y, paralelamente, interpuso una accién ante la Corte
Constitucional para apelar la sentencia en su contra.

En noviembre 2021, la Corte Constitucional ratifico la sentencia de
la Corte Provincial de Imbabura, y dejé sin efecto los permisos para
las concesiones mineras en el Bosque Protector Los Cedros.

La Corte Constitucional concluyd que la consulta ambiental debe ser
la mas amplia y democrética posible, que es el Estado que debe reali-
zar la consulta, que la consulta debe desarrollarse antes de todas las
fases de la actividad minera, y que debe cumplir con los pardmetros
de la consulta previa, libre e informada.

29 Corte Constitucional del Ecuador. Sentencia 1149-19-JP/21. Recuperado de:
https://www.corteconstitucional.gob.ec/index.php/boletines-de-prensa/item/1262-
caso-nro-1149-19-jp-21-revisi% C3%B3n-de-sentencia-de-acci% C3%B3n-de-
protecci%C3%B3n-bosque-protector-los-cedros.html
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Sentencia N.° 22-18-IN/212°

La Coordinadora Ecuatoriana de Organizaciones para la Defensa de la
Naturaleza y Ambiente, la Asociacidon Animalista Libera Ecuador y Ac-
cion Ecoldgica presentaron una accion publica de inconstitucionalidad
respecto de los articulos 104 (7), 121, 184 y 320 del Cédigo Organico
del Ambiente en junio de 2018. En abril de 2019, la Corte Constitu-
cional admitié a trémite la causa. Mas adelante, en junio de 2019, los
accionantes presentaron un escrito a la Corte informando que, me-
diante decreto ejecutivo N.° 752 de 21 de mayo de 2019, se expidid
el Reglamento del Cédigo Organico del Ambiente que regula los ar-
ticulos 104 (7) y 184 del Cédigo que han sido impugnados y solicita-
ron se declare la inconstitucionalidad de sus articulos 278, 462 y 463.
El 8 de septiembre de 2021, la Corte Constitucional acepta parcial-
mente la accién publica de inconstitucionalidad presentada. En lo per-
tinente al derecho a la consulta previa, la Corte dictaminé que «el ar-
ticulo 184 del Codigo Organico del Ambiente no aplica ni reemplaza al
derecho a la consulta previa, libre e informada de las comunas, comuni-
dades, pueblos y nacionalidades indigenas; y sera constitucional siempre
gue su finalidad y su contenido se interprete y se complemente con la
norma constitucional que establece el derecho a la consulta ambiental,
la jurisprudencia de la Corte sobre consulta previa aplicable, las normas
del Acuerdo de Escazl y con lo establecido en esta sentencia, que de-
terminan los elementos necesarios para garantizar este derecho».
Previamente en su andlisis, la Corte sefalé que si bien el articulo 184 no
hace una expresa mencion a la consulta previa ni a la consulta ambien-
tal, este se encuentra dentro del capitulo referente a los instrumentos
de la regularizacion ambiental, por lo que se refiere a la participacion
ciudadana dentro de decisiones administrativas sobre las cuales recaen
los derechos a la consulta previa y la consulta ambiental.

En este sentido la aplicacion de la norma puede llevar a equivocos,
dado que, desde el punto de vista de la Corte, su alcance no incluye
ni debe reemplazar a la consulta previa a las comunas, comunidades,
pueblos y nacionalidades indigenas, afroecuatorianas y montubias.
Ademas, sefialé que cuando se trate de pueblos indigenas, se apli-
caran los articulos impugnados y se procedera aplicar los estandares
propios del derecho a la consulta previa.

30 Corte Constitucional del Ecuador. Sentencia N.° 22-18-IB/21 de 8 de septiem-
bre de 2021. Recuperado de https://portal.corteconstitucional.gob.ec/FichaRelatoria.
aspx?numdocumento=22-18-IN/21.
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En cuanto, al articulo 462 del Reglamento del Coédigo Organico del
Ambiente, la Corte evidencia que su propdsito es regular el derecho
a la consulta previa, lo cual es contrario al principio de reserva de ley
organica, a lo establecido en el articulo 57 (7) de la Constitucion, a
lo dispuesto en la jurisprudencia de la Corte y a los elementos esen-
ciales que debe tener el derecho de acuerdo con la sentencia del
Caso Sarayaku vs. Ecuador de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, por lo cual declaré su inconstitucionalidad.

3. Participacion ciudadana frente a la consulta previa, libre e
informada

La consulta previa, libre e informada se concibe como un «meca-
nismo de participacion en materia ambiental con dedicacion especial
a los pueblos y nacionalidades indigenas y afroecuatorianos» (CEDA,
ASIES & SPDA, 2014), particularmente por viabilizar el derecho a la pro-
teccion y acceso a los recursos que se encuentran en sus territorios,
fundamentales para la «supervivencia, desarrollo y continuidad del es-
tilo de vida de dichos pueblos» (CIDH, 2017). Desde una perspectiva de
democracia ambiental la consulta previa, libre e informada persigue la
mayor apertura, inclusién y participacion de las personas en las decisio-
nes sobre el uso y aprovechamiento de los recursos naturales.

En el caso ecuatoriano, la Corte Constitucional clarificé en 2010,
a través de Sentencia_001-10-SIN-CC, los distintos niveles de partici-
pacién que existen —con reconocimiento constitucional— en cuanto
a la adopcion de medidas administrativas y legislativas. En particular la
Corte Constitucional sefalé tres tipos de consulta que es necesario di-
ferenciar en término de su finalidad como mecanismo de participacién
ciudadana: i) consulta previa, incluida la consulta prelegislativa, ii) con-
sulta popular y iii) consulta previa ambiental.

La consulta previa, reconocida en el articulo 57 de la Constitucion,
es propia de los derechos colectivos de comunas, comunidades, pue-
blos y nacionalidades indigenas, y diferencia la consulta frente a medi-
das administrativas y frente a medidas legislativas:

[..] Art. 57. 7. La consulta previa, libre e informada, dentro de un
plazo razonable, sobre planes y programas de prospeccion, explotacion
y comercializacién de recursos no renovables que se encuentren en sus
tierras y que puedan afectarles ambiental o culturalmente; participar
en los beneficios que esos proyectos reporten y recibir indemnizaciones
por los perjuicios sociales, culturales y ambientales que les causen. La
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consulta que deban realizar las autoridades competentes sera obliga-
toria y oportuna. Si no se obtuviese el consentimiento de la comunidad
consultada, se procederd conforme a la Constitucion y la ley.

[...] Art. 57. 17. Ser consultados antes de la adopcién de una medida
legislativa que pueda afectar cualquiera de sus derechos colectivos.

En el caso de la consulta prelegislativa, la Corte Constitucional con-
sidera que ésta constituye un requisito previo de caracter substancial,
no formal, y sine qua non que condiciona la constitucionalidad de cual-
quier de indole legislativa que pudiera afectar derechos colectivos.

La consulta popular por su parte se establece como un mecanismo de
democracia directa, para el ejercicio de derechos de toda la ciudadania
en cualquier &mbito.3! De igual forma la consulta ambiental®? se orienta
a la comunidad en general, sin diferenciacion alguna, respecto de deci-
siones o autorizaciones del Estado gue puedan afectar al ambiente. Asi,
tanto la consulta popular como la consulta ambiental se diferencian de
la consulta previa principalmente por la no diferenciacién del sujeto a ser
consultado: es abierta a toda la ciudadania y no solo a comunas, comuni-
dades, pueblos y nacionalidades indigenas y afroecuatorianos.

En materia ambiental el Cédigo Organico del Ambiente reconoce adi-
cionalmente una participacion ciudadana informada en dos ambitos: uno
relacionado con el ciclo de las politicas ambientales®3 y otro ligado a los
procesos de regularizacién ambiental de proyectos, obras o actividades.3*

Respecto del primer ambito, se establece dos mecanismos concretos
de participacion ciudadana en la gestién ambiental para la deliberacion pu-
blica entre el Estado, en sus diferentes niveles de gobierno, y la sociedad:
i) el Consejo Ciudadano Sectorial, para el Sistema Descentralizado de Ges-
tién Ambiental; y, ii) los Consejos Consultivos Locales, para la formulacion,
observacion, seguimiento, veeduria y evaluacion de las politicas publicas en
materia ambiental de los Gobiernos Autdbnomos Descentralizados.

En lo que respecta a la regularizacién ambiental el Reglamento al
Codigo Organico del Ambiente establece el proceso de participacion
ciudadana,? sefalando su obligatoriedad en obras o actividades de me-

31 Constitucién de la Republica del Ecuador. Art. 104.

32 Constitucién de la Republica del Ecuador. Art. 398.

33 Codigo Organico del Ambiente, Registro Oficial Suplemento 983 de 12-abr.-
2017. Art. 18.

34 Cédigo Orgéanico del Ambiente, Registro Oficial Suplemento 983 de 12-abr.-
2017. Art. 184.

35> Reglamento al Cédigo Orgénico del Ambiente. Registro Oficial Suplemento 507
de 12 de junio de2019, TITULO IV Proceso de Participacion Ciudadana para la Regulari-
zacion Ambiental.
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diano y alto impacto ambiental®® orientado a recoger opiniones y obser-
vaciones de la poblacion del area de influencia directa®” a los Estudio de
Impacto Ambiental. En este contexto el Reglamento también establece
los mecanismos de participacion ciudadana aplicables a los procesos de
regularizacién ambiental, entre ellos: asamblea de presentacion publica,
talleres de socializacién ambiental, reparto de documentacién informa-
tiva, pagina web, Centro de Informacién Publica y prevé otros futuros
gue puedan establecerse posteriormente a través de norma técnica.

4. La consulta popular en el ambito minero

La consulta popular en Ecuador es una herramienta juridica para
someter normas o actos administrativos al voto popular. El procedi-
miento, el sujeto de la consulta y el objetivo son diferentes a la consulta
previa, libre e informado.

Este mecanismo de democracia directa esta garantizado a nivel cons-
titucional®® y regulado en la Ley Organica de Participacién Ciudadana3®
y en la Ley Organica Electoral y de Organizaciones Politicas (Codigo de
Democracia).*® El voto en la consulta popular es obligatorio y el resultado
vinculante, si se lo aprueba con la mitad mas uno de los votos validos
emitidos.*' La consulta popular puede ser convocada por el Presidente de
la Republica, por los Gobiernos Autdbnomos Descentralizados (GAD) con
tres cuartas partes de sus integrantes, o por iniciativa ciudadana con un
respaldo de firmas a nivel nacional de un 5% de las personas inscritas en
el registro electoral, y a nivel local con el 10% respectivo.

Los temas sobre los que se puede convocar una consulta popular
son definidos de manera bastante amplios. La Constitucion prevé la con-
sulta previa en asuntos de transcendental importancia. La Ley Orgénica
de Participacion Ciudadana indica que los GAD pueden someter los te-
mas de interés para su jurisdiccién a consulta popular, y la consulta por

36 Reglamento al Cédigo Organico del Ambiente, Registro Oficial Suplemento 507
de 12 de junio de 2019. Art. 464.

37 Reglamento al Codigo Organico del Ambiente, Registro Oficial Suplemento 507
de 12 de junio de 2019. Art. 467.

38 Registro Oficial 449 de 20 de octubre de 2008. Art. 104.

39 ey Organica de Participacién Ciudadana, Registro Oficial Suplemento 175 de 20
de abril de 2010. Arts. 19-24.

40 Ley Orgdnica Electoral y de Organizaciones Politicas, Registro Oficial Suple-
mento 578 de 27 de abril de 2009. Arts. 25, 195,

41 Ley Orgénica Electoral y de Organizaciones Politicas, Registro Oficial Suple-
mento 578 de 27 de abril de 2009. Art. 195
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iniciativa ciudadana se puede referir a «cualquier asunto». Solamente,
se exceptlan asuntos relativos a tributos, a gasto publico del gobierno
central 0 a la organizacién politico administrativa del pais. En cualquier
caso, la Corte Constitucional tiene la ultima decision sobre el caracter de
las preguntas de la consulta popular y su viabilidad respectiva.*?

En los ultimos afos, opositores a las actividades extractivas han utili-
zado la consulta popular para buscar el voto ciudadano para dirimir so-
bre la existencia de proyectos mineros a nivel local. No obstante, aun
no existe certeza juridica sobre si la aplicacion de este mecanismo sobre
este tipo de asuntos es constitucional. Hasta ahora, la Corte Constitu-
cional emitié varios fallos.

Respecto a la consulta popular en el cantén Girdn, que fue permi-
tido por el Consejo Nacional Electoral, la Corte Constitucional declaré
el 18 de marzo del 2019 que este caso fue enviado en 2012 y que la
anterior Corte Constitucional no decidid sobre el mismo. Por la tanto,
la tramitacién del caso sobrepasé el limite temporal previsto en el ar-
ticulo 105 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional. A partir de aquello, se concluyé que la Corte Constitu-
cional carece de competencia para dictaminar sobre la constitucionali-
dad de las preguntas.*3

La segunda vez que la Corte Constitucional emitié un dictamen so-
bre la constitucionalidad de la consulta popular para el tema minero
fue el 20 de junio del 2019.4 Un grupo de ciudadanos pertenecien-
tes a las parroquias de Lita, Carolina, Jijon y Caamanfo, y Goaltal de las
provincias de Carchi e Imbabura, pregunté por la constitucionalidad de
una pregunta sobre proyectos mineros. La Corte rechazé el pedido por
considerar que la formulacion de la pregunta no cumplia con los requi-
sitos previstos en la normativa.> La Corte Constitucional aclaré que, «la
Corte no ha entrado a examinar y decidir sobre la procedencia constitu-
cional o no de consultas populares sobre mineria».

42 En un dictamen del 16 de abril de 2019, la Corte Constitucional cambié el pro-
cedimiento. Mientras anteriormente los solicitantes de una consulta popular debian pri-
mero entregar las listas con las firmas a la Corte Electoral, ahora el primer paso es que la
Corte Constitucional decide sobre la constitucionalidad de las preguntas. Recién en un
segundo paso, si el dictamen es favorable, se procede a la recoleccion de firmas.

43 http://portal.corteconstitucional.gob.ec/Raiz/2014/004-14-DCP-CC/REL_
SENTENCIA_004-14-DCP-CC.pdf.

44 http://casos.corteconstitucional.gob.ec:8080/busqueda/pdf2.php?fc=http://doc.
corteconstitucional.gob.ec:8080/alfresco/d/d/workspace/SpacesStore/89a2fd83-8425-
42b8-beb2-5f699e275cb3/0002-19-cp-dic.pdf?guest=true.

45 Los requisitos se encuentran en los articulos 104 y 127 de la Ley Orgénica de Ga-
rantias Jurisdiccionales y Control Constitucional (2009).
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Finalmente, en septiembre de 2019 la Corte Constitucional decidio
sobre el pedido a consulta popular sobre actividades mineras en areas
ecoldogicamente fragiles en la provincia de Azuay.*¢ En su dictamen la
Corte rechazé la consulta popular ya que no cumplia con los requisi-
tos formales en la formulacion de la pregunta.#’ La Corte indico que la
pregunta «no provee al elector con informacion especifica que permita
contextualizar la problematica concreta» y con eso no se garantizara la
plena libertad al elector.#®

No obstante, en el dictamen se afirmd que la consulta popular
puede aplicarse a actividades mineras. En un apartado propio de la sen-
tencia, la Corte se refiri6 al derecho de la ciudadania a la participacion y
a los derechos de la naturaleza, consagrados en la Constituciéon. Adicio-
nalmente, indicé que las competencias de los GAD estan relacionadas
con la gestién de los recursos minerales. La Corte determind que en el
futuro decidira respecto de solicitudes de consulta popular sobre activi-
dades mineras «caso a caso» y verificard «que la consulta propuesta no
incurra en prohibiciones constitucionales, que el asunto sea adecuado
para la via propuesta, que no se reforme la Constitucion ni se violen o
restrinjan derechos y garantias constitucionales» .9

En un caso reciente, el 12 de enero de 2022 la Corte Constitucional
resolvid respecto de dos solicitudes de consulta popular sobre la explo-
tacion de mineria metalica en los regimenes: artesanal, pequefia, me-
diana y gran escala, dentro de los territorios de las parroquias de Nono,
Calacali, Nanegal, Nanegalito, Gualea y Pacto, que conforman la Man-
comunidad del Chocé Andino. La Corte dictaminé la procedencia de
las consultas populares enfatizando que los efectos de la misma, de ser
afirmativo, serdn «Unicamente hacia el futuro y no podran exceder el
ambito de competencias constitucionales y legales fijadas para cada ni-
vel de gobierno, lo cual incluye a los gobiernos autébnomos descentrali-
zados y el gobierno nacional».>0

46 La pregunta planteada fue: ¢Estd Usted de acuerdo con la prohibicién, sin ex-
cepcion de actividades de prospeccion, exploracion y explotacion de minera metalica en
fuentes de agua, zonas de recarga, descarga y regulacién hidrica, paramos, humedales,
bosques protectores y ecosistemas fragiles en la provincia de Azuay?

47 http://doc.corteconstitucional.gob.ec:8080/alfresco/d/d/workspace/SpacesStore/3ace9
ac3-28f9-4bc4-99e0-05a00073¢c78/0009-19-cp-dictamenyvotoconcurrente.pdf?guest=true

48 Dictamen, p. 13.

49 Dictamen, p. 12.

>0 Corte Constitucional del Ecuador. Dictamen No. 7-21-CP y acumulado/22 de
12 de enero de 2022. Recuperado de http://esacc.corteconstitucional.gob.ec/storage/
apiiv1/10_DWL_FL/e2NhcnBIdGE6J3RyYW 1pdGUNLCB 1dWIkOic3ZmFhMzkOMi11YjdmL-
TQ4YzYtODVjZS02ZmQ10DkwYjcxZGEucGRmJ30=.
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5. Reflexiones finales: el futuro de la consulta previa, libre e
informada en Ecuador

Las recientes sentencias en el ambito judicial evidencian la nece-
sidad de mejorar el procedimiento de la consulta previa, libre e infor-
mada vigente en Ecuador, tanto a nivel administrativo como legislativo,
y regularlo de forma apropiada de conformidad con «las disposicio-
nes constitucionales, sentencias de la Corte Constitucional, de la CIDH,
Convenio 169 de la OIT y Declaraciéon de las Naciones Unidas sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas» (Carrion, 2012).

De la misma manera, se rescatan precedentes importantes de re-
glamentacion de la consulta previa a nivel nacional, como, por ejemplo,
el procedimiento previsto en el marco del Plan de Accién REDD+. Este
reglamento se constituye en una experiencia que abre oportunidades
para avanzar en una normativa para la consulta previa que supere las li-
mitantes del decreto 1247 (2012).

La regulacion del derecho de consulta previa, libre e informada
debe realizarse a través de Ley Organica, al regular derechos colecti-
vos, y debe necesariamente establecer mecanismos claros y objetivos
que garanticen la aplicabilidad efectiva de los derechos colectivos con
el fin de disminuir la tensién social existente y evitar a futuro el escala-
miento de conflictos socioambientales (CEDA, ASIES & SPDA, 2014; Ca-
rrion, 2012). En cualquier caso, es necesario diferenciar la regulacion de
la consulta previa frente a medidas administrativas y a medidas legislati-
vas, tal como lo establece la Constitucion y la Sentencia 001-10-SIN-CC
de la Corte Constitucional, para que no se restrinja en estos dos ambi-
tos su alcance, aplicacion y cumplimiento efectivo del derecho.

Contar con una regulacion clara y objetiva es importante en el con-
texto social, politico y econdémico del pais. El escalamiento de conflic-
tos sociales, sea por la extraccién de recursos naturales o por impactos
reales y potenciales a ecosistemas y recursos naturales da cuenta de la
necesidad de contar con mecanismos que eviten la vulneracién de de-
rechos colectivos, pero también que garanticen un uso y aprovecha-
miento de los recursos naturales por parte de toda la poblacion.

Frente a esta situacién, se encuentra en tramite, desde mayo
de 2022, el proyecto de Ley Cédigo Organico de Consulta Previa Libre
e Informada, Ambiental y Legislativa, como iniciativa conjunta entre la
Asamblea Nacional y la Defensoria del Pueblo.>' Adicionalmente, es im-

51 https://prensa.ec/2022/05/11/proponen-proyecto-de-ley-para-normar-las-consultas-
previa-libre-e-informada-ambiental-legislativa-y-popular/.

Cuadernos Deusto de Derechos Humanos, n.° 103
ISBN: 978-84-1325-180-6, 2022, Bilbao



Ill. CONSULTA PREVIA EN ECUADOR: APROXIMACIONES Y ESTADO DEL ARTE 69

portante impulsar un proceso de didlogo intercultural de buena fe so-
bre la consulta previa, libre e informada y superar la dicotomia sobre el
alcance de la consulta y su caracter vinculante o no vinculante.

Las protestas de octubre de 2019, bajo el liderazgo de la Confe-
deracion de Nacionalidades Indigenas del Ecuador (CONAIE), como el
paro nacional de 2022 evidenciaron la desconfianza que existe entre el
sector indigena y el sector gubernamental. El didlogo sobre la consulta
requiere un cierto nivel de confianza y la disponibilidad de todas las
partes para aceptar un eventual acuerdo y traducirlo en politica publica.

Uno de los elementos fundamentales que se debe considerar se re-
laciona con las capacidades de los actores vinculados. En el caso del
Ecuador, si consideramos el desarrollo jurisprudencial de la consulta
que se ha evidenciado en los Ultimos afios, un reto importante se re-
laciona con el fortalecimiento de la judicatura y el desarrollo de ca-
pacidades especificas en los administradores de justicia que les per-
mita resolver de manera efectiva y expeditar casos relacionados con la
vulneracion del derecho a la consulta.
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Algunas aproximaciones sobre la
implementacion del derecho a la consulta
previa de los pueblos indigenas en el Pery

Flavia Noejovich

1. Introduccion

El Perti fue uno de los primeros paises en ratificar el Convenio 169 de
la Organizacién internacional del Trabajo (OIT) sobre Pueblos Indigenas y
Tribales en Paises Independientes (Convenio 169), mediante Resolucién
Legislativa 26253, del 2 de diciembre 1993, iniciando su vigencia el 2 de
febrero de 1995. Ello coincidié con la apertura a la inversion extranjera y
una serie de decretos legislativos que facilitaban, entre otras, actividades
de exploracion y explotacién de hidrocarburos, con grandes expectativas
sobre yacimientos de gas. Las experiencias a nivel internacional y ante-
riores actividades extractivas en el pais pusieron en evidencia la vulnera-
bilidad de los derechos de los pueblos indigenas, pero también la efec-
tividad de las campafias promovidas por organizaciones internacionales.
Ello fue determinante para que las empresas que aterrizaron en el Peru
vinieran con una agenda social y ambiental mas avanzada que la que
existia en el pais en ese momento, dando inicio a un nuevo debate sobre
los derechos colectivos a la luz del Convenio 169. Asimismo, los afnos 90
y 2000 marcaron el inicio de un desarrollo legislativo en materia ambien-
tal alineado a los compromisos internacionales asumidos en la Cumbre
de Rio de 1992, incluyendo la regulacion de los estudios de impacto am-
biental, participacion ciudadana, acceso a la informacion e incorporacion
de derechos para los pueblos indigenas en la legislacion ambiental.
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Sin embargo, la implementaciéon de la consulta previa establecida
en el Convenio 169 debié esperar varios afios, hasta el 2011 en que se
aprueba la Ley de Consulta Previa, luego de un largo y dificil camino
de debates, conflictos y negociaciones. El Tribunal Constitucional tuvo
también un rol en la interpretacién de los alcances de la consulta, con
algunas sentencias controvertidas y contradictorias, pero también mar-
cando posiciones y evidenciando un proceso de reflexion y aprendizaje
al mas alto nivel de los tres poderes del Estado.

En el presente documento se explica brevemente el marco legal re-
ferido a la consulta previa en el Perd, mencionando las principales sen-
tencias del Tribunal Constitucional y ejemplos de casos de consulta pre-
via, asi como algunas reflexiones sobre las dificultades y retos que aun
subsisten para la implementacion efectiva del Derecho a la Consulta
Previa establecido en el Convenio 169.

2. Antecedentes: del Convenio 169 a la Ley de Consulta Previa

El Convenio 169 de la OIT fue ratificado en 1993 y entré en vigor
en el Perl en febrero de 1995. Entre ambas fechas, el Perti promulgd
en 1993 una nueva Constitucién que entré en vigencia el 1 de enero
de 1994, y una serie de decretos legislativos que regularian diversos te-
mas ambientales y sobre actividades extractivas. Pese a la coincidencia
en el tiempo, ninguna de estas normas desarrollé o tuvo en cuenta las
disposiciones del Convenio 169.

Aun cuando la Constitucién de 1993 no establecié con claridad el
rango constitucional de los tratados internacionales, posteriores senten-
cias del Tribunal Constitucional (TC)! sefalaron que los tratados sobre de-
rechos humanos tienen rango constitucional. Expresamente la sentencia
recaida en el expediente N.° 03343-2007- PA/TC (ver cuadro 1) reconoce
el rango constitucional del Convenio 169 de la OIT y, ademas, exhorté al
Congreso de la Republica a desarrollar una legislacién sobre consulta pre-
via. El reconocimiento del rango constitucional del Convenio implicaba
gue este debia ser aplicado por el Estado, sin estar condicionada su im-
plementaciéon a un desarrollo legislativo (La Rosa Calle, 2012).

Ademaés, la Constitucion en su Disposicion Final Cuarta sefiala que las
normas constitucionales relativas a derechos y libertades deben ser inter-
pretadas de conformidad con los tratados sobre la misma materia. Por lo
tanto, las disposiciones de la Constitucion aplicables a los pueblos indige-

! Sentencia recaida en los expedientes N.° 0025-2005-PI/TC y N.° 0026-2005-PI/TC.
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nas deberan interpretarse a la luz del Convenio 169. Ello ha permitido in-
terponer acciones ante el TC por incumplimiento de las disposiciones del
Convenio 169, obligando al Tribunal a sentar posicion y reflexionar sobre
el tema de la consulta, aun cuando algunas de sus sentencias han sido
contradictorias y sus interpretaciones discutibles (La Rosa Calle, 2012).

CUADRO 1

Caso: Cordillera Escalera
Expediente: N.° 03343-2007-PA/TC

Demandante: Hans Bustamante Johnson

Demandados: Talisman Petrolera del Pert, LLC Sucursal del Peru; Rep-
sol Exploracién Pert, Sucursal del Pert y Petrobras Energia Pert S.A

Relevancia: Reconoce el rango constitucional del Convenio 169 de la
OIT sobre pueblos indigenas y tribales en paises independientes

Asunto: Demanda de amparo por amenaza a los siguientes derechos
constitucionales: a gozar de un ambiente equilibrado y adecuado para
el desarrollo de su vida; a la vida, el libre desarrollo y el bienestar; a la
proteccion de la salud, del medio familiar y de la comunidad, asi como
el deber de contribuir a su promocién y defensa; a exigir del Estado la
promocion de la conservacion de la diversidad bioldgica y las areas na-
turales protegidas; a la alimentacion y al agua.

Pretension del demandante: que se reponga el estado de las co-
sas al momento en que se inicié la afectacion de los mencionados
derechos y se suspenda la explotacion y eventual exploracion de hi-
drocarburos en el lote petrolero (103) que se superpone con el Area
de Conservacion Regional Cordillera Escalera (creada mediante De-
creto Supremo 045-2005-AG).

Fundamentos relevantes sobre derechos colectivos

Si bien este caso versa sobre el derecho a un ambiente equilibrado
reclamado por un ciudadano y no por una comunidad (la sentencia
declaré fundada la demanda), el TC considerd pertinente pronun-
ciarse, de manera tangencial, sobre los derechos de los pueblos indi-
genas, basandose en un informe técnico del Ministerio de la Mujer y
Desarrollo Social que informaba de la presencia de 64 comunidades
nativas pertenecientes a la etnia Cocama Cocamilla y Chayahuita en
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el lote 103 (Fundamento 26). Ello motivé que el TC incluyera en el
andlisis de los derechos constitucionales afectados el derecho cons-
titucional a la identidad étnica y cultural, y su relaciéon con el Conve-
nio 169y la consulta previa.

Relevancia de la sentencia

Esta sentencia ha sido sustancial en el proceso de reflexion y analisis,
y los fundamentos de sucesivas sentencias del TC sobre el derecho a
la consulta previa al reconocer, por primera vez en una decisiéon del
TC, el rango constitucional del Convenio 169 (Fundamento 31) y ex-
hortar al Congreso a desarrollar una ley sobre consulta previa (Fun-
damento 40). También incluyé importantes criterios o pautas para
entender la diversidad étnica y su relacién con la diversidad cultural
(Fundamentos 27 a 30).

Para leer la Sentencia ir a:

https://derechodelacultura.org/wp-content/uploads/2015/03/Corte-
superior-justicia-de-San-Mart% C3%ADn.pdf?view=download

Cabe sefialar que, a diferencia de otros paises de la regién, el Perd no
incorpord en el texto constitucional el término pueblo indigena, mante-
niendo los conceptos de comunidades campesinas y nativas, aunque reco-
nociendo el derecho fundamental a la identidad étnica y cultural, y a prote-
ger la pluralidad étnica y cultural de la Nacién.? Esto ha generado diversos
debates e interpretaciones respecto a la titularidad del derecho a la con-
sulta, cuestionando algunos si todas las comunidades (en particular las co-
munidades campesinas de la sierra y costa) pueden ser consideradas pue-
blos indigenas al haber perdido su lengua y/o instituciones tradicionales.3

Sin embargo, este desarrollo juridico no fue suficiente para generar
una cultura de aplicacion de la consulta previa en las instituciones del Es-
tado. Los sucesos de Bagua del afio 2009,* ocurridos a raiz de las deman-
das de los pueblos indigenas frente a la aprobacion sin consulta previa de
normas que afectaban sus derechos, impulsaria la aprobaciéon de normas
para la regulaciéon de la consulta previa en el Per. Una primera respuesta

2 Ver articulo 2.19, Constitucién 1993 vy jurisprudencia del TC: Expediente
N.°01126-2011-HC/TC; Expediente N.° 00032-2010-PI/TC.
3 Ver Leyva, 2018 y Grupo de Trabajo sobre Pueblos Indigenas de la Coordinadora
Nacional de Derechos Humanos, 2019.
4 Ver: Después del Baguazo: informes, didlogo y debates. Cuaderno de trabajo
N.° 13. Omar Cavero Setiembre 2011. para un recuento y analisis detallado de los suce-
s0s y sus resultados.
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fue la creacion de un Grupo Nacional de Coordinacion para el Desarrollo
de los Pueblos Amazénicos, en el marco del cual se elabord una pro-
puesta consensuada entre el Estado y las organizaciones indigenas ama-
zbnicas sobre el derecho a la consulta previa. Ademas, en el Congreso
se presentaron varias propuestas para regular dicho derecho, logrando
aprobar un texto de ley en mayo de 2010. Sin embargo, el Poder Ejecu-
tivo, durante el gobierno del presidente Alan Garcia, hizo observaciones
al texto del Congreso cuando faltaba poco para culminar su mandato,
por lo que la ley tuvo que esperar al siguiente gobierno para ser promul-
gada en agosto de 2011 (La Rosa Calle, 2012).

Unos meses antes de que se promulgara la Ley de Consulta Pre-
via, el Ministerio de Energia y Minas (Minem) aprob6 una norma que
regulaba el procedimiento de consulta previa para actividades minero
energéticas.> Antes de dicha norma, el Minem venia aplicando sus re-
glamentos de participacion ciudadana para las consultas a los pueblos
indigenas. Sin embargo, una sentencia del TC® aclaré que estos regla-
mentos no desarrollaban de manera adecuada el derecho a la consulta
previa y ordené al Minem que elaborara un procedimiento de consulta
para actividades en el marco de sus competencias (La Rosa Calle, 2012).

CUADRO 2

Caso: Tuanama Tuanama
Expediente: N.° 0022-2009-PI/TC

Demandante: Gonzalo Tuanama Tuanama, en representacion de
mas de 5000 ciudadanos.

Relevancia de la Sentencia: Esta sentencia identificd los elementos y
caracteristicas de la consulta previa, delimitd el contenido constitucio-
nalmente protegido del derecho a la consulta previa y definié la po-
sicion del TC respecto a la afectaciéon directa a los pueblos indigenas
para determinar si procede o no la consulta. Ademas, reconocié que
este derecho involucra un didlogo intercultura.

Asunto: Demanda de Inconstitucionalidad interpuesta contra el De-
creto Legislativo N.° 1089, que regula el Régimen Temporal Extraor-
dinario de Formalizacion y Titulacién de Predios Rurales, publicada
en el diario oficial £/ Peruano el 28 de junio de 2008.

> Decreto Supremo N.° 023-2011-EM, publicada el 12 de mayo del afio 2011.
6 Jurisprudencia del TC: Expediente: N.° 05427-2009-PC/TC.
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Pretension de los demandantes: Los demandantes sostienen que la
normativa cuestionada es inconstitucional debido a que fue aprobada
sin que se haya realizado una consulta previa e informada a los pueblos
indigenas, tal como lo estipula el Convenio N.° 169 de la OIT y los ar-
ticulos 19, 30 y 32 de la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas (DNUDPI). Ademas, afecta otros de-
rechos fundamentales de los pueblos indigenas contenidos en el Conve-
nio 169 de la OIT, sobre territorios ancestrales, propiedad y posesion de
las tierras, libre determinacion y al desarrollo (articulos 6, 13 a 19).

Contestacion de la demanda: El Poder Ejecutivo, a través del Pro-
curador Publico de la Presidencia del Consejo de Ministros, alega
que el Decreto Legislativo N.° 1089 ha dado un marco normativo
para simplificar y optimizar los procedimientos de formalizacion de
la propiedad rural, generando condiciones iddneas para que los agri-
cultores obtengan la titularidad sobre sus terrenos y dar seguridad
juridica sobre la tenencia de la tierra. Cuestiona la aplicacion del
Convenio 169 de la OIT a comunidades campesinas y puntualiza que
el mencionado decreto legislativo es de naturaleza temporal y no le-
gisla sobre derechos fundamentales de los pueblos indigena. Con-
sidera, ademas, que no se puede alegar la inconstitucionalidad de
la norma en cuestion por no haberse realizado una consulta previa,
pues ...«no existe una norma que establezca cuéles son los pueblos
indigenas en nuestro pais, qué temas han de ser consultados y bajo
que procedimiento se producira la consulta».

Breve resefia de los Fundamentos de la sentencia del TC

En esta sentencia el TC establecié algunas pautas y elementos para
la consulta previa. En primer lugar, concluyd que el derecho a la con-
sulta configura también un didlogo intercultural (Fundamento 17).
Este didlogo se debe activar cada vez que una medida administra-
tiva o legislativa es susceptible de afectar directamente a los pueblos
indigenas. El TC también establecié que, si bien de acuerdo al ar-
ticulo 6 del Convenio la consulta debe ser llevada a cabo «con la fi-
nalidad de llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento acerca de
las medidas propuestas», ello no implica un derecho de veto (Funda-
mentos 24 y 25).

El TC identificod los siguientes elementos de la consulta previa, sobre
la base de lo dispuesto en el Convenio 169: principio de buena fe,
que constituye el nucleo esencial del derecho a la consulta; objetivo
de alcanzar un acuerdo; transparencia; y que el proceso de consulta
debe ser previo a la decisién (Fundamentos 27 a 36).
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Ademas, precisd que el principio de flexibilidad en la aplicacién de la
consulta, segun se trate de medidas o proyectos que impliquen una ma-
yor o menor intervencién y, por ende, una mayor o menor afectacion,
debera tenerse «en cuenta al momento de analizar la realizacién del
derecho de consulta y los consensos a los que se arriben. Asi, mientras
mayor intensidad de intervencién se prevea, mayor escrutinio tendra
gue existir al momento de revisar el proceso de consulta. Ello debido a
gue se esta frente a una intervencién que en principio sera importante y
de un mayor nivel de afectacién» (Fundamentos 31-32).

Respecto a la determinacién de la materia a consultar, el TC establecié
su posicion respecto a la afectacion directa para determinar la proce-
dencia de la consulta. Sefala que la consulta previa no procede frente
a todo tipo de medida administrativa o legislativa que impacte sobre
las comunidades indigenas y originarias, sino solo frente a aquellas
medidas que las afecten directamente, es decir, que impliquen cam-
bios relevantes y directos en su situacion juridica (Fundamentos 19 y
20). Para ello el TC identifico tres tipos de medidas legislativas: 1. Me-
didas que regulan exclusivamente aspectos relevantes para los pueblos
indigenas, para las cuales la consulta serd obligatoria por afectarles di-
rectamente. 2. Normas de alcance general, que podrian implicar una
afectacion indirecta a los pueblos indigenas , donde la consulta no se-
ria obligatoria. 3. Determinados temas incluidos en una norma de al-
cance general que requiera establecer, en algunos puntos, referencias
especificas a los pueblos indigenas. «En tales casos, si es que con di-
chas referencias normativas se modifica directamente la situacion juri-
dica de los miembros de los pueblos indigenas, sobre temas relevantes
y de una manera sustancial, es claro que tales puntos tendran que ser
materia de una consulta». (Fundamento 22).

Ademas, esta sentencia delimitd el contenido constitucionalmente pro-
tegido del derecho a la consulta, sefialando que este consiste en: i) el
acceso a la consulta, ii) el respeto de las caracteristicas esenciales del
proceso de consulta; v, iii) la garantia del cumplimiento de los acuerdos
arribados en la consulta. No forma parte del contenido de este derecho
el veto a la medida legislativa o administrativa ni la negativa de los pue-
blos indigenas a realizar la consulta (Fundamentos 37).

Adicionalmente, en esta sentencia el TC precisé su postura respecto
a la relacion entre posesion y propiedad de los territorios de los pue-
blos indigenas (fundamento 50 ), conforme a la sentencia de la Corte
IDH en la sentencia del Caso Comunidad Indigenas Sawhoyamaxa
vs. Paraguay (parrafo 128), que sefala: «1) la posesion tradicional de
los indigenas sobre sus tierras tiene efectos equivalentes al titulo de
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pleno dominio que otorga el Estado; 2) la posesion tradicional
otorga a los indigenas el derecho a exigir el reconocimiento oficial
de propiedad y su registro; 3) los miembros de los pueblos indige-
nas gue por causas ajenas a su voluntad han salido o perdido la po-
sesion de sus tierras tradicionales mantienen el derecho de propie-
dad sobre las mismas, aun a falta de titulo legal, salvo cuando las
tierras hayan sido legitimamente trasladadas a terceros de buena fe;
y 4) los miembros de los pueblos indigenas que involuntariamente
han perdido la posesion de sus tierras, y éstas han sido trasladadas
legitimamente a terceros inocentes, tienen el derecho de recuperar-
las o a obtener otras tierras de igual extensién y calidad. Consecuen-
temente, la posesién no es un requisito que condicione la existencia
del derecho a la recuperacion de las tierras indigenas».

Sentencia

Si bien el TC declaré infundada la demanda de inconstitucionalidad
contra el Decreto Legislativo N.° 1089, establecié que este decreto
legislativo no es aplicable a los pueblos indigenas. Ademas, para su
aplicacion debe identificarse previamente los territorios de las comu-
nidades campesinas y comunidades nativas, inscritas o no en los re-
gistros publicos, a fin de garantizar que no se aplique sobre sus te-
rritorios el procedimiento establecido en el reglamento del Decreto
Legislativo cuestionado (Decreto Supremo N.° 032-2008-VIVIENDA).

Para revisar el texto completo de la sentencia ir a: https://tc.gob.pe/
jurisprudencia/2010/00022-2009-Al.pdf

Una reciente sentencia del TC,” del mes de julio de 2021, propor-
ciona nuevos aportes a la implementacion de la consulta previa y clarifica
la via legal para la defensa de este derecho, a partir de una demanda in-
terpuesta por el Instituto de Defensa Legal del Ambiente y el Desarrollo
Sostenible Perl (IDLADS) contra la Resolucién Ministerial 209-2015-
MEM/DM, que implementa la consulta previa en materia de hidrocarbu-
ros y electricidad, regulando procedimientos administrativos en los que
corresponde realizar el proceso de consulta previa, la oportunidad en la
que serd realizada y la direccion a cargo en el Minem de llevar a cabo
las consultas (ver Cuadro 3). La sentencia determind que cuando los ac-
tos administrativos para los que se exige la consulta violen o constituyan

7 Se puede acceder a la sentencia del TC en: https://tc.gob.pe/
jurisprudencia/2021/01717-2014-AC.pdf.
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una amenaza cierta e inminente a un derecho fundamental, la via idénea
para exigir la consulta previa es la acciéon de amparo. Esto abre un aba-
nico de posibilidades para exigir la consulta, por ejemplo, para leyes y la
aprobacion de estudios de impacto ambiental (Quispe Mamani, 2021).
Otro elemento destacable de esta sentencia es que establece una preci-
sién sobre la oportunidad de la consulta (Fundamento 51).

CUADRO 3

Caso: IDLADS Peru
Expediente: N.° 01717-2014-PC/TC

Demandante: IDLADS Peru
Demandado: Ministerio de Energia y Minas.

Relevancia: Determina la via iddnea para exigir la consulta previa, es-
tablece criterios de interpretacién sobre la oportunidad en que debe
realizarse la consulta previa, el procedimiento administrativo y la ins-
tancia del Ministerio de Energia y Minas a cargo de realizarla.

Asunto: Demanda interpuesta por el Instituto de Defensa Legal del
Ambiente y el Desarrollo Sostenible Pert (IDLADS Perd) contra la re-
soluciéon de fecha 21 de noviembre de 2013, expedida por la Sexta
Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima, que declaré im-
procedente la demanda de cumplimiento contra el Ministerio de
Energia y Minas.

Cuestiones previas: El TC resolvi6 como cuestiones previas: recon-
vertir la demanda de cumplimiento en una de amparo toda vez que
la pretensién de la demanda es cuestionar la validez de una norma;
admitir la solicitud de la Confederacién Nacional Agraria como litis-
consorte facultativo por considerar y admitir la acumulacién de la
Resolucion Ministerial 362-2015-MEM/DM al proceso.

Pretension del demandante: Que se deje sin efecto la Resolucion Mi-
nisterial 350-2012-MEM/DM vy la Resolucién Ministerial 209-2015-MEM/
DM, reglamentos que aprueban los procedimientos administrativos en
los que corresponde realizar el proceso de consulta previa, la oportuni-
dad en la que sera realizada y la direccion a cargo en el Minem, al haber
sido emitidas sin tomar en cuenta lo dispuesto en la Ley 29785 (Ley del
Derecho a la Consulta Previa de los Pueblos Indigenas u Originarios) al
no haber sido sometidas a consulta previa para su aprobacién. Ade-
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mas, se cuestiona la competencia del Sector de Energia y Minas para
determinar el momento exacto en el que se realiza la consulta previa.

Contestacion de la demanda: El demandado sostiene que la Re-
solucion Ministerial no vulnera el derecho a la consulta previa, pues
Unicamente aprueba los procedimientos administrativos a través de
los cuales se realizara la consulta, la oportunidad en la que sera reali-
zada y la direccién a cargo. Tampoco afecta directamente a los pue-
blos indigenas, dado que no concesiona territorios, no autoriza la
utilizacién de predio o terreno alguno para la realizacién de activida-
des mineras, no autoriza la exploraciéon ni explotacion de los minera-
les en los predios de los pueblos indigenas, y tampoco contiene in-
formacién sobre proyectos mineros.

Breve reseria de los fundamentos de la Sentencia del TC
Sobre la direccion a cargo de realizar la consulta previa

El TC establecid que la direccién a cargo de la consulta a la que hace
referencia la Resolucién Ministerial 209-2015-MEM/DM, debe respe-
tar las caracteristicas y principios del derecho a la consulta previa se-
Aalados en el fundamento 35:

«El érgano a cargo de la consulta previa debe garantizar que
el procedimiento de consulta previa se realice teniendo en cuenta
las caracteristicas y los principios del derecho a la consulta pre-
via. Para ello, entre otras medidas, debe facilitar el didlogo entre
las partes; coordinar de manera efectiva y eficiente con todos los
sectores involucrados; coordinar la proteccién efectiva de los lide-
res y comunidades indigenas o nativas que se encuentren en peli-
gro por su participacion en el procedimiento de consulta previa; y
canalizar las demandas realizadas por las comunidades indigenas
o nativas. De ese modo, el érgano a cargo de la consulta previa
debe promover la participacion efectiva de los pueblos indigenas
u originarios, coadyuvando a fortalecer la democracia y promo-
viendo la garantia de la cldusula de Estado social».

Sobre la oportunidad en la que sera realizada la consulta previa

El TC establecié que la oportunidad en la que debe ser realizada
la consulta previa de las medidas legislativas o administrativas que
afecten directamente a las comunidades indigenas u originarias debe
ser previa, antes de la aprobacién, adopcion o autorizacién de la me-
dida legislativa o administrativa que afecte directamente a las comu-
nidades indigenas u originarias. El momento exacto de la consulta
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previa no podria ser determinado como un estandar aplicable indis-
tintamente a toda comunidad. La oportunidad de la consulta previa
deberia considerar los usos y costumbres de las comunidades indi-
genas y nativas para la toma de decisiones y el tipo de medida pre-
tende aprobar. Ademas, no se limita a un solo momento, debe ser
un didlogo constante durante todo el proceso de elaboracién e im-
plementacion de la medida (Fundamentos 41, 42 y 43).

La consulta previa también debe ser apropiada, guiandose por los
principios y caracteristicas del derecho a la consulta previa, tales
como la buena fe, la flexibilidad, el objetivo de alcanzar un acuerdo,
la transparencia y la implementacion previa del proceso de consulta.
Los plazos que se establezcan en la realizacion de la consulta previa
son determinantes para la garantia de una participacion real de las
comunidades indigenas u originarias (Fundamentos 44 y 48).

«de una interpretacién conforme con el contenido del derecho a la
consulta previa, y teniendo en cuenta el principio pro persona, que
obliga a interpretar las normas que consagran derechos fundamen-
tales en sentido amplio, el extremo de la Resolucion Ministerial 209-
2015-MEM/DM que determina la oportunidad de la consulta previa,
debe entenderse como un proceso en el que se mantengan abier-
tos los canales de didlogo durante todo el seguimiento del proyecto,
plan, obra o programa. Asimismo, debe tenerse en consideracion
gue la determinacion del momento exacto de la consulta previa debe
ser previa y apropiada, observando, entre otras medidas y principios,
la organizaciéon de la comunidad indigena de cara a su participacion
real y efectiva en la consulta, contar con plazos razonables que per-
mitan tomar acuerdos en la comunidad indigena, aplicar el principio
de flexibilidad y tomar medidas compensatorias para reforzar la posi-
cion de estas comunidades...» (Fundamento 51).

Sobre la aprobacion de los procedimientos administrativos en los
que corresponde realizar la consulta previa

El TC concluye que «la identificacion de los procedimientos admi-
nistrativos dispuesta en la Resolucidon Ministerial 209-2015-MEM/
DM, no puede ser interpretada en un sentido restringido, sino en
uno amplio, de conformidad con el contenido del derecho a la con-
sultaprevia, bajo el cual los procedimientos administrativos objeto de
consulta previa, en materia de hidrocarburos y electricidad, no se li-
mitan a los enumerados en dicha resolucién». (Fundamento 57). (...)
la identificacion de los procedimientos administrativos en las activi-
dades de hidrocarburos y electricidad establecida en la Resoluciéon
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Ministerial 209-2015-MEM/DM, considerando una interpretaciéon am-
plia, si bien impacta sobre las comunidades indigenas, al referirse a la
consulta previa de esos procedimientos administrativos, no plantea una
prescripcidon u obligacién de alguna conducta que tenga la potenciali-
dad de alterar directamente la estructura social, econémica, ambiental,
territorial o juridica de dicha poblacion. Asimismo, en la medida en que
se ha advertido que la determinacién del érgano a cargo y los términos
en los que esta planteada la oportunidad de la consulta previa de los
procedimientos administrativos identificados no generan una afectacién
directa a las comunidades indigenas, se concluye que este extremo de
la Resolucién Ministerial 209-2015- MEM/DM no activa la obligacion de
gue sea consultada previamente» (Fundamento 59).

Sentencia

Aun cuando la sentencia declara infundada la demanda, ordena in-
terpretar la Resolucion Ministerial 209-2015-MEM/DM de conformi-
dad con los fundamentos 40, 51, 57 y 59 de la presente sentencia
y exhorta al Poder Ejecutivo a que incluya la participaciéon de las co-
munidades indigenas y originarias en la implementacién del procedi-
miento de consulta previa.

Para revisar el texto completo de la sentencia ir a: https://tc.gob.pe/
jurisprudencia/2021/01717-2014-AC.pdf

3. Marco legal vigente sobre consulta previa

En agosto de 2011 el Congreso aprobé la Ley 29785, Ley de Con-
sulta Previa, que entré en vigencia en diciembre de ese afio; y en abril
de 2012 se aprobd su reglamento, mediante Decreto Supremo 001-
2012-MC. Posteriormente se aprobarian otras normas para la creacion
y registro de intérpretes y facilitadores, funcionamiento de la Base de
Datos Oficial de Pueblos Indigenas y procedimiento del derecho de peti-
cién de los pueblos indigenas.®

La Ley de Consulta Previa (CP) obvié abordar la regularizacion de las
medidas que se hubieran realizado sin consulta previa entre 1995 y di-
ciembre de 2011, y zanjé el tema sefialando que los actos anteriores se
sujetarian a las normas de participacion ciudadana. Ademas, aunque
por una parte la Ley CP derogo el Decreto Supremo N.° 023-2011-EM

8 Para una lista completa y actualizada de las normas vinculadas a la Consulta Previa
ir a: http://consultaprevia.cultura.gob.pe/normas-legales/
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gue regulaba la consulta previa en el ambito minero-energético, por
otra parte, convalidé los actos administrativos realizados antes de la vi-
gencia de dicha Ley.? Sin embargo, las criticas no se hicieron esperar.
En efecto, si bien el mencionado Decreto Supremo incluia como parte
del proceso participativo talleres de consulta con las comunidades, es-
tos no podian considerarse un mecanismo de consulta previa tal como
lo establece el Convenio 169 (Ruiz Molleda, 2014).

Ley de Consulta Previa y su reglamento

La Ley CP, regula el derecho reconocido en el Convenio 169 de la
OIT a los pueblos indigenas u originarios a ser consultados respecto a
las medidas legislativas o administrativas que afecten directamente sus
derechos colectivos relacionados a su existencia fisica, identidad cultu-
ral, calidad de vida o desarrollo, incluyendo planes, programas y pro-
yectos de desarrollo nacionales y regionales, con la finalidad de alcan-
zar un acuerdo entre el Estado y los pueblos indigenas respecto a la
medida consultada.’ Ademas, incluye una serie de principios que de-
ben regir la consulta, basados en el Convenio 169, tales como: oportu-
nidad, interculturalidad, buena fe, flexibilidad, plazo razonable, ausen-
cia de coaccién e informacion oportuna.™

La entidad del Estado promotora de la medida legislativa o adminis-
trativa es la encargada de determinar si dicha medida afectara de ma-
nera directa a un pueblo indigena y, por ello, requiere realizar un pro-
ceso de consulta antes de ser aprobada.?

La Ley CP no define que se entiende por afectacion directa, sino
que fue el reglamento el que lo precisd, sefalando que: «se considera
que una medida legislativa o administrativa afecta directamente a los
pueblos indigenas cuando contiene aspectos que puedan producir cam-
bios en la situacion juridica o en el ejercicio de los derechos colectivos
de tales pueblos».'3

Los pueblos indigenas participan en la consulta a través de sus re-
presentantes elegidos conforme a sus usos y costumbres. Para determi-
nar quienes son pueblos indigenas la ley ha establecido una serie de cri-
terios objetivos y subjetivos, basados en el Convenio 169, aunque con

9 Disposicion Complementaria Final Segunda.
10 Articulos 1, 2y 3.

" Articulo 4.

12 Articulo 9.

13 Articulo 3.
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algunas precisiones adicionales que han sido cuestionadas por algunos
expertos.'* Estos criterios son:

— Descendencia directa de las poblaciones originaria del territorio
nacional;

— estilos de vida y vinculos espirituales e histéricos con el territorio
que tradicionalmente usan u ocupan;

— instituciones sociales y costumbres propias;

— patrones culturales y modos de vida distintos a los de otros sec-
tores de la poblacién nacional,

— v el criterio subjetivo de la autoidentificacion o conciencia del
grupo colectivo de poseer una identidad indigena u originaria.

Algunos cuestionan la inclusién del requisito de la «descendencia
directa» de poblaciones originarias, no solo porgue el Convenio 169 no
lo sefala, sino que esto puede dar lugar a interpretaciones restrictivas
o excluyentes, toda vez que la norma no ha precisado cémo se define
y se puede probar la descendencia directa (Duque Morales y Mosquera
Monelos, 2018).

El requisito de los vinculos con el territorio también es cuestionado,
debido a que los cambios histéricos, tales como: terrorismo, colonizacion,
expropiacion, entre otros, han forzado a algunos pueblos a trasladarse a
otras tierras, por lo que no siempre contindan utilizando u ocupando su
territorio ancestral (Dugque Morales y Mosquera Monelos, 2018).

Para orientar en la determinacién de los sujetos de la consulta pre-
via, la Ley CP cred la Base de Datos Oficial de Pueblos Indigenas a cargo
del Viceministerio de Interculturalidad del Ministerio de Cultura (en ade-
lante VMI).™> El reglamento de la Ley CP (articulo 29.1) aclara que la base
de datos no tiene caracter constitutivo de derechos y, por lo tanto, es me-
ramente referencial para ayudar a las entidades promotoras de las medidas
a identificar a los pueblos indigenas. Aun asf, una norma complementaria'®
gue establece los lineamientos para la identificacion de los pueblos indige-
nas, agrega algunos elementos como informaciéon adicional para la eva-
luacion de los criterios objetivos y subjetivos de la Ley CP, tales como len-
gua indigena, organizacion social y politica, uso del territorio, entre otros
(ver 7.1.2 de la Directiva N.° 001-2014-VMI-MC. Estos requisitos adiciona-

4 Articulo 7.

1> Articulo 29 de la Ley CP y articulo 29 de su reglamento, y Resolucién Ministerial
202-2012/MC.

16 Resolucién Viceministerial N.° 004-2014-VMI-MC, Lineamientos que establece
instrumentos de recoleccién de informacién social y fija criterios para su aplicacion en el
marco de la identificacion de los pueblos indigenas u originarios.
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les podrian excluir de la base de datos a las comunidades campesinas de la
costa o de zonas andinas que ya no conservan su idioma originario, yendo
mas alla de lo establecido en el Convenio 169 (La Rosa Calle, 2012).

En octubre de 2013 el Ministerio de Cultura publicé la Base de Da-
tos Oficial de Pueblos Indigenas con informacién sobre pueblos indi-
genas de la Amazonia. Las comunidades campesinas fueron incluidas
recién en el afo 2015, debido al debate en torno a si podian ser consi-
deradas pueblos indigenas.!”

A la fecha, el VMI ha identificados 55 pueblos indigenas, 51 en la
Amazonia y cuatro en los Andes, y ocho organizaciones representativas.'®
Segun un informe publicado por Oxfam (Leyva, 2018), aun faltaria incluir
a un gran numero de comunidades que pertenecen a pueblos indigenas.

El Reglamento de la Ley CP habia establecido, en su Décimo Quinta
Disposicion Complementaria, Transitoria y Final, excepciones a la consulta
para la construccion y mantenimiento de infraestructura en materia de sa-
lud, educacion y servicios publicos. Estas excepciones fueron cuestionadas
por las organizaciones indigenas,'® plantedndose acciones legales para su
derogatoria. Finalmente, una reciente sentencia de la Corte Suprema, de
enero de 2021, luego de un proceso que durd cinco anos, falloé a favor de
la posicion de los pueblos indigenas y dispuso la derogatoria de la mencio-
nada disposicion, declarando su nulidad con efectos retroactivos.2°

La Ley CP establece siete etapas para la consulta previa, y una etapa
preparatoria, en la cual la entidad promotora podra realizar reuniones
con las organizaciones representativas e informarles sobre el plan de con-
sulta.?' Esta etapa preparatoria, que podria ser muy Util para definir re-
glas comunes y una metodologia que permita un verdadero didlogo in-
tercultural, no suele ser bien aprovechada, y generalmente se utiliza para
definir el cronograma, sin abordar temas tan importantes como la meto-
dologia; adicionalmente, el contenido del plan suele ser similar en todas

7" Grupo de Trabajo sobre Pueblos Indigenas de la Coordinadora Nacional de Dere-
chos Humanos (2019) ;Y los Pueblos Indigenas en el Perd? Cumplimiento de las obliga-
ciones del Estado peruano a 30 afios del Convenio 169 de la OIT, CAAAP.

18 Para informacién detallada de pueblos indigenas amazonico y andinos, organizados
en comunidades nativas, campesinas y otras localidades ir a: https:/bdpi.cultura.gob.pe/.

19 «Pueblos Indigenas del Perd: Balance 2014 sobre el cumplimiento del Convenio 169
de la OIT». Organizaciones que conforman el Pacto de Unidad de Organizaciones Indigenas
del Perd, y la Asociacién Interétnica de Desarrollo de la Selva Peruana-AIDESEP, 2015.

20 Para un resume del fallo ir a: https:/dar.org.pe/corte-suprema-anula-disposicion-
que-recortaba-derecho-a-consulta-previa/. La sentencia puede ser revisada en: https:/
dar.org.pe/wp-content/uploads/2021/01/Accion-Popular-contra-el-Reglamento-de-la-
Ley-de-Consulta-Previa-por-exonerar-de-consulta-previa-los-servicios-publicos.pdf.

21 Articulo 15y 16.
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las consultas de la entidad, en lugar de adaptarlos a las caracteristicas es-
pecificas de cada comunidad y contexto sociocultural (Leyva, 2018).

Etapas del proceso de consulta previa??

1. Identificacion de la medida administrativa o legislativa que
debe ser consultada, por la entidad estatal o autoridad
promotora de dicha medida. En el caso de que la entidad pro-
motora no convogue a una consulta previa, los pueblos indige-
nas pueden solicitarla a dicha entidad, ejerciendo su derecho de
peticién. También pueden recurrir a este derecho los pueblos in-
digenas que se consideren excluidos de una consulta. De ser de-
negada la solicitud, pueden apelar a esta decisiéon ante el VMI.

2. Identificacién de los pueblos indigenas u originarios a ser
consultados, a cargo de la autoridad promotora de la me-
dida. Como se mencionard, en la identificacién se deberé to-
mar en cuenta la informacién contenida en la Base de Datos
Oficial de Pueblos Indigenas, pero la entidad podria incluir otros
pueblos o comunidades no registrados en dicha base.

3. Publicidad de la medida legislativa o administrativa. La en-
tidad promotora debera entregar la medida a ser consultada, asf
como el plan de consulta, a las organizaciones representativas
de los pueblos que serdn consultados, utilizando métodos y pro-
cedimientos culturalmente adecuados, considerando los idiomas
de dichos pueblos.

4. Informacion sobre la medida legislativa o administrativa.
La entidad debe brindar informacion, desde el inicio del proceso
y con la debida anticipacion, a los pueblos indigenas y sus re-
presentantes sobre los motivos, implicancias, impactos y conse-
cuencias de la medida a consultar.

5. Evaluacién interna en las instituciones y organizaciones de
los pueblos indigenas u originarios sobre la medida legis-
lativa o administrativa que les afecte directamente. Se de-
bera brindar un plazo razonable para evaluar los alcances e inci-
dencia de la medida sobre sus derechos colectivos.

6. Proceso de didlogo intercultural entre los representantes
del Estado y los representantes de los pueblos indigenas u
originarios. El didlogo se realiza sobre los fundamentos y posi-

22 Articulos 8 a 16 Ley CPy 14 a 26 Reglamento CP.
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bles consecuencias de la medidas, asi como sobre las sugeren-
cias y recomendaciones que se formulen. El proceso de didlogo
debe quedar plasmado en un acta de consulta.

7. Decisién. La decision final le corresponde a la entidad estatal
promotora, la cual debe estar debidamente motivada. La deci-
sién puede culminar o no en un acuerdo. En el caso de que no
se llegue a un acuerdo, la entidad debe adoptar medidas para
garantizar el respeto de los derechos colectivos, a la vida, inte-
gridad y desarrollo de los pueblos consultados. Si culmina con
un acuerdo, el contenido de este es obligatorio entre las partes
y exigible administrativa y judicialmente.

Casos anteriores a la Ley de Consulta Previa

Un tema de debate aun abierto y que ha sido materia de deman-
das por la via judicial, esta referido a los actos administrativos o medi-
das adoptadas a partir de la vigencia del Convenio 169 y anteriores a
la Ley CP. La Segunda Disposicién Final y Complementaria de la Ley CP
estableci¢ la validez de estos actos administrativos incluyendo aquellos
aprobados dentro del marco de las normas sobre participacién ciuda-
dana. Ademas, el articulo 2 del Decreto Supremo 001-2012-MC que
aprueba el Reglamento de Consulta Previa ahonda en este punto, al
precisar que el reglamento solo se aplicard a los actos administrati-
vOS y normativos posteriores a su entrada en vigor. Para algunos au-
tores, ello implicaria que las medidas adoptadas dentro de la vigen-
cia del Convenio 169 de la OIT, iniciada el 2 de febrero del afo 1995
y anteriores a la promulgacion de Ley CP no serian objeto de consulta,
desconociendo al propio Convenio 169 y la jurisprudencia del TC?3
(Ruiz Molleda, 2014).

Sin embargo, otra interpretacién que podria esgrimirse es que el
Reglamento de la Ley CP no estaria negando el derecho a la consulta
para medidas anteriores a la Ley CP, sino que solo estaria excluyéndo-
las de la aplicacién del procedimiento aprobado por esta. De tal manera
que las medidas adoptadas entre la entrada en vigor del Convenio 169
y la Ley CP que debieron ser consultadas, podrian ser objeto de reclamo
mediante una accién de amparo. Esta interpretacién seria consistente
con el pronunciamiento del TC.%#

23 Jurisprudencia TC: expediente 00025-2009-PI/TC, que precisd que la consulta
previa es exigible desde la entrada en vigor del Convenio 169 de la OIT.
24 Sentencia que recae sobre el expediente No 02420-2012-PC/TC.
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4. Implementacion de la consulta previa

Hasta octubre de 2022 se han iniciado 81 procesos de consulta,
con 70 procesos implementados y 11 aun en curso.?> Mas de la mitad
de estos procesos corresponden a proyectos mineros y de hidrocarbu-
ros. También existen algunas consultas previas a cargo de gobiernos
regionales, relacionadas a areas naturales protegidas en Loreto, Cusco
y Ucayali. Entre las medidas nacionales consultadas y culminadas en
acuerdo se encuentran: los reglamentos de la Ley Forestal y de Fauna
Silvestre de 2011,26 el reglamento de la Ley de Cambio Climatico?’ y
medidas relacionadas a la creacion de areas protegidas, zonificacion y
actualizacion de planes maestros para dichas areas?®; ademas, se ha so-
metido a consulta la Politica de Salud Intercultural,?® el Plan Nacional de
Educacion Intercultural Bilinglie3° y el Reglamento de la Ley de Lenguas
Indigenas u Originarias.3' Todas las consultas han sido realizadas a ini-
ciativa de la entidad promotora, a excepcién de la consulta para el pro-
yecto Hidrovia Amazoénica, sobre las clausulas del contrato de conce-
sion y la propuesta de Resolucion Directoral que aprueba los Términos
de Referencia para la elaboracién del Estudio de Impacto Ambiental,
que se realizd por mandato judicial®?; y la consulta para el reglamento
de la Ley de Cambio Climatico, para cuya realizacion las organizacio-

25 Para ver el estado actual de los procesos de consulta ir a: https:/centroderecursos.
cultura.pe/es/registrobibliografico/datos-y-cifras-de-la-consulta-previa.

26 Para una informacion detallada del proceso de consulta previa sobre los re-
glamentos de la Ley Forestal y de Fauna Silvestres (Ley 29763) y sus acuerdos, ir a:
https://consultaprevia.cultura.gob.pe/proceso/reglamento-de-la-ley-forestal-y-fauna-
silvestre.

27 Para una informacion detallada del proceso de consulta previa sobre el re-
glamentos de la Ley Marco sobre Cambio Climatico (Ley 30754) y sus acuerdos, ir
a: https://consultaprevia.cultura.gob.pe/proceso/reglamento-de-la-ley-marco-sobre-
cambio-climatico.

28 \/er la Resolucion Presidencial N.° 136-2020-SERNANP.

29 Para una informacion detallada de este proceso de consulta previa ir a: https:/
consultaprevia.cultura.gob.pe/proceso/politica-sectorial-de-salud-intercultural.

30 Para una informacion detallada de este proceso de consulta previa ir a: http://
www.minedu.gob.pe/campanias/consulta-previa-del-plan-nacional-de-educacion-inter-
cultural-bilingue.php.

31 Para una informacion detallada de este proceso de consulta previa ir a: https:/
consultaprevia.cultura.gob.pe/proceso/reglamento-de-la-ley-de-lenguas-indigenas.

32 Para una informacion detallada de este proceso de consulta previa ir a:
https://consultaprevia.cultura.gob.pe/proceso/proyecto-hidrovia-amazonica y https:/
es.mongabay.com/2021/01/hidrovia-amazonia-peru-consulta-previa-pueblos-indigenas/
y para informacion detallada del Proyecto Hidrovias y los principales hitos ir a: https:/
www.dar.org.pe/inframazonia/informacion-ambiental/.
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nes indigenas debieron hacer uso de su derecho de peticion.?3 Sin em-
bargo, pese a los avances, temas tan importantes como contratos de
exploracion y explotacion de hidrocarburos, otorgamiento de concesio-
nes mineras y estudios de impacto ambiental no son consultados a los
pueblos indigenas (Leyva, 2018).

Durante el Estado de Emergencia declarado por el gobierno para
atender la emergencia sanitaria a causa del Covid-19, se dictaron una
serie de medidas que determinaron la suspensién temporal de los pro-
cesos de consulta en curso.3* Durante el gobierno del presidente Viz-
carra, la Ministra de Economia sugiri¢ que, debido al Covid-19, parte
de la consulta (es decir, las etapas previas a la etapa de didlogo) se de-
sarrollara de manera virtual (Arana y Barrero, 2021). Sin embargo, esta
propuesta fue descartada ante la oposicion de diversas organizaciones
indigenas y la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH),
gue sefalaron que ello vulneraria el derecho a la consulta, toda vez que
no es posible garantizar un proceso informado e inclusivo para pueblos
sin acceso a internet y dificultad para participar de manera efectiva en
un proceso virtual.3> Aun asi, el reinicio paulatino de los procesos de
consulta si consideré que algunas acciones preparatorias y de coordi-
nacion pudieran realizarse de manera virtual de comun acuerdo con los
pueblos indigenas. En efecto, a principios del mes de abril de 2020 el
Ministerio de Cultura suspendio las actividades de los procesos de con-
sulta previa a cargo de entidades publicas que implicaran contacto di-
recto con pueblos indigenas. Aun cuando al mes siguiente continua-
ban suspendidas las consultas, si autorizé la realizacion de actividades
preparatorias que no implicaran contacto directo, tales como coordina-
ciones, elaboracion, disefio y preparacion de documentos y metodolo-
gias para ser implementados en el proceso de consulta una vez que se
levantaran las restricciones.3® Ademas, establecid que la determinacion
de otros mecanismos para realizar procesos de consulta que no impli-

33 Ver la pagina de Servindi: https:/Awvww.servindi.org/actualidad-noticias/22/11/2018/
triunfo-indigena-reglamento-de-ley-sobre-cambio-climatico-ira.

34 Ver el Decreto Supremo N.° 008-2020-SA y Decreto Supremo N.° 044-2020-PCM
que declaran la Emergencia Sanitaria y el Estado de Emergencia, asi como sus sucesivas
prérrogas.

3> Ver el documento del CAAAP en: https:.//www.caaap.org.pe/website/2020/07/13/
hay-nueve-consultas-previas-que-se-retomaran/.

36 Para un ejemplo de un plan de consulta previa desarrollado durante la Emergen-
cia Sanitaria causada por el Covid19, ver el Plan de Consulta del Proyecto de Explotacion
Minera «San Gabriel», http://www.minem.gob.pe/minem/archivos/file/Consulta%20pre-
via%20-%20mineria/En%20Proceso/03%20San%20Gabriel/Plan%20de%20CP%20
Corire%20completo%20_con%20anexos.pdf.
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guen contacto directo deben ser acordados previamente con los pue-
blos indigenas y deberan garantizar el derecho a la consulta previa.?”

Después de que se aprobara el Decreto Supremo N.° 117-2020-
PCM, el 30 junio 2020, para la reanudaciéon de actividades econémicas
en forma gradual y progresiva dentro del marco del Estado de Emer-
gencia a consecuencia del Covid-19, El Ministerio de Cultura, mediante
Oficio N.° 000524-2020-DGPI/MC, del 2 de julio del 2020, establecid
gue las reuniones presenciales podrian realizarse excepcionalmente con
acuerdo de las partes, siempre que no se ponga en riesgo la salud pu-
blica. Uno de los procesos reiniciados fue la consulta previa del Lote
192, la cual culminoé en agosto de 2021 con un acuerdo.3®

Las consultas en mineria e hidrocarburos

Con base en la Ley CP, el Minem ha definido mediante normas sec-
toriales?® los temas que seran materia de consulta en su sector, inclu-
yendo el inicio/reinicio de actividades de exploracion, desarrollo, pre-
paracién, explotaciéon en concesiones mineras metalicas/no metalicas y
modificaciones; y excluyendo medidas tan importante como, el conte-
nido de los contratos de exploracion y explotacién de hidrocarburos, el
otorgamiento de concesiones mineras, los estudios de impacto ambien-
tal, y reasentamiento o instalacién de desechos téxicos en territorios in-
digenas. De acuerdo a la normativa de este sector, cuando la concesion
de beneficio, el plan de minado* y la concesiéon de transporte minero

37 Ministerio de Energia y Minas (2021) Plan de Consulta del Proyecto de Explo-
tacién Minera «San Gabriel», http://www.minem.gob.pe/minem/archivos/file/Con-
sulta%?20previa%20-%20mineria/En%20Proceso/03%20San%20Gabriel/Plan%20
de%20CP%20Corire%20completo%20_con%20anexos.pdf.

38 Ver CAAAP: https://www.caaap.org.pe/website/2020/07/13/hay-nueve-consultas-
previas-que-se-retomaran/.

39 Resoluciéon Ministerial No.350-2012-MEM/DM, modificada por Resolucion Minis-
terial N0.209-2015-MEM/DM; Resoluciéon Ministerial No. 003-2013-MEM/DM, Resolu-
cion Ministerial No.RM 014-2015-MEM-DM-TUPA DGM, Resolucién Ministerial No. 362-
2015-MEM/DM, y Resolucion Ministerial No. 444-2016-MEM/DM, Resolucion Ministerial
No. 522-2016-MEM/DM, Resoluciéon Ministerial No. 514-2017-MEM/DM, Resolucion Mi-
nisterial No. 403-2019-MINEM, y Resolucién Ministerial 254-2021-MINEM.

40 «El plan de minado es el documento que contiene todas las actividades o accio-
nes a realizar durante el periodo de un afio y que comprende, entre otras: la identifi-
cacion de los limites de las areas de exploracion, preparacion, explotacion, beneficio y
otras actividades inherentes, metodologia y parametros de trabajo, equipos a ser utiliza-
dos, presupuestos y costos, personal, medidas de Seguridad y Salud Ocupacional, y posi-
bles impactos en el entorno y medidas a tomar frente a posibles eventos adversos, cuan-
tificando las metas a alcanzar»*DS 024-2016-EM, articulo 7). Se encuentra regulado por
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formen parte de un mismo proyecto, se debe realizar un solo proceso
de consulta previa si la afectacion directa es al mismo pueblo indigena
(Leyva, 2018).

El Minem no consulta el otorgamiento de la concesiéon minera, por-
gue entiende que constituye un derecho expectaticio, y, por consi-
guiente, la afectacién de derechos a las comunidades dependera de si
se realiza en el futuro la actividad minera. Sin embargo, esto es discu-
tible, ya que el solo hecho de haberse otorgado una concesién minera,
aungue no se utilice, establece limitaciones a la comunidad y activida-
des que se puedan realizar en el drea concesionada; por ejemplo, no se
pueden establecer areas de conservacion privada (Leyva, 2018).

El caso de la consulta referida al lote 1924" es interesante, pues las
comunidades cuentan con experiencia en materia de impactos de la ac-
tividad de hidrocarburos, al ser un area de explotacion de mas de 40
anos. Aun asi, en uno de los procesos de consulta para este lote no lo-
graron incluir acuerdos significativos para reducir impactos y medidas
de proteccidn o reparaciones frente a los constantes derrames en el
area. Sin embargo, si pudieron incluir como beneficios un 0,75% de las
regalias (Leyva, 2018).

A la fecha existen aproximadamente 23 casos de demandas consti-
tucionales de pueblos indigenas referidas al derecho a la consulta pre-
via, con seis sentencias a favor, incluyendo los casos de Atuncolla, cuya
sentencia establecié que no se puede otorgar una concesién minera
en esa area sin antes haber realizado una consulta previa®?; y el caso
Jatucachi,*® en el que se declar6 la nulidad de un acto normativo por
omisién a la consulta previa. Aunque estas sentencias solo se aplican a
los casos demandados, constituyen precedentes importantes para avan-
zar en la mejora de la normativa para casos similares. También han re-
clamado por la via judicial el cumplimiento del derecho a consultar el

el Reglamento de Seguridad y Salud Ocupacional en Mineria (DS 0024-2016-EM) y su
modificatoria el DS 0023-2017-EM. Para revisar el reglamento ir a: http://www.minem.
gob.pe/minem/archivos/file/Mineria/PUBLICACIONES/LIBROS/RSSO/RSS02020. pdf.

41 El lote 192 tiene 2 procesos de consulta. Uno de ellos culminado en 2015 y otro
iniciado en 2019, debido a que el lote incorpora areas adicionales para la explotacion.
Este proceso fue interrumpido en 2020 debido a la Emergencia Sanitaria declarada por el
gobierno a causa del Covid19, y culminado en agosto de 2021. Ver: http:/consultapre-
via.cultura.gob.pe/proceso/proceso-de-consulta-previa-sobre-el-lote-192-2019/. y https://
elperuano.pe/noticia/127045-lote-192-volvera-a-operar-tras-finalizar-la-consulta-previa.

42 Para un andlisis detallado de esta sentencia ir a: https://Awww.enfoquederecho.
com/2019/06/04/poder-judicial-nulas-concesiones-mineras-y-eia-por-falta-de-consulta-
previa-en-la-cordillera-del-condor/.

43 Para leer la sentencia ir a: https:/ia600100.us.archive.org/34/items/Sentencialatu-
cachi./Sentencia%?20Jatucachi..pdf.
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otorgamiento de licencias de explotacidon o concesiones de lotes petro-
leros, como el caso del pueblo Matsés, que presentd una accion de am-
paro referida a su derecho a la consulta previa en los lotes petroleros
otorgados a las empresas Maurel et Prom y Pacific Rubiales;** y la de-
manda de amparo presentada por los pueblos Awajun y Wampis cuyos
fallos en primera y segunda instancia han sido a favor de los pueblos in-
digenas.*> Aun cuando la sentencia es definitiva, esta no anula la adju-
dicacion de los lotes, sino que se pronuncia solo sobre la obligacién de
la consulta previa, ordenando la suspension de actividades hasta tanto
se realice dicha consulta (O’'Diana Rocca, 2020).

Aunque la mayoria de sentencias del TC han sido desfavorables a
las demandas de los pueblos indigenas, en algunos casos, como he-
mos analizado aqui, han permitido clarificar los alcances de la consulta
previa, con importantes posiciones definida por el TC respecto al rango
constitucional del Convenio 169, criterios y elementos de interpreta-
cién sobre la consulta y otros derechos colectivos. Sin embargo, en
ocasiones el TC o algunos de sus miembros vuelven a revisar sus pro-
pias interpretaciones, que podria atentar contra la seguridad juridica y
coherencia de las decisiones del 6rgano de control constitucional. Un
ejemplo de ello lo encontramos la reciente sentencia del TC sobre el ex-
pediente EXP. N.° 03066-2019-PA/TC que ha generado preocupacién
al cuestionar el rango constitucional del Convenio 169. Si bien no es
una posiciéon compartida por la mayoria de miembros del TC ni deja sin
efecto la posicién previa del TC sobre este tema, puede ser vista como
sefal de alerta sobre un posible retroceso en esta y otras interpretacio-
nes sobre el derecho a la consulta. Dicha sentencia versa sobre una de-
manda de amparo que solicita la nulidad de las concesiones mineras
otorgadas a favor de la empresa minera Cemento Sur S.A. que se su-
perpone en mas del 50% sobre el territorio de la comunidad de Chilla
Chambilla, debido a que dicha concesién ha sido otorgada sin respetar
el derecho a la consulta previa, el derecho a la propiedad comunal, a la
libre determinacion de los pueblos a la identidad cultural y religiosa. La
sentencia declara improcedente la demanda de amparo y confirma su
posicion expresada en sentencias anteriores respecto a que, tratandose
de recursos naturales, el Convenio 169 contempla la consulta a los pue-

44 Grupo de Trabajo sobre Pueblos Indigenas de la Coordinadora Nacional de Dere-
chos Humanos (2019) ;Y los Pueblos Indigenas en el Peri? Cumplimiento de las obliga-
ciones del Estado peruano a 30 afios del Convenio 169 de la OIT. CAAAP.

4> http://www.parthenon.pe/columnas/la-jauria-hortelano/una-sentencia-historica-el-
lote-116-y-la-obligacion-de-realizar-de-realizar-la-consulta-previa-desde-1995/.
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blos interesados en forma previa a la exploracién o explotacién de di-
chos recursos, pero no antes de su concesién.*®

También la Defensoria del Pueblo ha marcado su posicion res-
pecto a la calidad de los procesos de consulta a cargo del Minem,
observando la falta de idoneidad de la oportunidad de la consulta
gue no permite que los pueblos indigenas puedan arribar a acuerdos
vinculados al disefo del proyecto e incidir en la proteccién concreta
de sus derechos colectivos y, por ende, los acuerdos alcanzados ge-
neralmente versan sobre funciones del Estado reconocidas en las nor-
mas, tales como: supervisar, trasladar quejas o alcanzar copia de do-
cumentos (Ley-va, 2018). Ademas, la Defensoria se pronuncié sobre
la necesidad de que se lleven a cabo consultas sobre los estudios de
impacto ambiental (EIA). En esta linea, organizaciones indigenas pre-
sentaron una peticion al Ministerio del Ambiente (Minam)*’ para la
consulta previa del proyecto de Decreto Supremo que modifica el Re-
glamento de la Ley N.° 27446, Ley del Sistema Nacional de Evaluacion
de Impacto Ambiental, para que se incluya la obligacién de realizar
consulta previa para la aprobacion de EIA,*8 sin respuesta favorable
hasta la fecha.

Otros cuestionamientos a los procesos a cargo del Minem han sido
descritos por Leyva (2018), luego de una evaluaciéon exhaustiva de los
procesos de consulta, entre los que se incluye la necesidad de mejorar
la oportunidad de la consulta en los proyectos mineros y de hidrocarbu-
ros, pues estos se desarrollan dentro de un proceso con varias etapas y
decisiones en las que se podria afectar derechos colectivos. La autora
(Leyva, 2018), senala que las consultas en este sector se centran en los
impactos de la actividad extractiva sobre los derechos colectivos, pero la
matriz de impactos entregada a las organizaciones representativas no
es suficientemente detallada como para realizar aportes sustanciales. A
ello se suma la falta de experiencia y conocimientos técnicos de los con-
sultados sobre las actividades. En consecuencia, las discusiones derivan
en demandas muy generales sobre medidas para evitar, eliminar o mi-
tigar esos impactos, las cuales no tienen mayor incidencia en la protec-
cion de los derechos colectivos (Leyva, 2018).

46 Ver el texto completo de la sentencia aqui: https://tc.gob.pe/
jurisprudencia/2022/03066-2019-AA.pdf.

47 Para ver la peticion ir a: http:/Awww.orpio.org.pe/wp-content/uploads/2019/10/
Cargo-de-Carta-de-Petici%C3%B3n-de-Consulta-Previa-de-Orpio.pdf.

48 Grupo de Trabajo sobre Pueblos Indigenas de la Coordinadora Nacional de Dere-
chos Humanos (2019).
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5. Retos de los procesos de consulta previa

Como punto de partida, resulta indispensable completar la Base de
Datos Oficial de Pueblos Indigenas, para dar claridad y certeza sobre
quiénes son los pueblos con derecho a la consulta previa, y evitar deba-
tes interminables y demandas judiciales con el consiguiente costo para
el Estado, los propios indigenas y la seguridad juridica. Este proceso
debe realizarse con la participaciéon y consulta de dichos pueblos, con
criterios alineados al Convenio 169 y demas compromisos internaciona-
les adoptados por el Peru.

Otro reto, es entender cudl es la justificacion del derecho a la con-
sulta y que este es distinto del derecho a la participacion ciudadana. Esto
ayudaria a reducir las dificultades para definir e implementar un proceso
de consulta adecuado vy evitar el rechazo de un sector de la poblacién a
reconocer la necesidad e importancia de la consulta previa a los pueblos
indigenas. Evidentemente, la asimetria y desigualdad entre las partes,
nucleo de la relaciéon entre Estado, empresa y pueblos indigenas, consti-
tuyen una limitacion del proceso de consulta que sera dificil de modificar
en el mediano plazo (Hallazi, 2019); por lo que los funcionarios respon-
sables de la definiciéon e implementacion de estos procesos deberan ser
conscientes de esta asimetria y establecer mecanismos para reducirla o
compensarla. Por ejemplo, reducir la asimetria en el acceso y compren-
sion de la informacién relativa a la medida a consultar y establecer un
verdadero didlogo intercultural (Hallazi, 2019).

Una condicion basica del derecho a la consulta previa es lograr el
consentimiento, aungue la consulta no esté sujeta a un derecho de ve-
t0.4 En efecto, la ausencia de un derecho a veto no impide que la volun-
tad de las partes deba orientarse a lograr un acuerdo satisfactorio para
todos los involucrados. De otra manera, nunca se pondrian todos los es-
fuerzos en el proceso y terminaria siendo la consulta una mera formali-
dad con acuerdos generales, imprecisos y dificiles de requerir su cumpli-
miento por la via judicial; con el consecuente desgaste y desconfianza de
los pueblos indigenas, gasto de recursos y tiempo en procesos que no
garantizan el respeto a sus derechos ni a reducir los conflictos.

Segun informes sobre la Ley CP, entre los problemas identificados
en las consultas, ademas de la asimetria entre las partes, se incluyen la
dificultad para asegurar la participacion de los representantes, la equi-
dad de género, la logistica, la falta de informacién y la asesoria técnico-

49 Grupo de Trabajo sobre Pueblos Indigenas de la Coordinadora Nacional de Dere-
chos Humanos (2019).
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juridica para cada caso. Sin embargo, a pesar del escepticismo latente
respecto a la efectividad de la consulta,®® los representantes indigenas
que participan en estos procesos sefialan que en diversos casos, como
la aprobacion de reglamentos, planes y politicas, han logrado influir en
el texto final (Leyva, 2018) y contintan participando porque, en la prac-
tica, estos procedimientos de consulta son también una via para mejo-
rar las negociaciones con el Estado y las empresas, asi como un espacio
para plantear sus demandas y oponerse a algunas medidas.>"

El contenido de los acuerdos, asi como su seguimiento y cum-
plimiento, también ha sido objeto de critica. Segun observa Hallazi
(2019), una limitante de la efectividad de la consulta radica en el disefio
mismo del proceso, que no ofrece el espacio suficiente para profundi-
zar en los temas, lo cual se ve reflejado en las propuestas de las comu-
nidades consultadas y la baja implementacion de los acuerdos deriva-
dos de la consulta.

Ademas, se ha resaltado la necesidad de fortalecer a las organiza-
ciones indigenas y el rol del Viceministerio de Interculturalidad, para
un mejor seguimiento de la calidad de los procesos de consulta y sus
acuerdos (Banco Mundial, 2016). Por otro lado, se ha sefalado que es
necesario mejorar el procedimiento, para asegurar que la consulta cum-
pla con su objetivo y no se conviertan en un proceso cuyo fin es solo
cumplir con una formalidad (Lanegra, 2017).

Toda vez que las comunidades aprovechan estos procesos para in-
corporar todas sus demandas, independientemente de si estan vincu-
ladas o no a la materia a consultar, para algunos expertos, una manera
de hacer mas eficiente las consultas serfa incluir en el proceso a las di-
versas autoridades en las que puedan recaer los acuerdos (Leyva, 2018).
Sin embargo, otros alertan de que esto podria desvirtuar el objeto de la
consulta, centrandose en generalidades y demandas alejadas del tema
en cuestién, como viene ocurriendo (Leyva, 2018). Una solucién seria
gue las demandas de temas ajenos a la medida que se consulta, defini-
das al inicio del proceso,>? podrian no incluirse en la discusién y solo in-
corporarlas al final de la consulta.

>0 Ver: «Pueblos Indigenas del Pert: Balance 2014 sobre el cumplimiento del Conve-
nio 169 de la OIT». Organizaciones que conforman el Pacto de Unidad de Organizacio-
nes Indigenas del Pery, y la Asociacion Interétnica de Desarrollo de la Selva Peruana-Al-
DESEP, 2015.

31 Grupo de Trabajo sobre Pueblos Indigenas de la Coordinadora Nacional de Dere-
chos Humanos (2019).

52 Para ver las etapas del proceso de consulta, incluyendo las condiciones para la de-
terminacién de la medida a consultar ir a: https://consultaprevia.cultura.gob.pe/etapas.
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También deberia excluirse del proceso de consulta los acuerdos
sobre obligaciones que el Estado o la empresa esta obligada a rea-
lizar por el ordenamiento legal y no requieren de un acuerdo entre
partes para su cumplimiento. Para ello, seria necesario que las co-
munidades cuenten con un asesor legal. Esto haria mas costo-efi-
ciente los procesos y facilitaria el sequimiento del cumplimiento de
los compromisos del acuerdo de consulta, poniendo mayor énfasis
en las obligaciones de prevencién y mitigacién, y estipular reparacio-
nes econémicas, con mecanismos legales para exigirlas. Ello, por su-
puesto, requiere que los acuerdos sean redactados como clausulas
contractuales precisas y ejecutables, sustentadas en el propio Con-
venio 169. Por ejemplo, todos los acuerdos relacionados a mineria y
petroleo deberian incluir clausulas de beneficios y de reparacién o in-
demnizacién en caso de dano, tal como lo establece el articulo 15.2.
del mencionado Convenio, y las demandas sobre temas que no estén
relacionados directamente con la medida consultada incluirlos en un
documento separado o anexo.

6. Conclusiones

Luego de diez afios de aprobado el Reglamento de Consulta Previa
se han culminado 70 procesos que han logrado acuerdos entre el Es-
tado y las comunidades consultadas, aunque sin una clara evidencia de
la efectividad o impacto positivo de su implementacién, salvo en el caso
de las consultas sobre normas como los reglamentos de la Ley Forestal
y de la Ley de Cambio Climatico.

No cabe duda de que el derecho a la consulta previa es necesa-
rio. Sin embargo, su aplicacion efectiva es un reto enorme tanto para
el Estado como para las propias comunidades y sus organizaciones re-
presentativas. Si son consultas nacionales, el reto es aun mayor, con-
siderando la amplitud del territorio peruano, la diversidad de pueblos
indigenas y las diferencias culturales entre los pueblos andinos y ama-
zdnicos.

La consulta bien aplicada requiere tiempo, preparacion, capacidad
para concertar, asi como para entablar un verdadero didlogo intercultu-
ral, con aportes sustentados, un analisis exhaustivo y especializado de la
medida y la eliminacion de la asimetria entre las partes. Es importante
evitar que la consulta se convierta en una mera formalidad, con acuer-
dos sobre generalidades o compromisos que el Estado o la empresa
ya estarian obligados a cumplir por el marco legal y no requieren un
acuerdo adicional con las comunidades para exigirlo.
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Otro punto clave es la delimitacion de la medida a consultar y de
los elementos concretos de esta medida. No es posible consultar todo,
pero tampoco es dable dejar fuera de la consulta medidas fundamenta-
les como son los estudios de impacto ambiental.

Otro tema pendiente sigue siendo la identificacion del sujeto de la
consulta y los criterios para determinar quiénes son parte de un pueblo
indigena. La Base de Datos de Pueblos indigena es un instrumento fun-
damental y deberia completarse, con el apoyo de especialistas, autori-
dades y organizaciones indigenas.

Aunque la lengua es importante para la identificacion de un pue-
blo indigena, no puede ser un elemento excluyente a priori, asi como
tampoco la ocupacion ancestral que en algunos casos se ha visto tras-
tocada por conflictos ajenos a las comunidades que las han obligado a
trasladarse. Esto lleva a reflexionar sobre la necesidad de que el proceso
de consulta previa sea lo suficientemente agil y flexible para adaptarse
a los procesos de cambio cultural y a las caracteristicas de cada pueblo
o comunidad, y la naturaleza de su transito por esos cambios.

También, se debe definir algunos lineamientos para la implemen-
tacion del articulo 15.2 del Convenio 169, directamente asociado a la
consulta para actividades de aprovechamiento de recursos como mine-
ria e hidrocarburos, a de fin incorporar beneficios e indemnizaciones en
los acuerdos que se adopten en el marco de los procesos de consulta
previa.

Asimismo, un tema pendiente es la definicién por parte del Con-
greso de un procedimiento para la consulta previa a las leyes que pue-
dan afectar derechos de los pueblos indigenas.>? Hasta la fecha el Con-
greso no ha realizado ninguna consulta previa.

Finalmente, queda aun abierto el debate sobre las medidas no con-
sultadas entre la fecha de entrada en vigor del Convenio 169y la apro-
bacion de las normas sobre consulta previa, y cdmo se abordaria este
tema en la practica.

>3 «Pueblos Indigenas del Pert: Balance 2014 sobre el cumplimiento del Conve-
nio 169 de la OIT». Organizaciones que conforman el Pacto de Unidad de Organiza-
ciones Indigenas del Perd, y la Asociacion Interétnica de Desarrollo de la Selva Peruana-
AIDESEP, 2015.
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Jurisprudencia relevante en otras
jurisdicciones adherentes al Convenio:
una mirada a México y Guatemala

José Claudio Mozo H.

El conflicto con la comunidad es un riesgo casi inherente a los pro-
yectos extractivos. Mayor relevancia cobra esta conflictividad cuando
hablamos de proyectos que buscan desarrollarse en zonas de comu-
nidades indigenas que habitan en un pais que ha ratificado el Conve-
nio 169 de la OIT. Hay experiencias en donde los paises han buscado
de una manera activa (con mayor o menor entusiasmo) regular la con-
sulta que busca obtener el consentimiento previo, libre e informado de
las comunidades que garantiza el referido convenio. Sin embargo, la
experiencia indica que en muchos paises se ha ratificado este convenio
y no se ha llegado a una regulacién adecuada o a un consenso politico
con relacién a como ha de regularse este proceso. Asi, han sido los tri-
bunales de justicia los que han resuelto las controversias que se suscitan
con respecto a este derecho de los pueblos indigenas y afrodescendien-
tes quienes han debido tomar el camino judicial ante la ausencia de un
procedimiento concreto. Los tribunales entonces han resuelto y junto
con eso han exhortado a los otros poderes del estado a tomar acciones
0 han terminado por reglamentar debido a la falta de respuestas del
poder politico en una cuestion que es responsabilidad del Estado.

A continuacién, se expondran someramente las situaciones recien-
tes que se han vivido en México y Guatemala y que aparecen como re-
levantes a este respecto y que ademas representan dos formas de abor-
dar la situacion de la consulta previa.
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El caso mexicano

Meéxico ratificd el convenio en 1990 y desde 1992 reconoce consti-
tucionalmente el caracter pluricultural de su sociedad y desde 2011 se
les otorga rango constitucional a los tratados internacionales referidos
a derechos humanos, por lo que el convenio 169 goza de este caracter.
Sin embargo, no ha sido posible para México elaborar una politica pu-
blica consistente para proteger los derechos de los pueblos indigenas y
afrodescendientes y menos aun dictar una ley que regule el marco gene-
ral de la consulta previa que establece el convenio 169. Asi ha de estarse
a las pautas que han establecido los Tribunales superiores de Justicia.

Durante la ultima década se han obtenido valiosos fallos desde la
Suprema Corte de Justicia Nacional. Asi identificamos las decisiones de
los conflictos que se han suscitado con las comunidades Yaqui (2013),
Maya (2015), Zapoteca (2020) y mas recientemente el de la comunidad
Nahua de Tecoltemi, que logra una histérica insubsistencia de los titulos
de concesién minera otorgados sin la realizacion de consulta.

Acueducto Independencia y la tribu Yaqui

El conflicto con la Tribu Yaqui se produce tras la licitacion que rea-
liza el gobierno de Sonora para la construcciéon y operaciéon del «Acue-
ducto Independencia» que buscaba trasladar agua desde la cuenca del
rio Yaqui a la cuenca del rio Sonora con la finalidad de trasladarla hasta
la ciudad de Hermosillo. Dicho plan fue autorizado por la autoridad am-
biental obviando al pueblo Yaqui que contaba con derechos sobre cau-
dal de dichas aguas. Ante este problema, los representantes de la tribu
presentaron un recurso de amparo por las violaciones a sus derechos
humanos al territorio, a la consulta y al medio ambiente sano. El re-
curso —presentado en 2011 y fallado en primera instancia en 2012—
reconoce que la autoridad ambiental violo el derecho a consulta de los
pueblos indigenas al otorgar el permiso de impacto ambiental. Esta re-
soluciéon fue confirmada un afio mas tarde por la Suprema Corte de
Justicia Nacional. Dentro de los parrafos mas destacables de esta de-
cision esta la referencia a los criterios del convenio 169 en cuanto a la
forma de realizar la consulta y la obtencién del consentimiento expresa-
dos por la Corte Interamericana en Sarayaku vs. Ecuador

Bajo estos parametros, se extraen las caracteristicas minimas que
deben tener este tipo de consultas:

— La consulta debe ser previa (...)
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— La consulta debe ser culturalmente adecuada (...)

— La consulta informada (...)

—La consulta debe ser de buena fe, con la finalidad de llegar a
un acuerdo. (...) La obligacién del Estado es asegurar que todo
proyecto en drea indigena o que afecte su habitat o cultura,
sea tramitado y decidido con participaciéon y en consulta con
los pueblos.!

y la distincion que se hace entre consentimiento y consulta, en el sen-
tido de que la obligacién es a hacer la consulta y no a la obtencién del
consentimiento, cuestién que ha sido largamente criticada por organi-
zaciones de derechos humanos, puesto que iria en contra de la tenden-
cia del Derecho Internacional Humanitario.

«[E]sta Primera Sala estima conveniente resaltar la diferencia entre
consulta y consentimiento, pues sin perjuicio del hecho de que todo
proceso de consulta debe perseguir el objetivo del consentimiento,
en algunos casos, puede que su ausencia no impida a las autoridades
decretar las acciones correspondientes, lo cual dependera del nivel de
impacto que tendra el funcionamiento u operatividad del Acueducto
Independencia sobre la comunidad o grupo indigena, debiéndose
ponderar los intereses sociales en juego, esto es, tanto de los afecta-
dos como de los beneficiados por la obra, quedando en aptitud las
autoridades correspondientes a decretar, en la medida de sus facul-
tades, las acciones necesarias para resarcir o aminorar las eventuales
afectaciones que deriven de la operatividad del proyecto (...)».2

La SCJN entonces concedid el amparo y ordend la suspension del
acto impugnado, esto es la autorizacién de impacto ambiental expe-
dida por la autoridad y la deja sujeta a la consulta que debia a llevarse
a cabo a la comunidad afectada bajo los estandares previstos por la
corte. Esto fue refrendado por la misma corte en la aclaracion solicitada
por la autoridad ambiental.

Comunidades Mayas y Monsanto

Este caso se refiere a tres amparos presentados por las comunidades
mayas de Yucatan y Campeche en contra de la empresa Monsanto que
La Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion resolvié

! Suprema Corte de Justicia Nacional Amparo en Revision 631/2012 pp. 84.
2 Ibid., pp. 87.
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por unanimidad otorgar el amparo y protecciéon de la justicia a los que-
josos con el fin de que se dejara sin efectos juridicos el permiso de libe-
racion al ambiente en fase comercial de soya genéticamente modificada,
respecto a los territorios en los que se ubican, hasta el momento en que
la Comision Intersecretarial de Bioseguridad de los Organismos Genética-
mente Modificados y la Comisién Nacional para el Desarrollo de los Pue-
blos Indigenas, lleven a cabo la consulta a las comunidades indigenas a
las que pertenecen las personas fisicas quejosas.

La queja de las comunidades mayas decia relacién con 1) La inquie-
tud respecto a la afectacion a la biodiversidad de la zona debido al uso
de herbicidas quimicos y la penetracion que estos tendrian en los cursos
de agua; 2) los impactos en la salud de las personas que tendrian estos
herbicidas y; 3) los impactos que tendrian en la actividad apicola que
realizan estas comunidades.

Conviene aqui citar como relevante al voto concurrente del ministro
José Fernando Franco Gonzalez Salas y la adopcién del criterio sefialado
por la CIDH en Saramaka en relacién con que la afectacion significativa
responde a una apreciacion subjetiva que no debe restringir los dere-
chos de las comunidades

«[Clonviene aclarar que si bien es cierto como lo afirma la Segunda
Sala en la presente sentencia, el citado término es referido en el fallo del
caso Saramaka Vs. Surinam, de la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos, también lo es que no se hace en el sentido que pretende la Se-
gunda Sala, pues mas bien se utiliza para enfatizar que cuando la afec-
tacion pueda ser “significativa” es decir importante para la comunidad
indigena, no sera suficiente con realizar una consulta previa sino que se
requerird adicionalmente de su consentimiento para llevar a cabo el acto
en cuestion. Por lo tanto, es posible afirmar que la Corte Interamericana
hace una diferencia importante cuando menciona que la consulta previa
debera realizarse cuando se prevean medidas susceptibles de afectar di-
rectamente y que cuando exista un impacto significativo para las comu-
nidades, se requerira ademas obtener su consentimiento».3

Comunidades Zapotecas de San Sebastian Tutla (Oaxaca) con Camara
de Diputados y Senadores del Congreso de la Unidn

Este amparo fue promovido por las comunidades zapotecas que de-
nuncian la omisién absoluta por parte del congreso de la unidon pues

3 Voto concurrente que formula el ministro José Fernando Franco Gonzélez Salas en
el amparo en revisién 198/2015 p. 3.
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desde 2001 se encuentra vigente un articulo transitorio que los obliga
a dictar una ley para reglamentar la consulta previa, libre, informada,
adecuada culturalmente y de buena fe.

«[E]l Tribunal Pleno ha concluido que, en términos de lo dispuesto
por el parrafo primero de los articulos s 1y 2 de la Constitucién Fede-
ral, y 6 y 7 del Convenio 169 de la OIT, los pueblos y comunidades in-
digenas y afromexicanas tienen el derecho humano a ser consultados.
Esa consulta debe realizarse mediante procedimientos culturalmente
adecuados, libres, informados y de buena fe con la finalidad de llegar
a un acuerdo a través de sus representantes, cada vez que se prevean
medidas legislativas susceptibles de afectarles directamente».4

Asi, el Tribunal exhorta al legislador puesto que

«[L]as legislaturas tienen el deber de prever una fase adicional en
el proceso de creaciéon de las leyes para consultar a los representan
tes de esos sectores de la poblacién, cuando se trate de medidas le-
gislativas susceptibles de afectarles directamente, debiendo obser-
var, como minimo, las fases establecidas por el Pleno de este Tribunal
al resolver la Accion de Inconstitucionalidad 81/2018, en resolucion
emitida el pasado veinte de abril de dos mi veinte, consistentes en:
1. Fase preconsultiva. 2. Fase informativa de entrega de informacién
y difusion del proceso de consulta. 3. Fase de deliberacion interna.
4. Fase de didlogo entre los representantes del Estado y representan-
tes de los pueblos indigenas. 5. Fase de decision, comunicacion de re-
sultados y entrega de dictamen».>

Lo realmente relevante de esta sentencia es que la SCIN constata, a
pesar de los descargos emitidos por las cdmaras de diputados y senado-
res, la omisién por parte del legislador de emitir una regulacién para la
figura de la Consulta

«[E]sta Segunda Sala estima que la Constitucion Federal si bien no
establece expresamente la obligaciéon del Congreso de la Unién de
emitir una “ley” que reglamente el derecho de consulta de los pue-
blos y comunidades indigenas y afromexicanas , lo cierto es que si se
advierte el imperativo de regular esta figura, lo que podra realizar a
través de la adecuacion a las leyes o de la emision de una ley especial,
en su ambito de atribuciones, a fin de observar lo previsto en la re-
forma al articulo 2.° constitucional».®

4 Amparo en revision 1144 /2019 p. 34.
> Ibid., p. 36.
6 Ibid., p. 41.
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Finaliza esta sentencia ordenando al congreso a emitir la legislacion
e iniciar dicho proceso en esta legislatura o, a mas tardar en la siguiente.

Comisariado Ejidal de Tecoltemi y la Comunidad Indigena Nahua de
Tecoltemi con Camara de Diputados y Senadores del Congreso de la Union,
Director General de Minas de la secretaria de Economia y Minera Gorrion

Este amparo, promovido por el Comisariado Ejidal y la Comunidad
Tecoltemi buscaba, por una parte, constatar la omision legislativa por
parte del legislador mexicano al no adecuar la ley minera y por otra, de-
jar sin efecto los titulos de concesién minera otorgados a Minera Go-
rrion por no haberse cumplido con la consulta previa establecida por el
convenio 169 de la OIT, del cual México forma parte.

La Corte difiere del juzgado de primera instancia que concedio el
amparo y declaré inconstitucionales las normas reclamadas al no cum-
plirse la obligacion de legislar sobre el derecho a la consulta previa y al
libre consentimiento en la Ley Minera.” La Corte se remite al amparo
en revision 1144/2019 que determind que el segundo transitorio de la
reforma constitucional de 2001 contenia un mandato expreso al Con-
greso de la Unidn y a las legislaturas de los estados, de reglamentar la
consulta indigena® y revoca la decisidn respecto a la omisién legislativa
y la declaraciéon de inconstitucionalidad de los preceptos legales impug-
nados al no haberse reclamado la omisién legislativa absoluta por parte
de la quejosa.?

Respecto de la omision de Consulta, la Corte hace una primera de-
claracién, sefalando respecto del articulo 2 de la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, asi como del articulo 6 del Conve-
nio 169 de la OIT que plantean la obligacién de consulta

Dicha prerrogativa implica que todas las autoridades, en el ambito
de sus respectivas competencias, estan obligadas a consultar a dichos
pueblos antes de adoptar cualquier accion o medida relacionada di-
rectamente con sus derechos e intereses, a fin de entablar un didlogo
entre ambas partes para, de ser posible, arribar a un consenso.'®

En este sentido, la Corte hace un andlisis en abstracto de la norma-
tiva, concluyendo que la omisién de la consulta en materia minera no

7 Amparo en Revisién 134/2021 pp. 15.
8 Ibid., pp. 19.
° Ibid., pp. 26.
10 jbid., pp. 41.
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representa una omision legislativa debido a que la mencionada instan-
Cia ya esta contemplada a nivel constitucional y en tratados internacio-
nales. Asi, dados los principios de transversalidad,' la consulta le seria
aplicable a las resoluciones que otorgan concesiones mineras en tierras
indigenas, por cuanto son actos administrativos del Estado que aceptan
los derechos de los pueblos indigenas reconocidos por este; y por otro
lado el principio de especialidad, en virtud del cual el Tribunal argu-
menta que los parrafos reclamados como inconstitucionales reglamen-
tan la actividad minera propiamente tal. Por tanto, la ley minera no se-
ria inconstitucional pues se trata de una norma general y no particular,
enfatizando que

[Sliguiendo el criterio objetivo comentado, el Maximo Tribunal en-
tendié que, si bien dichos ordenamientos podian contener preceptos
que pudieran vincularse con los pueblos indigenas, lo cierto es que el
objeto de regulacién de esos instrumentos normativos no se relaciona
directamente con sus intereses y derechos.'?

Asi, la omisién de consulta en la dictacion de la ley minera no repre-
senta inconstitucionalidad alguna, lo que no impide el hecho de que en
la aplicacién de la ley se pueda incurrir en conductas que son inconsti-
tucionales en el caso concreto. De esta forma,

Aun cuando el procedimiento para otorgar una con cesiéon minera
no prevea expresamente la obligacion de las autoridades aplicadoras
de realizar dicha consulta previa, no implica que no estén obligadas
a realizarla en el procedimiento cuando los terrenos vinculados con
el titulo respectivo se relacionen con pueblos o comunidades indige-
nas, pues ese derecho humano reconocidos a tal grupo vulnerable,
se reitera, deriva del propio texto constitucional y convencional ante-
riormente analizados, es decir, de normas de jerarquia superior y que
permean todo el sistema juridico.'

1 En relacion al particular, el considerando 159 de esta resolucion judicial lo explica
latamente «Tal aspecto es lo que se conoce en el derecho como principio de transver-
salidad que con lleva que la prerrogativa en cuestion, en este caso, el derecho a la con-
sulta previa de los pueblos indigenas permea o involucra a los demas derechos humanos
y a todo el sistema juridico y, sobre todo, los derechos colectivos de dichos pueblos tales
como el derecho a la propiedad colectiva y el aprovechamiento de sus recursos naturales
a fin de crear un enfoque de andlisis que permita cumplir su objetivo que no es otro que
el ejercicio real de sus derechos y la expresion de su identidad individual y colectiva para
superar la desigualdad de oportunidades que tradicionalmente les han afectado».

12 Amparo en Revisién 134/2021 pp. 51.

3 bid., p. 62.
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En relaciéon con los titulos de concesién, esto es, con el caso con-
creto que se refiere a la emisién de los titulos de concesién minera re-
clamados, la Corte declara que la autoridad competente, es decir, la se-
cretaria de economia,

[Dlebio prever un procedimiento de consulta a la comunidad indi-
gena, a la hoy parte quejosa, que cumpliera con todos los requisitos
sefialados por el Convenio 169 de la OIT, pues las actividades de ex-
traccion de los minerales del subsuelo —objeto de los titulos conce-
sionarios— son bienes que comparten un doble régimen. Esto es, por
una parte, el dominio pertenece al Estado Mexicano, sin embargo, el
propio Convenio reconoce como parte de los derechos de las comu-
nidades indigenas la participacion en su utilizacién, administracion y
conservacion.'

Es decir, la corte constata una omision en la obligacion de realizar la
consulta, la que se encuentra consagrada en el ordenamiento mexicano
tanto en la constitucion politica como en el convenio 169 de la OIT que se
encuentra ratificado por México. Ante la omisidon manifiesta del Estado, la
corte ordena la insubsistencia de los titulos de concesién minera reclama-
dos y emitirlos nuevamente considerando un procedimiento de consulta,
aun cuando este no se encuentra reglado en el ordenamiento mexicano.

El caso guatemalteco

Guatemala ratifico el convenio el afo 1997, luego de los acuerdos
de paz que pusieron fin a la guerra interna que vivié6 Guatemala en-
tre 1960y 1996.

Si bien cuenta con un procedimiento de consulta en el cédigo mu-
nicipal, esta consulta no debe confundirse con aquella que se refiere el
convenio 169.

OXEC y la comunidad indigena g’eqchi;

La empresa OXEC busca construir dos represas en el rio Cahabdn con
fines de generacion hidroeléctrica. La queja presentada ante la Corte Su-
prema de Justicia busca que las licencias otorgadas por el Ministerio de
Energia y Minas sean suspendidas hasta que las comunidades sean con-
sultadas. La Corte Suprema ordena la suspension provisional y los denun-

14 Ibid., p. 86.

Cuadernos Deusto de Derechos Humanos, n.° 103
ISBN: 978-84-1325-180-6, 2022, Bilbao



V. JURISPRUDENCIA RELEVANTE EN OTRAS JURISDICCIONES ADHERENTES AL CONVENIO 107

ciados presenta documentaciéon para indicar que la consulta ya se habia
realizado, ante lo cual la suspension es levantada. La Corte Suprema ter-
mina dandole la razén a la Comunidad Indigena, pero dicha resolucion es
recurrida. Los antecedentes pasan entonces a la Corte Constitucional de
Guatemala resuelve en este caso en favor de la comunidad g’eqchi.

En cuanto al fundamento de la consulta, la Corte indica que la
construccion progresiva que se ha ido dando en el derecho internacio-
nal de los Derechos Humanos respecto a la consulta forma parte del
bloque de constitucionalidad guatemalteco y que, en consecuencia

«[Alnte las solicitudes de que sean autorizados proyectos, ope-
raciones o actividades vinculadas al aprovechamiento de recursos
naturales, los érganos competentes estan obligados a atender los
preceptos atinentes que estén contenidos, tanto en las leyes ordina-
rias y disposiciones reglamentarias vigentes, como en los instrumen-
tos de Derecho internacional suscritos y ratificados por el Estado de
Guatemala».'>

Por lo tanto, si el proyecto en estudio implica una afectacién directa
a las comunidades indigenas, se debe poner en practica la consulta es-
tablecida en el Convenio 169. Asimismo, recalca que la pasividad del le-
gislador no puede significar la nulidad o inexistencia de dicha consulta,
pues significaria avalar que la inaccion del poder publico vacia de con-
tenido los derechos fundamentales.'®

La corte para estima que

«para que la consulta sea procedente es necesario que concurran dos
componentes: por un lado, el encuadramiento de determinadas ac-
ciones o decisiones del poder publico como medidas administrativas o
legislativas; y por otro, la circunstancia de que pueda razonablemente
preverse que el proyecto, operacion o actividad cuya autorizaciéon se
pide originara afectacion directa de poblaciones indigenas».!”

Y agrega que dicha afectacion no se circunscribe a lo meramente patri-
monial, sino que engloba la cosmovisidn propia de los pueblos indigenas y
esta orientada a entregarles una especial proteccién para que las medidas
del poder publico no lleven aparejadas un detrimento en la vida de dichas
comunidades que por diversas circunstancias son mas vulnerables.

15 Expedientes acumulados 90-2017, 91-2017 Y 92-2017 CORTE DE CONSTITUCIO-
NALIDAD REPUBLICA DE GUATEMALA, C.A P. 49.

16 Ibid., p. 50.

7 Ibid., p. 51.
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La corte determina que la aprobacién de una central hidroeléctrica
conlleva afectacion ambiental y que dicha afectacién influye de ma-
nera significativa en la vida de las comunidades ubicadas en el area de
influencia del proyecto, por lo que, de conformidad a la legislacién vi-
gente en Guatemala, procede la realizacién de una consulta. Procede
la enumeracién de los estandares internacionales minimos que ha es-
tablecido la Corte Interamericana en los casos Saramaka y Sarayaku.
Asimismo, se establecen pautas para la realizacion de la consulta con-
cordantes con dicha jurisprudencia internacional, pero atendiendo las
circunstancias de que se trata de un proyecto que ya fue autorizado y
que incluso se encontraba listo para operar, se otorga un plazo de doce
meses para la realizacién de la consulta para que, cumplido el plazo se
rinda informe ante el tribunal y se determine una prérroga, la termina-
cion del permiso o la operacion definitiva del proyecto.

Caso de la Mina San Rafael

En el caso guatemalteco quiza la decision mas relevante con rela-
cion a la consulta previa es la que dicto la Corte Constitucional de Gua-
temala en la controversia suscitada entre la comunidad Xinca y el pro-
yecto minero Escobal-San Rafel. Se trata de una sentencia extensa, con
mas de 550 paginas, que contiene valiosos informes. La corte opto por
emitir una sentencia que supliera la falta del legislador al no emitir la
regulacion adecuada para la consulta.

«[S]e ha considerado necesario emitir una sentencia atipica con
matices “nomogenéticos” que integre el ordenamiento juridico y pro-
porcionar lineamientos que puedan vincular a diferentes actores que,
aungue no aparezcan como autoridades reprochadas en el asunto
examinado, sean vinculados en la decision que se emita a fin de su-
perar una situacion inconstitucional advertida por la evidente omision
de realizar la consulta previa e informada que corresponde cuando se
emprendan proyectos que puedan causar afectacion a las comunida-
des indigenas (...) Es por ello que, a falta de una normativa local so-
bre el tema, en parrafos subsiguientes se fijaran los lineamientos que
deben observarse en las consultas para que estas sean consideradas
validas».'8

18 Expediente 4785-2017 CORTE DE CONSTITUCIONALIDAD REPUBLICA DE GUATE-
MALA, C.A. p. 55.
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Asi, la Corte define lo que se debe entender por afectacion directa
a las comunidades indigenas'® y que para que los proyectos puedan de-
sarrollarse, se debe tener en cuenta en el estudio de impacto ambien-
tal, la opiniéon de las comunidades indigenas y la especial relacion de es-
tos con los territorios.?? La Corte sefiala las condiciones que debe tener
la consulta, en concordancia con lo que CIDH ha establecido en su ju-
risprudencia. La corte las enumera de esta manera?’

a) La consulta debe realizarse con caracter previo a asumir la me-
dida gubernativa que se pretende implementar.

b) La consulta debe ser libre e informada.

¢) La consulta debe ser un verdadero didlogo en el cual priven la
buena fe, la comunicaciéon constante, la transparencia, el enten-
dimiento y el respeto mutuos —no se agota con la sola infor-
macion.

i) La consulta no debe comprenderse como un mero tramite
formal.

i) La consulta es un proceso de didlogo entre las partes, basado
en principios de confianza y respeto mutuos.

d) La consulta debe estar dirigida a arribar a acuerdos: el consenso
como via para la toma de decisiones —no tiene como propésito
legitimar que una parte se imponga a la otra—.

e) La consulta debe agotarse mediante procedimientos cultural-
mente adecuados, en los cuales se respetan las costumbres y
tradiciones de los pueblos indigenas, especialmente en cuanto a
sus instituciones representativas.

f) La consulta debe ser sistematica.

Uno de los argumentos que fueron esgrimidos por los recurridos
para que el recurso fuera rechazado obedecia a que los habitantes del
sector afectado no se identificaban como Xinca. El tribunal determino
gue la circunstancia de que los habitantes del sector no se identificaran
como indigenas de esa comunidad obedecia mas bien a la circunstancia
histérica de discriminacién en contra de la poblacién indigena en Gua-
temala y que por lo mismo esa circunstancia histérica de discriminacién
no podria operar en su contra.??

19 Ibid., p. 266.

20 jbid., p. 273, 288, 295.
21 Ibid., pp. 301 y ss.

22 |bid., pp. 373.
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A mayor abundamiento,

«En el Considerando precedente, esta Corte, al analizar los me-
dios de conviccion incorporados al presente proceso de amparo,
arribd a la conclusiéon que en el municipio de San Rafael Las Flores del
departamento de Santa Rosa, habita el pueblo indigena Xinka. A esa
conclusion llegé luego de analizar los estudios antropolégicos que de-
terminaron que, en el colectivo humano radicado en esa area, con-
fluye tanto el elemento subjetivo como los elementos objetivos que
el Convenio 169 y la Organizacién Internacional del Trabajo, han de-
finido como distintivos de los pueblos indigenas. Esa afirmacion con-
llevé a este Tribunal a asegurar que, en aquella area, si radica pueblo
titular del derecho de consulta previsto en ese instrumento interna-
cional. «Esas dos premisas se reiteran en el presente apartado y sirven
de base para afirmar que, previo a otorgar la licencia de explotacion
Escobal, el Estado de Guatemala, a través del Ministerio de Energia y
Minas, debfa consultar al pueblo indigena radicado en el area de in-
fluencia de ese proyecto extractivo».?3

La Corte constitucional arriba a la conclusién de que el Estado de
Guatemala viold los derechos humanos de la comunidad Xinca al no
realizar la consulta previa durante el estudio de impacto ambiental y
otorgar la licencia de exploracién minera2* y de esta manera impedir la
incidencia de la comunidad en la formulacién, aplicacién y evaluacién
de los planes y programas de desarrollo que serian susceptibles de afec-
tarles.

Cabe destacar que se precisa que el derecho no debe confundirse
con el mecanismo similar establecido en el cédigo municipal y que el
Estado de Guatemala tiene la obligacién de realizar el proceso de con-
sulta antes de desarrollar proyectos de aprovechamiento de recursos
naturales y de asegurar el cumplimiento de lo que se acuerde fruto del
proceso de consulta.

La corte concluye confirmando la sentencia de primera instancia,
esto es otorgando el amparo a la comunidad Xinca y revocando la li-
cencia otorgada previamente y ordenando un nuevo estudio de im-
pacto ambiental en el que se debe realizar también la consulta a la co-
munidad asentada en el area de influencia.

23 |pid., p. 452-453.
2 Ibid., p. 469.
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VI

Los estandares internacionales en materia
de derechos de los pueblos indigenas

a la consulta y el consentimiento y
consideraciones para su aplicacion

Leonardo J. Alvarado

1. Introduccion

Este capitulo abordara los estandares internacionales en materia de
derechos de los pueblos indigenas y tribales a la consulta y el consen-
timiento libre, previo e informado. Se recogen observaciones de me-
canismos de los sistemas universal e interamericano de derechos hu-
manos, sobre los fundamentos, el contenido, ambito de aplicacién,
finalidad y otros elementos de la consulta indigena y consideraciones
particulares que se deben tener en cuenta en relacién con la implemen-
tacion de la consulta por medio de reglamentacion u otros medios.

En ese sentido, este articulo aporta algunas reflexiones para tener en
cuenta en discusiones y debates a nivel regional de América Latina res-
pecto a los elementos necesarios para la implementacion de la consulta
indigena. Se enfatiza el rol de la consulta y consentimiento libre, previo
e informado como salvaguarda de derechos humanos de los pueblos in-
digenas y la importancia de que los mecanismos para consultarles tam-
bién sean producto de consulta y consenso. Se concluye con reflexiones
finales sobre los mecanismos desarrollados por los propios pueblos indi-
genas como una opcién importante en la discusién sobre la implemen-
tacion de esos estandares internacionales y de que este derecho sea en-
tendido como una expresién de la libre determinacion de estos pueblos.
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2. Fundamentos normativos de la consulta y su rol de salvaguarda

La consulta indigena constituye un derecho de los pueblos indige-
nas, y a la vez, un deber de los Estados que se fundamenta en distin-
tos instrumentos y jurisprudencia internacionales. No es una obligacién
gue deriva Unicamente del Convenio 169 sobre los pueblos indigenas
y tribales de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT)." Desde la
adopcion del Convenio 169 por la OIT en 1989, se han dado avances
significativos en la normativa internacional relacionada con los pueblos
indigenas que deben ser tomados en cuenta. El mismo Convenio 169
precisa en su articulo 35 que su aplicacion «no deberd menoscabar los
derechos y las ventajas garantizados a los pueblos interesados en virtud
de otros convenios... instrumentos internacionales, tratados [.]»

Por tanto, se deben tener en cuenta e incorporar otras fuentes juri-
dicas internacionales, en particular, la Declaraciéon de las Naciones Uni-
das sobre los derechos de los pueblos indigenas («la Declaracién»),? la
jurisprudencia de la Comisién y Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos y los comentarios y recomendaciones generales de los érganos
de supervision de tratados de las Naciones Unidas (ONU). Asimismo, los
analisis juridicos y recomendaciones de la Relatoria Especial de la ONU
sobre los pueblos indigenas y del Mecanismo de Expertos sobre los de-
rechos de los pueblos indigenas® también han brindado lineamientos
para la interpretacion y aplicaciéon de los estandares internacionales re-
lativos a la consulta indigena.

La consulta indigena no debe entenderse como un simple procedi-
miento o formalidad que se debe cumplir para la consecucion de medi-
das, proyectos o actividades en tierras o territorios indigenas, ni tampoco
como un derecho aislado o independiente. La consulta indigena tiene
una funcién de proteccion de derechos humanos. La Corte Interameri-
cana ha establecido que la consulta indigena constituye una salvaguarda
ante medidas o actividades propuestas por el Estado que podrian restrin-
gir los derechos de los pueblos indigenas, como la propiedad colectiva

! Organizacioén Internacional del Trabajo, Convenio N.° 169 sobre pueblos indigenas
y tribales en paises independientes, Adoptado por la Conferencia Internacional del Tra-
bajo el 27 de junio de 1989.

2 Naciones Unidas, Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de los
pueblos indigenas, Resolucién aprobada por la Asamblea General 61/295 del 13 de sep-
tiembre de 2007.

3 Ver, Mecanismo de Expertos sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, Con-
sentimiento libre, previo e informado: un enfoque basado en los derechos humanos, A/
HRC/39/62 (10 de agosto de 2018).
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y su identidad cultural.* La consulta y el principio conexo del consenti-
miento libre, previo e informado «se deben entender como salvaguardas
esenciales que complementan y ayudan a que se hagan efectivos los de-
rechos humanos sustantivos de los pueblos indigenas».>

En la sentencia de la Corte Interamericana en el caso de Pueblo
Kichwa de Sarayaku, la Corte reconocié que «la obligacién de los Esta-
dos de realizar procesos de consulta especiales y diferenciados cuando se
vayan a afectar determinados intereses de las comunidades y pueblos in-
digenas» ademas de constituir una norma convencional, también consti-
tuye un principio general del derecho internacional.b La Corte determino
que Ecuador viol6 los derechos a la consulta, a la propiedad comunal y
la identidad cultural de Sarayaku, segun su interpretacion del articulo 21
de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Entre las repara-
ciones ordenadas por la Corte, Ecuador «debe adoptar las medidas legis-
lativas, administrativas o de otra indole que sean necesarias para poner
plenamente en marcha y hacer efectivo, en un plazo razonable, el dere-
cho a la consulta previa de los pueblos y comunidades indigenas y triba-
les y modificar aquellas que impidan su plenoy libre ejercicio, para lo cual
debe asegurar la participacion de las propias comunidades».”

3. Naturaleza, objeto, finalidad de la consulta indigena

Un primer punto fundamental es que la consulta indigena consti-
tuye un proceso diferenciado que va mas allad de otros procesos de par-
ticipacion ciudadana disponibles a la poblaciéon nacional. Los procesos
de consulta con los pueblos indigenas responden a realidades y nece-
sidades distintas. A manera de ejemplo, la Relatoria sobre pueblos in-
digenas ha explicado que en el caso de medidas o actividades que

4 Ver, Corte Interamericana de Derechos Humanos («Corte IDH»), Caso del pue-
blo Saramaka vs. Surinam, Sentencia de 28 de noviembre de 2007 («Caso Saramaka»),
parrs. 129, 130; y Corte IDH, Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador, Senten-
cia de 27 de junio de 2012 («Caso Sarayaku»), parrs. 212-220.

> Relatora Especial de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indige-
nas, «Consulta y consentimiento: principios, experiencias y desafios», Presentacion para
el Coloquio Internacional sobre la consulta libre, previa e informada: Estandares y expe-
riencias internacionales y regionales-México, 8 de noviembre de 2016) [«Relatora Espe-
cial Tauli-Corpuz, Coloquio-México (2016) »], pag. 4; Relator Especial de las Naciones
Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas, Informe del Relator Especial sobre
los derechos de los pueblos indigenas, James Anaya, A/HRC/21/47 (6 de julio de 2012),
[«Informe Relator Especial Anaya (2012)»] parr. 49.

6 Caso Sarayaku, parrs. 164-5.

7 Ibid., parrs. 301, 341.2, 341.4.
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pudiesen afectar los pueblos indigenas, se requieren procedimientos es-
peciales y diferenciados de consultas «que derivan del caracter distinto
de los modelos e historias culturales de los pueblos indigenas, y porque
los procesos democraticos y representativos corrientes no suelen bastar
para atender a las preocupaciones particulares de los pueblos indige-
nas, que por lo general estdn marginados en la esfera politica. El deber
de los Estados de celebrar consultas con los pueblos indigenas ... [se
basa] en el reconocimiento generalizado... de las caracteristicas distin-
tivas de los pueblos indigenas y de la necesidad de medidas especiales
que permitan corregir sus condiciones desfavorecidas.®

Dado el rol de la consulta como salvaguarda de derechos huma-
nos internacionalmente reconocidos, cualquier normativa o mecanismo
desarrollado para implementar la consulta indigena no debe reducir
las garantias establecidas en los estandares internacionales. Este es un
grave riesgo al tener en cuenta el debate regional sobre el propésito de
la consulta y si es vinculante o no, o en otras palabras, si la consulta y
el consentimiento confiere a los pueblos indigenas un poder de veto. La
Relatoria de la ONU sobre pueblos indigenas ha analizado esta cuestion
enfatizando que al reducir los principios de consulta y consentimiento a
un debate sobre la existencia de un veto, se pierde de vista el espiritu y
caracter de dichos principios internacionales. Los principios de consulta
y consentimiento buscan crear un didlogo de buena fe entre los Estados
y los pueblos indigenas para que mediante consensos y acuerdos que
garanticen los derechos humanos de los pueblos indigenas, se pueda
poner fin a modelos histdricos en los que se han impuesto decisiones
sobre los pueblos indigenas que han amenazado su supervivencia fi-
sica y cultural.® Por tanto, la consulta y el consentimiento no deben ser
comprendidos como la imposicion de un veto, sino como mecanismos
mediante los cuales los Estados pueden asegurar que las decisiones que
adoptan cumplan con sus obligaciones internacionales en materia de
derechos de los pueblos indigenas.

8 Relatora Especial sobre los derechos de los pueblos indigenas, Victoria Tauli-Cor-
puz, Nota técnica sobre la consulta y el consentimiento libre, previo e informado de los
pueblos indigenas en México (febrero de 2019) [«Relatora Especial Tauli-Corpuz, Nota
técnica-México (2019)»], pag. 6.

9 Relatora Especial sobre los derechos de los pueblos indigenas Victoria Tauli-Cor-
puz, Observaciones adicionales de la Relatora Especial sobre los derechos de los pue-
blos indigenas sobre el proceso de regulacién de la consulta previa en Honduras, 9
de junio de 2017, pag. 10; Relator Especial sobre los derechos de los pueblos indige-
nas, Informe del Relator Especial sobre los derechos de los pueblos indigenas, James
Anaya, A/HRC/12/34 (15 de julio de 2009) [«Informe Relator Especial Anaya (2009)»],
parrs. 48,49.
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Las distintas fuentes normativas universales y regionales de dere-
chos humanos precisan que la finalidad de los procesos de consulta in-
digena es la obtencion del consentimiento libre, previo e informado de
los pueblos indigenas afectados. Ello se refleja en la Declaracion que
establece que finalidad de las consultas es la obtencién del consenti-
miento libre, previo e informado de los pueblos indigenas antes de la
adopcion de medidas legislativas o administrativas que les afecten y an-
tes de la aprobacién de proyectos de desarrollo que afecten a sus tie-
rras, territorios y otros recursos (arts. 19, 32). Segun la Corte Interame-
ricana, «cuando se trate de planes de desarrollo o de inversion a gran
escala que tendrian un mayor impacto dentro [de un territorio indi-
gena] el Estado tiene la obligacion, no sélo de consultar a los [pueblos
indigenas] sino también debe obtener el consentimiento libre, infor-
mado y previo de éstos, segln sus costumbres y tradiciones».’ En su
analisis de la normativa y jurisprudencia internacional, la Relatoria Espe-
cial ha expuesto que el consentimiento de la parte indigena seria exigi-
ble cuando una medida, plan o programa pudiera resultar en impactos
significativos sobre las tierras, territorios, recursos naturales, culturales y
otros derechos sustantivos de los pueblos indigenas.!!

Teniendo en cuenta este entendimiento de la consulta y consenti-
miento, el contenido y la aplicacion de una normativa o ley sobre con-
sulta indigena, no se enfoque en el tema de un veto, sino asegurar que
como parte de un proceso de consulta de buena fe, los pueblos indige-
nas puedan participar de manera libre e informada con el fin de que pue-
dan tomar decisiones informadas sobre cualquier medida o actividad que
pudiera suponer una restriccion o limitacion de sus derechos humanos
reconocidos internacionalmente. La voluntad y libre determinacion del
pueblo indigena consultado deberia ser respetado por las autoridades es-
tatales, teniendo siempre en cuenta sus obligaciones internacionales para
con los derechos humanos de los pueblos indigenas.

En ese sentido, un instrumento normativo u otro mecanismo para
implementar la consulta indigena deberia abogar por un mecanismo
mediante el cual, de manera previa a la toma de decisiones respecto la

10 Caso Saramaka, parr. 134.

" Informe Relator Especial Anaya (2012), parr. 65; Relatora Especial sobre los dere-
chos de los pueblos indigenas, Victoria Tauli-Corpuz, Comentarios de la Relatora Especial
de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas en relacion con el
Anteproyecto de Ley Marco de consulta libre, previa e informada a los pueblos indigenas
y afrohondurenos (Honduras) (22 de diciembre de 2016) [«Relatora Especial, Comen-
tarios sobre Anteproyecto de Ley de Consulta-Honduras»], pags. 19; Relatora Especial
Tauli-Corpuz, Nota técnica-México (2019)», pag. 7.
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aprobacion de proyectos de explotacion de recursos naturales u otros
similares que afecten a los pueblos indigenas, las consultas realizadas
con los pueblos indigenas cumplan con su objetivo de ayudar a salva-
guardar sus derechos humanos con la finalidad de obtener el consen-
timiento libre, previo e informado de los pueblos indigenas afectados.
Para tal fin, los pueblos indigenas deben contar con la informacion ne-
cesaria para tomar una decisién sobre medidas o actividades que pudie-
ran afectarles mediante mecanismos culturalmente apropiados que res-
peten sus estructuras representativas, sus tiempos y formas de toma de
decision de los pueblos indigenas. No deben existir presiones sobre los
pueblos indigenas para poder analizar toda la informacién necesaria y
tomar una decisién en el marco de los procesos de consulta, ya que so-
cavaria el caracter de «libre» que deben tener las consultas.

4. El momento y ambito de aplicacion de la consulta indigena

Como ha sefialado la Relatoria Especial de la ONU sobre pueblos in-
digenas, «[e]l caracter previo de las consultas exige que éstas se realicen
antes de la adopcién de una medida, la concesidon de autorizaciones y
permisos, y la firma de contratos u otros tipos de compromisos por parte
del Estado relacionados con actividades o proyectos que pudiesen afectar
a los pueblos indigenas».™ La Corte Interamericana explica claramente
gue «se debe consultar, de conformidad con las propias tradiciones del
pueblo indigena, en las primeras etapas del plan de desarrollo o inversion
y no Unicamente cuando surja la necesidad de obtener la aprobacién de
la comunidad, si este fuera el caso, pues el aviso temprano permite un
tiempo adecuado para la discusion interna dentro de las comunidades y
para brindar una adecuada respuesta al Estado».'3

La consulta debe ser realizada antes de la aprobacién y el inicio de
cualquier etapa relacionada, por ejemplo, con proyectos mineros, pe-
troleros, hidroeléctricos u otros, inclusive en las etapas exploratorias de
dichos tipos de proyectos, ya que constituyen actividades con posibles
impactos sobre un pueblo indigena o tribal. En el caso de la Comuni-
dad Garifuna de Punta Piedra vs. Honduras, la Corte declaré que hubo
violacion de derechos humanos debido a que no se efectué una con-
sulta previa en relacién con un proyecto minero en tierras comunitarias
y porque el reglamento minero hondurefo supeditaba los procesos de

12 Relatora Especial Tauli-Corpuz, Nota técnica-México (2019), pag. 6.
13 Caso Sarayaku, parr. 180.
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consulta sobre proyectos mineros a la fase anterior a la explotacion. La
Corte orden¢ al Estado de Honduras a «adoptar las medidas suficientes
y necesarias, a fin de que sus disposiciones reglamentarias sobre mine-
ria no menoscaben el derecho a la consulta, en el sentido de que ésta
deba realizarse inclusive de forma previa a la autorizacion de programas
de prospeccion o exploracion».'#

Un punto importante es que «los procesos de consulta indigena no
son un solo acto puntual, sino que deben realizarse en todas las fases
de planeacién e implementacion de la medida o actividad en cuestion,
lo que implica una comunicacion constante entre el Estado, como ga-
rante de las consultas, y la parte indigena».'® Esto es particularmente
importante cuando las modificaciones posteriores de un proyecto en
marcha pudiesen generar nuevos impactos no contemplados en un
proceso de consulta, por lo que nuevas consultas serian necesarias.

Si bien, desde el punto de vista empresarial, se consideraria que la
consulta resultaria dificil antes de las etapas de prospeccién y explora-
cion, por ser una fase en la que no se sabe si hay un depésito de va-
lor comercial, o su ubicaciéon, o la modalidad de extraccién que se rea-
lizaria, la adopcién de decisiones sobre la realizacién de dichas etapas y
de contratos relacionados y la presencia de personas externas realizado
dicha etapas, sin el conocimiento de los pueblos afectados, son situa-
ciones que en si generan gran malestar y conflictividad para los pue-
blos indigenas cuyas tierras ancestrales se verian afectadas. Dicha si-
tuacion perpetua la exclusiéon de los pueblos indigenas sobre decisiones
que afectan sus derechos y demuestran porqué es necesario un proceso
continuo de consultas previas sobre todas las etapas de una actividad
propuesta y los impactos que cada una generaria.

5. Los sujetos de la consulta y la representatividad indigena

Teniendo en cuenta que la identificacion de los pueblos indigenas
gue deben ser consultados y sus correspondientes estructuras represen-
tativas son cuestiones particularmente problematicas en muchos paises
de la regién latinoamericana, se deben tomar medidas para asegurar
el debido reconocimiento e identificacion de los sujetos de la consulta,
atendiendo al criterio de auto identificacién conforme a los estandares
internacionales sobre pueblos indigenas. Es importante recordar que

14 Corte IDH, Caso Comunidad Garifuna de Punta Piedra y sus miembros vs. Hondu-
ras, Sentencia de 8 de octubre de 2015, parrs. 224, 345.
15 Relatora Especial Tauli-Corpuz, Nota técnica-México (2019), pag. 6.
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son los mismos pueblos indigenas los que deben identificar sus institu-
ciones representativas y mecanismos de toma de decisiones. Se deben
evitar situaciones en las que una normativa sobre consulta limite la par-
ticipacion indigena Unicamente a representantes u organizaciones que
cuenten con algun tipo de reconocimiento o acreditacién por parte de
entidades estatales.'®

Por otro lado, se deben evitar acciones que resulten en la creacién
de divisiones y estructuras paralelas de representacién en los proce-
sos de consulta indigena. Asimismo, en los procesos de consulta pre-
via, se debe tener en cuenta que «los pueblos indigenas y sus estruc-
turas representativas requieren el tiempo necesario para prepararse y
construir capacidad para participar de manera eficaz en los procesos
de consulta y para poder tener acceso a asesoria y asistencia técnica
independientes».’ Por lo cual, una ley o un reglamento de consulta
gue impone un limito muy corto de tiempo podria generar conflictos en
vez de disminuirlos.

6. Elementos necesarios para la realizacion de los procesos de
consulta indigena

La consulta indigena «no debe entenderse como un simple proceso
de socializacién sobre decisiones previamente tomadas por el Estado,
sino como un proceso de didlogo horizontal con el fin de llegar a un
acuerdo o consentimiento respecto a la medida, teniendo en cuenta los
derechos de los pueblos indigenas que podrian resultar afectados».'®
Cabe recordar que las consultas no constituyen un solo momento o
acto puntual y que deben realizarse de buena fe y a través de proce-
dimientos culturalmente adecuados. Ademas, «deben proporcionar el
tiempo y los espacios necesarios para que los pueblos indigenas puedan
tener pleno conocimiento sobre el alcance y los impactos de la medida
propuesta antes de su aprobaciéon y para que puedan incidir e influir en
la toma de decisiones que repercuten en sus derechos, asi como para
plantear sus propias propuestas».'?

Como senald la anterior Relatora Especial sobre pueblos indigenas,
«otro elemento imprescindible es la realizacion de estudios de impacto

16 Relatora Especial, Comentarios sobre Anteproyecto de Ley de Consulta-Honduras,
pag. 14.

17 Relatora Especial Tauli-Corpuz, Coloquio-México (2016), pag. 11.

18 Relatora Especial Tauli-Corpuz, Nota técnica-México (2019), pag. 6.

19 Relatora Especial Tauli-Corpuz, Nota técnica-México (2019), pag. 6.
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social, cultural, ambiental y de derechos humanos antes de la aproba-
cion de la medida o proyecto en cuestion».?? Segun la Corte Intera-
mericana, los Estados deben garantizar que no emitirdn concesiones
dentro de un territorio indigena a menos y hasta que entidades inde-
pendientes y técnicamente capaces, bajo la supervision del Estado, rea-
licen un estudio previo de impacto social y ambiental».2" En el caso Sa-
rayaku, la Corte precisa que estos estudios «deben realizarse conforme
a los estandares internacionales y buenas practicas al respecto; respe-
tar las tradiciones y cultura de los pueblos indigenas; y ser concluidos
de manera previa al otorgamiento de la concesién, ya que uno de los
objetivos de la exigencia de dichos estudios es garantizar el derecho
del pueblo indigena a ser informado acerca de todos los proyectos pro-
puestos en su territorio».2?

7. Metodologia de consulta de la norma y otros temas

Cualquier instrumento normativo para implementar la consulta pre-
via debe ser producto de una consulta adecuada con los pueblos indige-
nas. Para garantizar un clima de confianza y mutuo respeto entre un Es-
tado y los pueblos indigenas sobre una normativa de consulta previa «el
procedimiento consultivo en si debe ser el resultado del consenso».23 De
igual manera, este tipo de consenso también serfa necesario para con-
sultas relacionadas con proyectos en casos especificos.

En proyectos u otros casos concretos o en el desarrollo de una nor-
mativa de consulta, el anterior Relator Especial sobre derechos de los
pueblos indigenas sefald que los estandares internacionales apuntan
hacia un proceso de «consulta sobre la consulta» que debe consistir
«en un didlogo abierto y exhaustivo entre las partes sobre los varios as-
pectos del procedimiento de consulta a establecerse, inclusive la defini-
cién de las diversas etapas de la consulta, los plazos correspondientes y
las modalidades especificas de participacion, entre otros. No se deberia
iniciar este dialogo con posiciones predeterminadas sobre estos aspec-
t0s.2%» También «es necesario que los actores estatales tengan pacien-

20 Relatora Especial Tauli-Corpuz, Nota técnica-México (2019), pag. 7.
21 Caso Sarayaku, parr. 205, citando Caso Saramaka, parr. 130.
22 Caso Sarayaku, parr. 206.
3 Informe Relator Especial Anaya (2009), parr. 51.

24 Relator Especial de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indige-
nas, James Anaya, La situacion de los pueblos indigenas afectados por el proyecto hi-
droeléctrico El Diquis en Costa Rica (30 de mayo de 2011), parr. 32.
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cia para que las partes indigenas puedan definir sus modalidades de re-
presentacion, y también para que puedan prepararse adecuadamente
antes de iniciar el dialogo».?®

En relacién a propuestas legislativas sobre consulta previa, la Rela-
toria Especial de la ONU sobre pueblos indigenas ha recomendado que
éstas sean producto de un amplio proceso de consulta que cuente con
una debida representacion de los pueblos indigenas, conforme a sus
modelos propios de representacion, para definir el proceso consultivo y
el contenido de una normativa de consulta.?®

8. Conclusion

La implementacién de la consulta indigena a nivel regional ha sido
un desafio dado los intereses econdmicos que en muchos casos estan
en juego y las divergentes interpretaciones entre los pueblos indigenas,
los Estados y sectores empresariales respecto a los fundamentos, el al-
cance, contenido y finalidad de la consulta previa. Como se ha reflejado
en el presente articulo, los organismos y mecanismos internacionales de
derechos humanos de Naciones Unidas y del Sistema Interamericano
han sentado lineamientos importantes para entender los elementos ne-
cesarios para la implementacién de la consulta.

A pesar de estos lineamientos, la implementacién de estos estanda-
res en la practica ha sido decepcionante para los pueblos indigenas. Las
iniciativas normativas y leyes aprobadas en los Estados han sido consi-
deradas como perjudiciales a sus derechos y contrarias al espiritu de los
instrumentos y jurisprudencia internacionales sobre pueblos indigenas
referidas en este articulo. De igual manera, la realizacién de consultas
en casos concretos no ha cumplido con elementos esenciales como su
caracter previo, o que se realice de buena fe, con las autoridades verda-
deramente representativas de un pueblo o comunidad, entre otros.

Un factor importante ha sido que la consulta se ha disociado de su
rol de salvaguarda de derechos humanos que los Estados y actores pri-
vados deben respetar en todo momento, incluso en relacion con la pla-
nificacion de actividades y politicas de desarrollo econémico. Asimismo,
la consulta se ha disociado del derecho de los pueblos indigenas a su

2 |bid., parr. 33.

26 \er en general, Relatora Especial, Comentarios sobre Anteproyecto de Ley de
Consulta-Honduras; y Observaciones adicionales de la Relatora Especial sobre los dere-
chos de los pueblos indigenas sobre el proceso de regulacion de la consulta previa en
Honduras, 9 de junio de 2017, pag. 12.
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libre determinaciéon. Como explicé la anterior Relatora Especial sobre
pueblos indigenas, «[l]a consulta y el consentimiento libre previo, e in-
formado deben entenderse también como una ampliacién del derecho
de los pueblos indigenas a la libre determinacién. Por consiguiente,
esos pueblos deberian poder decidir su propio destino social, cultural,
econdmico y politico y, en Ultima instancia, salvaguardar sus derechos
amparados por la Declaracién de los Pueblos Indigenas y otras fuen-
tes internacionales de derechos humanos».2’ Tal como ha sefalado re-
cientemente la Comisiéon Interamericana de Derechos Humanos (CIDH),
para los pueblos indigenas y tribales, el derecho a la libre determina-
cion es un derecho inherente, preexistente y originario desde sus pro-
pias cosmovisiones, historias y derecho propio. Por tanto, los Estados
deben implementar la consulta y el consentimiento desde un enfoque
del derecho a su libre determinacion, respetando los protocolos propios
u otros mecanismos adoptados por estos pueblos para su implemen-
tacion, y respetando y reconociendo «las decisiones adoptadas por los
pueblos concernidos en relacidon con el otorgamiento o denegacion de
su consentimiento con respecto a las medidas o actividades que pudie-
sen afectar sus derechos humanos.?8

Debido a la problematica expuesta, varios pueblos indigenas de La-
tinoamérica han desarrollado sus propios protocolos auténomos de
consulta o de relacionamiento con terceros, como mecanismo para es-
tablecer las reglas que Estados u otros actores deben seguir en relacién
con medidas o actividades propuestas en sus territorios. Estos protoco-
los de consulta han sido importantes mecanismos mediante los cuales
los pueblos indigenas buscan fortalecer sus procesos de autonomia, go-
bernanza y libre determinacion.??

Las propuestas desarrolladas por los propios pueblos indigenas
para implementar la consulta previa constituyen una alternativa impor-

27 Relatora Especial sobre los derechos de los pueblos indigena, Informe de la Rela-
tora Especial sobre los derechos de los pueblos indigenas Victoria Tauli-Corpuz al Con-
sejo de Derecho Humanos, 18 de junio de 2020, A/HRC/45/34, parr. 71.

28 Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH). (2021): Derecho a la li-
bre determinacién de los Pueblos Indigenas y Tribales. OEA/Ser.L/V/II. 28 de diciembre de
2021, parrs. 55, 365.12.

29 Para mayor informacion sobre el desarrollo de protocolos de consulta en Brasil,
Colombia y Peru, ver, Doyle, C., Whitmore, A y Tugendhat, H. (2019) (eds.): Los pro-
tocolos de consentimiento libre, previo e informado como instrumentos de autonomia:
sentando las bases para interacciones basadas en los derechos, y Millaleo Hernandez,
Salvador, (2020) (ed.): Protocolos Autondmicos de Consulta Previa Indigena en América
Latina: Estudios de casos en Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Honduras, México y Perd,
Copenhague: IWGIA, Octubre de 2020.

Cuadernos Deusto de Derechos Humanos, n.° 103
ISBN: 978-84-1325-180-6, 2022, Bilbao



122 LEONARDO J. ALVARADO

tante ante los modelos de leyes, reglamentos y otros instrumentos que
hasta ahora se han adoptado en distintos paises de la region. Esto per-
mite que cada pueblo o comunidad defina los procedimientos, las au-
toridades que participarian y los métodos de toma de decisiones en
procesos de consulta, en vez de que se imponga un modelo Unico de
consulta mediante una ley que podria no ser adecuada para todos los
pueblos indigenas de un pafs. Mediante el desarrollo de estos protoco-
los, se pudieran superar muchos de los problemas identificados en este
articulo respecto a la definicion de las autoridades representativas, las
modalidades de intercambio de informacién (incluyendo de los resul-
tados de estudios de impactos sociales, culturales y ambientales), as-
pectos de temporalidad y en la determinacién de los resultados finales
en cuanto al consentimiento o no de una medida, y el seguimiento de
acuerdos alcanzados, en caso de haber consentimiento.

Estos tipos de iniciativas requieren de apoyo por parte de institu-
ciones nacionales o internacionales, lo que requiere tiempo y recursos.
Una opcién que se puede considerar es desarrollar un marco normativo
que establece principios basicos de la consulta indigena, incluyendo los
elementos necesarios de su caracter previo, de buena fe, y el respeto al
consentimiento libre, previo e informado. En cuanto a los procedimien-
tos de consulta en situaciones concretas, ello estaria sujeto a los proto-
colos de consulta desarrollados por los pueblos en cuestion.

En conclusién, la implementacién de la consulta requiere un espa-
cio de dialogo y consenso entre los pueblos indigenas y los Estados que
parta desde la base de los derechos humanos de estos pueblos recono-
cidos internacionalmente y que forman parte de las obligaciones de la
gran mayoria de los paises de region latinoamericana. Es evidente que,
para cumplir con el objetivo de salvaguarda de la consulta, los pueblos
indigenas también deben gozar del pleno reconocimiento y garantia de
sus derechos sobre sus territorios ancestrales, sus recursos naturales,
culturas, libre determinacion y otros derechos fundamentales. La imple-
mentacion de la consulta ya sea mediante leyes o reglamentos especi-
ficos, o el reconocimiento de protocolos indigenas de consulta, o una
combinacion de estos mecanismos, debe ser objeto en si de procesos
de consulta y concertacion con los pueblos indigenas.
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VI

Los procesos de consulta a comunidades
y grupos indigenas desde el punto de vista
del inversionista minero

Andrés Rodriguez

1. Utilidad de los procesos de consulta y la licencia social para
operar

Durante las Ultimas décadas el sector extractivo minero ha fortalecido
su conciencia y acciones frente a la importancia de su entorno social y de
respeto a los derechos colectivos de los pueblos donde opera. Cada vez se
pueden constatar mas ejemplos exitosos de estos acercamientos y trabajo
conjunto entre la empresa minerfa y minorias étnicas por el desarrollo de
la comunidad y de reconocimiento de los derechos humanos.

Es importante destacar que la empresa minera responsable en el sec-
tor entiende la importancia de desarrollar aspectos ambientales, sociales,
y de gobernabilidad frente a sus proyectos en recursos naturales. Uno
de los aspectos mas importante es la obtenciéon de la licencia social para
operar. Aquellos proyectos que la alcanzan incorporan un activo invalua-
ble para atraer inversionistas al avance del proyecto extractivo. Sin em-
bargo, hoy en dia los inversionistas involucrados en la financiacién de
proyectos mineros ven con cautela los procesos adelantados por los go-
biernos para llevar a cabo la consulta a comunidades en América Latina.
En varios casos acontecidos el proceso y el mecanismo de consulta pa-
recen no haber sido acordado de antemano con los pueblos indigenas y
comunidades. La participacién ciudadana en estas consultas también pa-
rece haber sido alentada unilateralmente por organismos en contra de la
mineria sin objetivos palpables de desarrollo de las comunidades.
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Un ejemplo polémico frente a la consulta popular acontecio en Co-
lombia y tenia como objetivo el proyecto aurifero La Colosa, adminis-
trado por Anglo Gold Ashanti («<AGA») en Cajamarca, departamento
del Tolima. El congreso colombiano en 2015 reconocié el mecanismo
para convocar consultas populares de origen ciudadano. Asi, la recolec-
cion de firmas para llevar a cabo la consulta en Cajamarca fue llevada
concretada por un colectivo de ciudadanos motivados en contra de la
mineria. Luego de recoger un minimo de firmas, la consulta fue apro-
bada y la registraduria llevé a cabo el proceso en 2017 mediante vota-
cion. Se obtuvo una participacion del 37% que superaba minimamente
el umbral de participacion ciudadana requerido (33%). La consulta pre-
gunté: «iEstd de acuerdo, si 0 no, con que en Cajamarca se ejecuten
proyectos y actividades mineras?» resultando en 99% del voto en favor
de prohibir la mineria en el municipio. A este punto AGA ya habia inver-
tido cerca de US$370 millones en desarrollo de La Colosa. Hasta ahora
varias entidades siguen cuestionando el grado de validez de esta con-
sulta y si fue o no vinculante. Este caso evidencié una alta incertidum-
bre juridica en la mineria colombiana y generé recelo sobre si es posible
avanzar grandes proyectos mineros en dicho pais, en 2017 la empresa
multinacional manifesté que no descartaba una demanda a la naciéon
colombiana por cuenta de este caso. A la fecha la empresa se dedica a
desarrollar otro proyecto de cobre y oro conocido como Quebrado en
Antioquia, Colombia. Aungue Quebradona aun se encuentra bajo facti-
bilidad, el proyecto ha generado alguna resistencia. Sin embargo, desde
el inicio del proyecto AGA ha desplegado una labor enorme en la inte-
gracion de componentes sociales y ambientales en esta etapa del pro-
yecto, asi como didlogo permanente y apoyo a las comunidades.

El sector minero responsable de hoy es altamente autocritico y ha
aprendido varias lecciones después de muchos casos en los que en los que
no se escucharon las necesidades de las comunidades vecinas y en los que
los beneficios de la actividad minera no se percibieron en la zona de in-
fluencia del proyecto. Dos ejemplos contrastantes de la importancia de la
licencia para operar se pueden constatar con la Nacion Navajo en los esta-
dos de Arizona y Nuevo México, EE. UU., En las décadas de los afios 50°'s
y 60's la compania Kerr-McGee oper6 con practicas muy pobres minas de
uranio y dejé pilas de desechos radioactivos expuestas en areas de sensibi-
lidad cultural para la Nacién Navajo. Estos desechos generaron dafios irre-
versibles a la salud de la comunidad. Después de casi seis décadas se pudo
llegar a un acuerdo en que se reconoceria una indemnizacion destinada a
limpiar los sitios contaminados y que incluyé un monto de US$5.15 billo-
nes a ser asumidos por Anadarko, compafia propietaria de Kerr-McGee.
La comunidad Navajo ha dado muestras que no permitird desarrollar mi-
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neria de uranio en sus tierras o de permitir el acceso a compafias dedi-
cadas a esta actividad. Una de las empresas que fallé en entender la his-
toria de esta comunidad y en la consecucién de su licencia social para
operar dentro sus territorios fue Uranium Resources Inc., que planteaba
desde 2012 un proyecto de extraccién de uranio que regueria una inver-
sion de capital por US$35 millones. En julio de 2014, la Nacion Navajo de-
cidié anular cualquier discusion sobre el acceso y uso de la tierra por parte
de este proyecto extractivo. Aunque la mayor parte del area del recurso
mineral no estaba dentro de la reserva Navajo (ver Figura 1) se requeria
transitar 100 metros de via dentro de la reserva indigena para acceder al
area. El paso por esta via fue vetado por la comunidad Navajo y asi hoy el
proyecto aun no ha avanzado materialmente desde 2012.

Figura 1

Mapa de Localizaciéon del Proyecto de Uranio Church Rock
en Nuevo México, EE. UU.

Sin embargo, tenemos otro ejemplo exitoso de licencia social para ope-
rar con la comunidad Navajo. Durante mas de 30 afios la compafia BHP
Billiton operd la mina de carbdn Navajo en Nuevo México. Sus estandares
de operacién y colaboracion con la comunidad fueron altos, el respeto al
entorno prevalecio, y logré emplear 80% de su personal desde la comuni-
dad indigena. En 2013, BHP Billiton vendié la mina a la comunidad y la ex-
traccion de carbdn continud con altos estandares de calidad traspasados a
la comunidad por parte de la multinacional australiana. Hoy los operadores
de la mina son 100% de la etnia Navajo y se esfuerzan por operar con res-
peto a las comunidades tribales y no tribales de su zona de influencia.
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2. Puntos para tener en cuenta para procesos de consulta previa,
libre e informada en América Latina

En términos generales las iniciativas de plantear procesos de con-
sulta en el en Latinoamérica a comunas, comunidades, pueblos y na-
cionalidades indigenas, pueblos afroamericanos y montubios, para con-
cesiones mineras es un proceso que al ser bien implementado podria
ayudar a los objetivos de acercamiento y cooperacion de la empresa
privada a las comunidades en el continente americano. Sin embargo,
cabe resaltar que este es un proceso delicado y que la implementacion
de estos procesos deberia tener en cuenta lo siguiente:

Revision continua

La metodologia debe tener una revision constante y retroalimen-
tacion que incluya el aprendizaje obtenido en la aplicacion de los me-
canismos de consulta de cada caso que ha sido ejecutado y del tiempo
transcurrido en cada proceso.

Es necesario para los gobiernos reflejar en sus iniciativas de consulta
gue el tiempo transcurrido desde la exploracién inicial hasta constituir
la fase de explotacion de un proyecto minero puede llegar a tomar dé-
cadas y las condiciones de factibilidad del proyecto flucttan con los
mercados, la liquidez del titular minero, factibilidad técnica, y acceso a
infraestructura. Durante este periodo las expectativas de las comunida-
des y areas van a cambiar significativamente. Por eso se deberia tener
en cuenta si el momento de la aplicacidon puede nutrirse de una revisiéon
o actualizacion periddica de ésta. Esto podria servir como instrumento
monitor del interés y entendimiento para las comunidades consultadas
hacia el proyecto minero. Es factible que la comunidad modifique sus
opiniones y argumentos en el momento en el que se otorga el derecho
minero y cuando se inicia la fase de explotacion. En muchos casos es
necesario plantear pactos de contingencia para clarificar situaciones o
cambios que puedan afectar lo que en principio fue objeto de consulta.

Certificacion

Se debe demostrar a la empresa privada de una manera efectiva
gue las comunidades estan de acuerdo con la metodologia del pro-
ceso. Respecto a este tema, se debe verificar y obtener los créditos en
los cuales certifiquen, como un soporte para el inversionista, que tanto
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el gobierno como las comunidades, pueblos, naciones indigenas, pue-
blos afroamericanos, han llegado o no a una concertacién, como pro-
ducto de una consulta previa, y que sean documentos tan claros en los
que deban arbitrarse los mecanismos necesarios para mitigar, corregir,
o restaurar los efectos, que las medidas de autoridad produzca o pueda
generar en detrimento de la comunidad o de sus miembros.

La necesidad de un diagnostico social veraz

Se deben reconocer garantias que exista una verdadera identifica-
cion a través de en censos recientes de las comunidades y los represen-
tantes de dichas comunidades estén debidamente acreditados.

Un caso donde la identificacién de comunidades fue deficiente
acontecié en julio 2017 en Guatemala donde la compafia Tahoe Re-
sources («Tahoe») se vio obligada a suspender la produccion de la mina
polimetalica conocida como El Escobal. La suspension de operaciones
se dio acatando la orden de la corte constitucional de ese pais después
de que el Centro de Acciéon Legal Ambiental y Social de Guatemala pre-
sentard una accion de amparo argumentando que no se realizé las con-
sultas comunitarias al pueblo indigena Xinca previo a autorizar las licen-
cias para la operacion de El Escobal. En una comunicacién de Tahoe a
sus inversionistas en julio 5, 2017 se manifiesta que la compania creyd
que todos los requisitos de la consulta previa fueron llevados a cabo
por el Ministerio de Energia y Minas de Guatemala en 2013 y que el
censo indicaba que no existia presencia Xinca en el area de influencia
del proyecto. El inconveniente pudo haber resultado de que el Ultimo
censo que se habia realizado en el drea fue datado en 2002 y al mismo
se le reconocen varias deficiencias en la categorizacién étnica del terri-
torio.

El caso de Tahoe es importante ya que es una mina que comenzd
operaciones en 2014 después de una inversion significativa de $500M
en inversion de capital, generd ventas en 2017 por US$356 millones,
y regalias a Guatemala por US$18.7 millones. Ese anuncié hizo que
la empresa perdiera inmediatamente en 42% de su capitalizacion del
mercado equivalente a US$1.13 billones. Hoy, las entradas al fisco gua-
temalteco por cuenta de la mina El Escobal estan en cero y el indice de
atracciéon minera publicado por el Fraser Institute en 2019 calificaba a
Guatemala como el tercer peor destino de inversion en mineria (des-
pués de Venezuela y Neuquén, Argentina). Una posicion que en 2015
era mejor y ubicaba al pais en el puesto 97/109 en atractividad a la in-
version.
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Figura 2
Capitalizaciéon del Mercado en 2017 para Tahoe Resources Inc.

El caso de referencia en Guatemala también indica como los plazos
para la inclusion y exclusion de areas de la concesion minera podrian
generar malestar social. La huella de impacto de los proyectos de de-
sarrollo minero puede cambiar en cada fase. Una comunidad puede es-
tar silenciosa durante las fases exploratorias y de estudios técnicos, esa
comunidad podria no tener mucho interés en hacer parte de los pro-
cesos de consulta en etapas tempranas, sin embargo, al iniciar etapas
de explotacion sus animos podrian caldearse al ver tangiblemente el al-
cance que tiene el proyecto.

Han existido casos como por ejemplo en el proyecto aurifero Amul-
sar, en Armenia, el cual consiguié financiacion de US$425M por parte de
varios fondos de inversion. Este proyecto se planeaba completar en oc-
tubre de 2018, pero en junio de 2018 se vio bloqueado por la comuni-
dad del pueblo de Jermuk, localizada a 15 kildmetros de la mina. La co-
munidad argumentd que no fue completamente incluida por gobiernos
anteriores durante los procesos de consulta llevados a cabo entre 2009
y 2016. Esta comunidad paré el proyecto completamente mediante blo-
queos ilegales a las vias de acceso. En diciembre de 2019 Lydian se vio
obligada a entrar en un proceso de reestructuracion debido a la incapa-
cidad de cumplir las obligaciones con sus prestatarios. Este ejemplo des-
taca la necesidad de permitir un mayor plazo a las comunidades vecinas
entrar en el proceso y de generar acercamientos proactivos para alentar a
estas comunidades a entrar al proceso de consulta de manera temprana.
El inversionista de hoy en el sector minero no puede estimar cuantitativa-
mente el riesgo al que se expone frente a comunidades que permanecen
silenciosas en las margenes del proyecto y durante etapas de exploracién.
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En el caso de Amulsar, la empresa Lydian International perdié cerca
de US$150 millones de capitalizacion bursatil desde los bloqueos de las
comunidades hasta ser removida de la lista de empresas cotizando en la
bolsa de valores de Toronto en diciembre de 2020. La posicion de sus
dos mayores propietarios con 46.6% (junio de 2018) de propiedad ac-
cionaria se redujo significativamente y el valor de la empresa posible-
mente llegd a un punto casi irrecuperable. En Lydian International sus
dos principales inversionistas ya habfan invertido méas de $300 millones
en el avance de la construccién de este proyecto aurifero.

Figura 3

Capitalizacion del Mercado en Jun 2018-Dec 2020
para Lydian International Limited

La inclusion de una agenda tematica

La empresa privada minera responsable crea relaciones con sus co-
munidades vecinas y reconoce que las mismas tienen planes propios de
desarrollo y ordenamiento, que generalmente pueden armonizarse con
el proyecto minero. Es importante que el proceso de consulta incorpore
un componente en su agenda que indague y compile la visién de de-
sarrollo de la comunidad consultada y se trabaje con la empresa minera
sinérgicamente para que esa vision se desarrolle.

Podemos citar aqui de nuevo el caso del proyecto Amulsar. En este
se pudo haber ignorado los planes de desarrollo que la comunidad de
Jermuk, la cual tenia una proyecciéon econémica basada en el turismo.
La vision de esta comunidad nunca se armonizd con el plan de de-
sarrollo del proyecto minero dentro de los planes de consulta llevados
a cabo en el proyecto. Por ende, esto da a pensar que, aunque posible-
mente la afectacion fisica de la comunidad hoy no se dé, la vision de
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desarrollo futuro si podria tener discrepancias fuertes que se deben ar-
monizar y dialogar.

Integracion de las regalias mineras en desarrollo econémico de la
comunidad

Para la empresa privada e inversor en el sector es importante que se
destaquen y discutan los métodos de veeduria y transparencia para ga-
rantizar que las regalias mineras llegaran a las comunidades. Si una por-
cion de las regalias va a ser directamente manejada por comunidades
también se recomienda trabajar en iniciativas de competencias en for-
macion para el trabajo y educacion en la gestién de proyectos comuni-
tarios. La empresa privada ha visto la necesidad de fortalecer estas com-
petencias. Por ejemplo, en la mina de carbén del Cerrejon en Colombia
después de varias décadas de operacién, se evidencié que la comunidad
indigena wayU necesitaba capacitarse en la gestion de proyectos y au-
togestion de comunidades. En 2016 la compafia Cerrejon LLC contrato
seminarios educativos con lideres de estas comunidades. La empresa mi-
nera privada responsable ve con mejores 0jos la creaciéon de alianzas con
las comunidades para empoderarlas y brindarles las herramientas nece-
sarias que les permitan tener una mayor gobernabilidad y desarrollo.

El sector minero debe valorar los acuerdos alcanzados para la distri-
bucién de regalias en procesos de consulta previa, pero para recibir el
interés y adecuado entendimiento de la comunidad, debe asegurarse
de que las regalias de la actividad minera se distribuyan en proyectos
mas alla de satisfacer las necesidades basicas de la comunidad. Es im-
portante también que la comunidad sepa que la empresa minera res-
ponsable potencializa los encadenamientos productivos existentes en su
zona de influencia. Se pueden formalizar acuerdos entre la empresa y
la comunidad para generar un desarrollo econémico paralelo y cultural-
mente aceptable durante la operacion del proyecto. Asi se recomienda
que la creacién de una agenda tematica para los procesos de consulta
trate la generacién de oportunidades de empresarismo y de estableci-
miento de clUsteres econdmicos en el area de influencia.

Otro de los puntos que se debe contemplar en la agenda es con-
cernientes a «procedimientos apropiados y metodologia cultural ade-
cuada» orientada a cdmo la empresa minera debe garantizar el respeto
de la conservacion del componente cultural en su area de influencia.
Por ejemplo, en la Columbia Britanica, Canada, la empresa minera Teck
trabaja con comunidades aborigenes en el entendimiento de las tradi-
ciones ancestrales e investiga métodos para fortalecer su comunicacion
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intercultural. Similarmente, Rio Tinto en la Peninsula del Cabo York,
Australia, maneja acuerdos comunitarios que incluyen la proteccion de
la herencia cultural, empleo, entrenamiento, y soporte a negocios loca-
les operados por indigenas.

Creacion de consejos para los procesos de consulta acorde con las leyes
vigentes

Siempre serd necesario evaluar las resoluciones y leyes que los go-
biernos de Latinoamérica puedan expedir y que faculten expresamente
el nombramiento de consejos o comités para la consulta, como meca-
nismo de participaciéon ciudadana para la toma de decisiones de las poli-
ticas mineras locales. Son estos consejos quienes pueden sin desconocer
los derechos de esas minorias prever y plasmar las necesidades y planes
gue se tengan en cada region frente al desarrollo minero. Estos consejos
deben tener un alto nivel de independencia frente a las posiciones sus-
citadas hacia el proyecto minero asi como un buen conocimiento de las
condiciones socioeconémicas de las comunidades. Es también prudente
evaluar la posibilidad de certificacidon de estos consejos por mecanismos
internacionales en el area de comunidades, aspectos ambientales, y en
materia de responsabilidad extractiva en recursos naturales.
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VI
Conclusiones

Luke Danielson

Estamos en la regidon de nuestro estudio en un momento de mu-
chos cambios en las relaciones entre los gobiernos y nuestras comuni-
dades originarias y tradicionales. Esta nos presenta con muchos desa-
fios, pero también con grandes oportunidades de mejorar un pasado
gue ha sido lamentable.

Hemos pasado de la época de asimilacién forzada de las comuni-
dades minoritarias a una vision de republicas pluriculturales en que, a
pesar de nuestras diferencias e historias, podemos imaginar un futuro
de un desarrollo equitativo, compartido y sustentable. Y solucionar el
problema de la toma de decisiones es necesario para que este futuro
brille.

Las obligaciones destacadas en el Convenio OIT 169 y otros instru-
mentos son obligaciones de los Estados que han ratificado el convenio.
Que indica que la naturaleza de la consulta no debe depender de que
ministerio tiene la competencia en una materia determinada.

Pero asi es en la gran mayoria de los paises que hemos estudiado.
Las pautas, las guias, y los reglamentos para la consulta se han adop-
tado organismos especificos del gobierno para las actividades dentro de
sus competencias, y no aplican al gobierno entero. Hay un nimero de
fuentes importantes de derecho internacional que son vinculantes para
los gobiernos y que establecen derechos para los pueblos indigenas si
el gobierno ha ratificado o no el Convenio OIT 169. Pero el hecho que
los tribunales en los paises que han ratificado el convenio lo estan apli-
cando como parte de su cuerpo juridico domestico es alentador.

Las obligaciones destacadas en el convenio e instrumentos relacio-
nados son obligaciones de los estados que han ratificado el convenio.
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Esto para nosotros indica que la naturaleza de la consulta, al menos
en sus elementos fundamentales, no debe depender de qué ministerio
esta encargado de un proyecto especifico.

Pero desafortunadamente, este es el caso en la mayoria de los pai-
ses que hemos estudiado. En la ausencia de leyes o reglamentos que
aplican a todos los organismos del gobierno, contornos, pautas, y re-
glamentos sobre la consulta han sido adoptado por varios ministerios
U agencias para las actividades dentro de sus competencias. No aplican
a otros organismos, y la variacién en sus contenidos es notable en sus
contenidos es notable.

Puede ser que la experiencia de los varios ministerios u otros organis-
mos de gobierno pueden iluminar las necesidades de un proceso acepta-
ble. Pero el objetivo debe ser una ley, o un reglamento de aplicaciéon ge-
neral a las actividades del gobierno. Y cualquier normativa o0 mecanismo
desarrollado para implementar la consulta indigena no deberia reducir las
garantias establecidas en los estandares internacionales.

Como explico el Rapporteur anterior, «la consulta y el consenti-
miento libre previo e informado deben ser entendidos como la exten-
sién del derecho de los pueblos indigenas a la autodeterminacién. Por
lo tanto deberian ser capaces de decidir sus propios destinos sociales,
culturales, y politicos y en fin salvaguardar sus derechos reconocidos en
la Declaracion de los Derechos de los Pueblos Indigenas y otras fuentes
sobre derechos humanos».

Flexibilidad

Esta no indica que una disposicién legal tiene que proveer que los
requisitos de la consulta deben siempre ser los mismos.

Una ley o un reglamento pueden reconocer las diferencias entre
los proyectos dependiendo de su tamafo e impactos que puedan ge-
nerar ya sea en los ecosistemas o en las mismas comunidades. Carrete-
ras, represas, y parques eélicos no son iguales, y las diferencias pueden
y deben ser reconocidas. Debemos aprovechar la experiencia especiali-
zada dentro de agencias.

Y deberian estas disposiciones adaptarse también a las caracteristi-
cas de las comunidades. La consulta indigena deberia ser un proceso di-
ferenciado, dentro de in marco comun que aplica a todos, y que va mas
alld de otros procesos de participacion ciudadana disponibles a la po-
blacion nacional.

Si la consulta ocurre mediante mecanismos culturalmente apropia-
dos que respeten las estructuras representativas, los tiempos y formas
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de toma de decisién de los pueblos indigenas involucradas, tiene que
existir una cierta flexibilidad en un reglamento o una ley.

Deberia considerar los usos y costumbres de las comunidades indi-
genas y nativas para la toma de decisiones y el tipo de medida pretende
aprobar.

Puede ser que esta requiere, como existe en ciertos paises, que una
ley destaca una etapa preliminar en cada caso en que se acerca a la co-
munidad para determinar sus necesidades y para definir, junto con la
comunidad, el proceso de la consulta. Es decir, una etapa preparatoria
en la cual la entidad promotora podra realizar reuniones con las orga-
nizaciones representativas e informarles sobre el plan de consulta. Esta
etapa preparatoria podria ser muy util para definir reglas comunes y
una metodologia que permita un verdadero didlogo intercultural.

El Tribunal Constitucional de Pert nos ha ensefiado que:

«El momento exacto de la consulta previa no podria ser determi-
nado como un estandar aplicable indistintamente a toda comunidad.
la oportunidad de la consulta previa deberia considerar los usos y cos-
tumbres de las comunidades indigenas y nativas para la toma de de-
cisiones y el tipo de medida pretende aprobar»... (Caso IDLADS Peru,
Fundamentos 41, 42 y 43)

La consulta sobre la consulta para una ley nacional

Nos parece que el Convenio en su articulo 6.° requiere que una ley
0 un reglamento que pretende definir los lineamientos de las consultas
por todas actividades del gobierno tiene que ser consultado. El desarrollo
previo de un proceso de consulta de la reglamentacion de la consulta in-
digena, también llamado «consulta de la consulta», aparte de ser una
obligacion es critico para que la reglamentacion goce de legitimidad so-
cial y por tanto cumpla el objetivo. Como ha dicho Profesor Donoso:

«Una primera leccién aprendida es la importancia de consen-
suar con los pueblos indigenas la metodologia de la consulta de la
consulta, o al menos informarla claramente si no es posible dicho
consenso total o parcialmente. Se trata de una cuestién compleja
considerando que un proceso de consulta de la consulta se realiza ha-
bitualmente sin un pardmetro normativo a nivel doméstico respecto
a la metodologia que se debe observar, pues dicho proceso precisa-
mente busca eso. Asi, la metodologia de la consulta de la consulta es
importante no solo porque debe garantizar el ejercicio del propio de-
recho de consulta, sino ademas porque la falta de acuerdo respecto
a la misma podria afectar sensiblemente la legitimidad del proceso».
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Pero esta nos presenta unas preguntas fundamentales. En esta con-
sulta nacional, hay dificultades en decidir cémo se identifican los parti-
cipantes indigenas. Algunas comunidades indigenas o tradicionales son
grandes. Otros pequefios. Algunos pueden tener mas recursos econo-
micos que otros, o dominar mejor el idioma nacional, o tener mejor ac-
ceso a expertos o abogados. En ciertos paises, hay congresos u otros
organismos indigenas con cierto grado de aceptaciéon y legitimidad
como representantes de los intereses de todas las comunidades, Pero
en otros paises estos organismos pueden ser regionales, 0 no existir.

Es habitual que los pueblos indigenas impugnen o critiquen proce-
sos de consulta por considerar que los participantes indigenas no han
sido validados para representarlos o bien no encarnan adecuadamente
la pluralidad de visiones que existen entre ellos.

El didlogo sobre la consulta requiere un cierto nivel de confianza y
la disponibilidad de todas las partes para aceptar un eventual acuerdo
y traducirlo en politica publica. Como dijo Benito Juarez, Presidente de
México, «El respeto al derecho ajeno es la paz».

No es decir que todos los problemas de representatividad estan a
lado de los pueblos tradicionales e indigenas. En varios gobiernos hay
conflictos internos sobre quien tiene la palabra en pronunciar las posi-
ciones del gobierno. Mineria no se siente representado por la agencia
indigena nacional. Y estos dos no quieren ser representados por ener-
gla, o por transporte.

Solucionar estos conflictos internos requiere un cierto liderazgo por
el ejecutivo méximo del gobierno, que tiene que decidir como los varios
intereses dentro del gobierno pueden ser representados en un dialogo
sobre como reglamentar la consulta.

¢Cuando ocurre la consulta?

Una idea que ha surgido repetidamente es que la consulta sobre
un proyecto determinado debe ser puntual, y ocurrir una vez. Muchos
de los partidarios de esta vision son también partidarios de un plazo
muy corto para la consulta y que, si no hay acuerdo dentro del plazo,
el gobierno tiene la libertad de tomar decisiones unilaterales. Es como
decir que el proceso es tan desagradable que se debe hacerlo lo mas
rapido posible, y después cortar la comunicacién y volver a sistemas
de toma de decisién que no incluyen la voz de la comunidad afec-
tada.

Pero esta desvaloriza lo que los empresarios mas sabios entienden
que tiene un valor enorme: las buenas relaciones, cooperacién, y los
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intereses comunes entre vecinos. Esta a veces se llama la «licencia so-
cial». Si logramos una buena comunicacioén, ;por qué terminarlo?
Como ha escrito Andrés Rodriguez:

«Uno de los aspectos mas importante es la obtencién de la licen-
cia social para operar. Aquellos proyectos que la alcanzan incorporan
un activo invaluable para atraer inversionistas al avance del proyecto
extractivo».

El ciclo de vida de un proyecto minero puede ser de décadas. Todo
tipo de evento puede ocurrir, muchos de ellos completamente imprede-
cibles. Van a afectar a las comunidades cercanas, a la empresa, al go-
bierno. Van a presentar la necesidad de tomar decisiones que afectan
los intereses de todos. Y cuando esta ocurre, buena comunicacién tiene
un valor inestimable.

La idea que la consulta ocurre no mas de «una vez en la vida»
tiene también conflictos l6gicos. Pocas comunidades indigenas acep-
tan la idea que el Estado otorga concesiones en sus territorios sin con-
sultarles. Cuando los gobiernos lo han hecho, ha generado muchos
conflictos.

Y cuando llega a la exploracion, no van a aceptar la idea que equi-
pos de exploraciéon entran a sus territorios sin consulta. Pero en esta
etapa, nadie sabe si existe un depdsito, si es econdmicamente viable,
exactamente donde esta, o cuales pueden ser las técnicas mejores para
su explotacion. Es decir que cuando empieza la fase de exploracién, un
didlogo sobre una posible mina futura no puede ser informada.

Mientras que suben y bajan los precios de minerales, que cambian
tecnologias, que son identificados extensiones del depésito, u otros fac-
tores cambian, no nos parece que hay alternativas positivas a dialogo y
consulta adicional.

Como ha dicho el Tribunal Constitucional del Perd en el caso
IDLADS Peru,

«debe ser un didlogo constante durante todo el proceso de elabora-
cion e implementacion de la medida». (Fundamentos 41, 42 y 43)

Y Dr. Alvarado dice:

«Un punto importante es que «los procesos de consulta indigena
no son un solo acto puntual, sino que deben realizarse en todas las
fases de planeacién e implementacion de la medida o actividad en
cuestion, lo que implica una comunicacion constante entre el Estado,
como garante de las consultas, y la parte indigena».
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En breve, la consulta no deberfa ser concebida como si fuera un
permiso otorgado en un punto que dura por la vida del proyecto. La
consulta es una relacion continua entre vecinos.

Participacion de privados

No cabe duda de que bajo el Convenio y el fallo Sarayaku, y los va-
rios fallos nacionales, el deber de consultar es un deber del estado, que
no puede ser delegado a un interés privado.

A la misma vez, cuando hay intereses econémicos importantes que
dependen en los resultados de la consulta, es dificil decir que los inver-
sionistas o los privados que tienen intereses privados no tienen ningun
rol en el proceso.

Hay seguramente cosas que estan prohibidas, como las practicas
destacadas en Sarayaku: acercarse a miembros de la comunidad para
establecer polos de oposicion dentro de la comunidad, ofrecer bene-
ficios a los que expresan opiniones a favor del proyecto, financiar las
campanfas de opositores a los lideres tradicionales, en fin dividir a la co-
munidad. El gobierno tiene cierta responsabilidad para asegurar que
estas cosas no ocurren, y un reglamento de consulta deberia contener
cladusulas que definan las practicas proscritas.

Pero mas alla de esta, los inversionistas pueden estar en condicio-
nes de ofrecer cosas que de veras quieren. Esta puede ser empleo, el
fomento de pequefias empresas. O transporte, como mejores caminos
o ferrocarriles o aeropuertos. O servicios basicos como energia eléctrica,
torres de celulares, agua potable, tratamiento de aguas servidas, o ac-
ceso al internet. O apoyo para escuelas, o puestos de salud.

En un mundo ideal, proveer muchas de estas cosas serian responsa-
bilidad del estado. Pero este no es un mundo ideal, y muchos gobiernos
han sido lentos en hacerlo, sobre todo en las comunidades aisladas, ru-
rales y pobres, como son muchas de las comunidades indigenas.

Es en algunos paises es casi universal gue una empresa promotora
de un proyecto de inversién negocie un acuerdo con la comunidad ex-
presando sus compromisos en estas dimensiones del proyecto. Ver
por ejemplo el Impact BenefitAgreement Guidebook de Simon Fraser
University,' o IIED, Mapping community development requirements in
the mining sector.?

' Ver https://rem-main.rem.sfu.ca/planning/IBA/IBA_Guidebook_2-24.pdf
2 https://www.iied.org/mapping-community-development-requirements-mining-sector
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En muchos casos, las comunidades al menos van a querer saber que
puede ofrecer la empresa en un acuerdo de este tipo. Pero hay mucha
incertidumbre sobre como este elemento se relaciona con la consulta
gubernamental:

— Seguramente este proceso debe estar libre de las practicas prohi-
bidas destacadas en Sarayaku.

— Seguramente debe dar espacio para un dialogo honesto sobre
las prioridades de desarrollo de la comunidad, los beneficios que
el proyecto puede traer a la comunidad.

— Seguramente debe empezarse y dar espacio para le debida con-
sideracién dentro de cualquier plazo que es aplicable a la con-
sulta entre la comunidad y el gobierno.

— Seguramente no debe servir como excusa para el gobierno de
abandonar su rol como garante del proceso.

Probablemente es el momento de proveer recursos a la comunidad para
contratar a abogados, especialistas u otros para que le comunidad puede
negociar desde una posicién mas cerca de igualdad. Apoyo bésico para for-
talecer la capacidad de las comunidades puede llevar la negociacién a resul-
tados constructivos para el beneficio de todos. El sistema chileno tiene dis-
posiciones para este tipo de apoyo, como discutimos en adelante.

Los reglamentos que tenemos no iluminan mucho este aspecto
del proceso. Por ejemplo en Chile, no esta regulada explicitamente
pero tampoco excluida expresamente. Existe un instructivo de agosto
de 2016 que recomienda —para la etapa de didlogo— la realizacion
de reuniones con los titulares de los proyectos que se han denominado
«reuniones tripartitas». Esto tiene sentido y es importante en la medida
que los acuerdos que se adoptan en la consulta indigena se refieren a
medidas ambientales y compromisos voluntarios que asume y debera
ejecutar el titular del proyecto, y cuyo cumplimiento es fiscalizado por
la Superintendencia del Medio Ambiente.

Recursos para apoyar a las Comunidades

A nuestro juicio, una de las razones principales por lo cual algunas
comunidades son menos entusiastas en participar en los didlogos es
gue son muy conscientes de su posicién de desigualdad de recursos. La
empresa o el gobierno llegan a las reuniones con equipos de abogados,
ingenieros, biélogos, especialistas de todo tipo. Y en estas materias, es
dificil no imaginar que un represente de una comunidad rural no tiene
temor de ser engafado.
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Por lo cual hemos tenido muchas sugerencias que es al interés de
todos proveer algunos recursos a las comunidades para que puedan
obtener la pericia necesaria para evaluar la informacion especializada
que estan recibiendo. Esta en principio una oportunidad de generar
confianza y generar acuerdos.

Nuestro colega José Claudio Mozé opina que:

«Esta problematica se torna ain mas dramatica cuando se busca
desarrollar proyectos en zonas donde habitan comunidades que his-
téricamente se han visto en una posicién desmejorada frente al Es-
tado. Tal es el caso de las comunidades indigenas».

En Chile, el Servicio de Evaluacién Ambiental cuenta con disponibi-
lidad presupuestaria para aportar recursos a los GHPPI consultados para
este efecto.

Dra. Noejovich ha escrito que es:

«necesario que las comunidades cuenten con un asesor legal. Esto
haria mas costo-eficiente los procesos y facilitaria el sequimiento del
cumplimiento de los compromisos del acuerdo de consulta».

Coordinacion con el Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental

También es importante decidir como relacionar el proceso de eva-
luacidon ambiental con la consulta indigena. La consulta de comuni-
dades indigenas o tradicionales es algo especifico, con su base en los
acuerdos y disposiciones legales internacionales. La consulta publica
en la evaluacién de impacto ambiental pertenece a todos ciudadanos y
tiene su base en la Declaracién de Rio, y legislacion nacional.

Por ejemplo, en el 8 de septiembre del 2021, la Corte Constitucio-
nal de Ecuador aclaré que la consulta ambiental estipulada en el ar-
ticulo 184 del Cédigo Orgéanico del Ambiente (2018)

«no aplica ni reemplaza al derecho a la consulta previa, libre e infor-
mada de las comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades indi-
genas».

Las comunidades indigenas han tenido un temor muy realista que
algunos van a decir que, por participar en el proceso de consulta pu-
blica de evaluacién ambiental, han sido acordado una consulta que
cumple con el Convenio 169 OIT.
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A la misma vez, la consulta indigena tiene que ser «informada». Y
el estudio de impacto ambiental es una de las fuentes mas importantes
de informacion relevante a las preocupaciones de las comunidades. Por
lo cual tiene poco sentido, al menos en la mayoria de las circunstancias,
tener un plazo para la consulta indigena en que se espera la decisién de
la comunidad antes de que el estudio de impacto ambiental esta dispo-
nible para un tiempo suficiente para su debida evaluacion.

EL «DERECHO DE VETO»

Lo que en nuestra opinién nos ha distraido y puesto obstaculos a
progresar el debate es la pregunta repetida de si ; «tienen las comuni-
dades el derecho de veto, o no?»

Como ha dicho Dr. Alvarado:

«La Relatoria de la ONU sobre pueblos indigenas ha analizado
esta cuestion enfatizando que al reducir los principios de consulta y
consentimiento a un debate sobre la existencia de un veto, se pierde
de vista el espiritu y caracter de dichos principios internacionales. Los
principios de consulta y consentimiento buscan crear un didlogo de
buena fe entre los Estados y los pueblos indigenas».

Los principios de consulta y consentimiento estan dirigidos a esta-
blecer un dialogo de buena fe entre estados y pueblos indigenas para
llegar a consenso y acuerdos que garantizan los derechos humanos de
los ciudadanos indigenas. Es decir poner fin a los patrones histéricos en
gue se han impuesto decisiones de otros en una manera que ha ame-
nazado la sobrevivencia fisica y cultural de los pueblos originarios de
nuestros paises.

La Comision de Expertos de la OIT, en su Observacién General
2011 sobre la obligacion de consulta del Convenio 169, establecio lo si-
guiente respecto a la finalidad de las consultas:3

«1. las consultas deben ser formales, plenas y llevarse a cabo de
buena fe; debe producirse un verdadero didlogo entre los go-
biernos y los pueblos indigenas y tribales caracterizado por la
comunicacién y el entendimiento, el respeto mutuo, la buena
fe y el deseo sincero de alcanzar un acuerdo;» (...)

3 CEACR OIT, Observacion General 2011 sobre la obligacion de consulta. Convenio
sobre pueblos indigenas y tribales, 1989 (n.° 169). Informe 2011 de la Comisién de Ex-
pertos en Aplicaciéon de Convenios y Recomendaciones, Organizacion Internacional del
Trabajo (2011).
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De acuerdo con esta vision son el fallo de la Corte Interamericana
en Sarayaku v. Ecuador, mas varios de los fallos de tribunales naciona-
les destacados en este articulo.

La consulta y el consentimiento no deberian ser comprendidos
como la imposicién de un veto, pero simplemente como mecanismos
mediante los cuales el Estado puede asegurar que las decisiones que
adopta cumplan con sus obligaciones internacionales en materia de de-
rechos de los pueblos indigenas.

Hay que notar que existen puntos de referencia importante. Por
ejemplo, las normas de desempeno de la CFl (Norma 7), aplicable a to-
dos sus préstamos, y aplicable a los préstamos de los muchos bancos
privados gque son integrantes de los Principios del Ecuador,* ya requie-
ren el «consentimiento» de las comunidades. De acuerdo son las dispo-
siciones de la Declaracién de las Naciones Unidas Sobre los Derechos de
las Comunidades Indigenas de 2007. El programa maés reconocido de
certificacion de minas, la Iniciativa para el Aseguramiento de la Mineria
Responsable (IRMA por sus siglas en inglés) tiene todo un capitulo (2.2)
en su estandar dirigido a la consulta, y requiere consentimiento de la
comunidad.

Entonces a pesar de la pregunta si las disposiciones juridicas de un
pais determinado requieren o no el consentimiento, la realidad es que
obtener el consentimiento es la mejor practica.

Si el objetivo es alcanzar un acuerdo, en la opinién de Profesor Do-
noso:

«esta discusion no estd bien enfocada y la vinculabilidad de la con-
sulta indigena debe abordarse de un modo distinto. En efecto, si el
resultado de un proceso de consulta indigena es un acuerdo con los
pueblos consultados, no puede caber duda de que ese acuerdo es
vinculante para el gobierno respectivo. Por otra parte, si el resultado
del proceso de consulta es un desacuerdo con los pueblos consulta-
dos, podria afirmarse que el resultado de dicho proceso no es vincu-
lante en el sentido que no implica un derecho de veto, pero puede
igualmente entenderse que es vinculante en tanto el gobierno debe
necesariamente tener a la vista y considerar la opinion recibida de los
pueblos indigenas al dictar la respectiva medida».

4 Ver https://equator-principles.com/app/uploads/EP4_Spanish.pdf.
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Colombia
Caso Tribunal Afo Disponible en
Jacinto Epinayd, Luis Geronel Primera Sala de Re- 2015 http://www.corteconstitucional.
Quintana y otros, identifica- visién de la Corte gov.co/relatoria/2015/t-661-15.
dos como indigenas del pue- Constitucional htm
blo wayuu, vs. el Incoder, con
vinculacion de Agromar SAS
Santacoloma Méndez y Ne- Corte Constitucional 2016 https://www.corteconstitucional.
grete Montes gov.co/relatoria/2016/C-389-16.
htm
Comunidad Indigena Awa La Corte Constitucional 2018 https://www.corteconstitucional.
Cabafia vs. Consorcio Colom- gov.co/relatoria/2018/SU123-18.
bia Energy htm
Peru
Caso Tribunal Afo Disponible en
Bustamante con Occidental Tribunal Constitucio- 2009 https://tc.gob.pe/
Petrolera del Peru nal de la Republica jurisprudencia/2009/03343-
del Peru 2007-AA.pdf
Asociacion Interétnica de De- Tribunal Constitucio- 2010 https://tc.gob.pe/
sarrollo de la Selva Peruana nal de la Republica jurisprudencia/2010/05427-
con Ministerio de Energia y del Per( 2009-AC.pdf
Minas
Gonzalo Tuanama Tuanama y Tribunal Constitucio- 2010 http://www.tc.gob.pe/
mas de 5.000 Ciudadanos vs. nal de la Republica jurisprudencia/2010/00022-
Presidencia del Consejo de Mi- del Peru 2009-Al.html
nistros
Ministerio de Energia y Mi- Tribunal Constitucio- 2012 http://www.tc.gob.pe/
nas vs. Gobierno Regional de nal de la Republica jurisprudencia/2013/00005-
Junin del Peru 2012-Al.pdf
Instituto de Defensa Legal vs. Sala de Derecho 2013 https://www.pj.gob.pe/wps/iwcm/
Ministerio de Energia y Minas Constitucional y So- connect/3281fc0040b6a326881
cial Permanente de 9c9726e1ea793/Sentencia+A.P.N
la Corte Suprema de %C2%B0+22322012+LIMA.pdf?
Justicia de la Repu- MOD=AJPERES&CACHEID=3281f
blica del Pert c0040b6a3268819c9726e1ea793
Instituto de Defensa Legal vs. Tribunal Constitucio- 2014 https://tc.gob .pe/
Ministerio de Energia y Minas nal de la Republica jurisprudencia/2016/02420-
del Peru 2012-AC%20Resolucion.pdf
Instituto de Defensa Legal del Tribunal Constitucio- 2021 https://tc.gob.pe/

Ambiente y el Desarrollo Sos-
tenible Pert (IDLADS Peru) vs.
Corte de Justicia de Lima

nal de la Republica
del Peru

jurisprudencia/2021/01717-
2014-AC.pdf
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Perd
Caso Tribunal Ano Disponible en
Asociacion Interétnica de De- Corte Suprema de 2021 https://dar.org.pe/wp-content/
sarrollo de la Selva Peruana — Justicia de la Repu- uploads/2021/01/Accion-Popular-
AIDESEP blica del Peru contra-el-Reglamento-de-la-Ley-
de-Consulta-Previa-por-exonerar-
de-consulta-previa-los-servicios-pu-
blicos.pdf
Comunidades campesinas Tribunal Constitucio- 2019 https://tc.gob.pe/
Chila Chambilla y Chila Pu- nal de la Republica jurisprudencia/2022/03066-
cara vs. Instituto Minero Me- del Perd 2019-AA pdf
talurgico (Ingemmet) y Mi-
nisterio de Energia y Minas
(MEM)
Canada
Caso Tribunal Afo Disponible en
Delgamuukw vs. British Co- Supreme Court of 1997 https://scc-csc.lexum.com/scc-csc/
lumbia Canada scc-csc/en/item/1569/index.do
Haida Nation vs. British Co- Supreme Court of 2004 https:/scc-csc.lexum.com/scc-csc/
lumbia (Minister of Forests) ~ Canada scc-csc/en/item/2189/index.do
Taku River Tlingit First Nation Supreme Court of 2004 https://scc-csc.lexum.com/scc-csc/
vs. British Columbia (Project Canada scc-csc/en/item/2190/index.do
Assessment Director)
Rio Tinto Alcan Inc. vs. Ca- Supreme Court of 2010 https://scc-csc.lexum.com/scc-csc/
rrier Sekani Tribal Council Canada scc-csc/en/item/7885/index.do
(Supreme Court of Canada)
(2010)
Behn vs. Moulton Contrac- Supreme Court of 2013 https:/scc-csc.lexum.com/scc-csc/
ting Ltd. Canada scc-csc/en/item/13038/index.do
Tsilhgot'in Nation vs. British Supreme Court of 2014 https:/scc-csc.lexum.com/scc-csc/
Columbia Canada scc-csc/en/item/14246/index.do
OXEC y Comunidad g'eqchi 2017 https://www.business-human-
rights.org/sites/default/files/docu-
ments/Oxec_Apelacion%20sen-
tencia%20amparo_CC.pdf
Guatemala
Caso Tribunal Afo Disponible en
Centro de Acciéon Legal-Am- Corte de Constitucio- 2017 http://138.94.255.164/Senten-

biental y Social de Guatemala
(CALAS) contra Ministro de
Energia y Minas

nalidad

Cias/840212.4785-2017.pdf
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México
Caso Tribunal Afo Disponible en
Acueducto Independencia y Suprema Corte de 2013 https://www.escr-net.org/sites/
la tribu Yaqui Justicia Nacional default/files/Sentencia%20
SCIN%20%28Acueducto%20In-
dependencia%29_0.pdf
https://www.escr-net.org/sites/
default/files/Aclaracion%20
de%20sentencia%20SCIN_0.pdf
Mayas con Monsanto. Voto Suprema Corte de 2015 https:/franco.scjn.gob.mx/votos/
Concurrente disponible en Justicia Nacional amparo-en-revision-1982015
Norma Angélica Garzén Mar- Suprema Corte de 2020 https://www.scjn.gob.mx/
tinez y otros vs. Camara de Justicia Nacional sites/default/files/listas/doc-
Diputados y Céamara de Se- umento_dos/2020-05/1144.
nadores del Congreso de la pdf?fbclid=lwAR3eCRzDxC-
Unién GntFN98D7h63jYY8ZKUWRGvuUI-
cuw-SFz5_MfJePGdMHNE_Zg|
Comisariado Ejidal de Te- Corte Suprema de 2022 https://www.scjn.gob.mx/sites/
coltemi y la Comunidad In- Justicia Nacional default/files/listas/documento_
digena Nahua de Tecoltemi dos/2022-01/AR-134-2021-
con Camara de Diputados y 12012022 .pdf
Senadores del Congreso de
la Unién, Director General de
Minas de la secretaria de Eco-
nomia y Minera Gorrién
Ecuador
Caso Tribunal Afo Disponible en
Confederacién de Nacionali- Corte Constitucional 2010 http://portal.corteconstitucio-
dades Indigenas del Ecuador nal.gob.ec:8494/FichaRelato-
y otros contra Ley de Mineria ria.aspx?numdocumento=001-
10-SIN-CC
Consulta popular del Consejo Corte Constitucional 2014 http://portal.corteconstitucio-
Nacional Electoral nal.gob.ec:8494/FichaRelato-
ria.aspx?numdocumento=004-
14-DCP-CC
Consulta Popular Galo Patri- Corte Constitucional 2019 https://portal.corteconstitu-
cio Mina Espinoza, Luis Ama- cional.gob.ec/FichaCausa.
dor Mina Espinoza y otros aspx?numcausa=0002-19-CP
pobladores de las comunida-
des asentadas en las parro-
quias de Lita
Consulta Popular del Prefecto Corte Constitucional 2019 https://portal.corteconstitu-

del Azuay

cional.gob.ec/FichaCausa.
aspx?numcausa=0009-19-CP
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Ecuador
Caso Tribunal Ano Disponible en
José Rivadeneira Serrano, Corte Constitucional 2021 https://portal.corteconstitu-
Coordinadora Ecuatoriana de cional.gob.ec/FichaRelato-
Organizaciones para la De- ria.aspx?numdocumento=22-
fensa de la Naturaleza y am- 18-IN/21

biente CEDENMA, Pedro Ber-

meo Guarderas, Asociacon

Animalista LIBETA Ecuador,

y Alexandra Almeida Albuja,

Accién Ecologica

All Metals Mineria y otros v. Corte Provincial de 2019 https://portal.corteconstitu-
Corte Provincial Justicia de Sucumbios cional.gob.ec/FichaCausa.

aspx?numcausa=0920-19-EP

GAD de Santa Ana de Cota- Corte Constitucional 2021 https://portal.corteconstitu-

cachi v. ENAMI y otros cional.gob.ec/FichaRelatoria.
aspx?numdocumento=1149-
19-JP/21

Arcos Torres y otros v Corte Constitucional 2022 http://esacc.corteconstitucional.

gob.ec/storage/api/v1/10_DWL_
FL/e2NhcnBIdGE6BJ3RyYW 1pd-
GUNLCB1dWIkQic3ZmFhMzk-
OMi1lYjdmLTQ4YzYtODV|ZS02Z-
mQ10DkwYjcxZGEucGRmJ30=
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Autores

1. Luke Danielson

Es abogado, profesor, investigador y consultor en politica de mine-
rales, estrategias de desarrollo nacional y desempefio ambiental y social
en las industrias de mineria y petréleo y gas. Es conocido por su trabajo
tanto a nivel internacional como nacional en politicas de minerales, y ha
trabajado con mas de una docena de gobiernos, incluidos Chile, Mon-
golia, Mozambique, la Republica Popular de China y Perd. Fue Director
Ejecutivo del Proyecto de Desarrollo Sostenible y Minerales Mineros del
[IED. También fue el director fundador de la Iniciativa de Investigacién
de Politicas Mineras, un proyecto del Centro Internacional de Investi-
gaciones para el Desarrollo que apoy¢ y realizé investigaciones sobre
los impactos sociales, econémicos y ambientales de la inversién minera
en los 23 paises de América Latina y el Caribe. Fue miembro del comité
de la Asociacion Internacional de Abogados que desarrollé el Acuerdo
Modelo de Desarrollo Minero. Fue admitido en 2015 en el Salén de la
Fama de la Tecnologia Minera Internacional por sus contribuciones a
la Gestion y Administracion Ambiental. Es presidente y cofundador de
Sustainable Development Strategies Group.

2. Andrés Rodriguez

Ingeniero en Minas y Metalurgia de la Universidad Nacional de Co-
lombia, MSc en Mining and Earth Systems Engineering de Colorado
School of Mines. 15 afnos de experiencia en operaciones mineras y fi-
nanciamiento de proyectos Ha sido analista de planificacion minera en
Colombia y profesional de inversién en proyectos de mineria. Ha estruc-
turado inversiones de Private Equity globalmente y liderado procesos de
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restructuracion y reorganizaciéon de negocios en compafiias mineras. Ha
sido profesor Adjunto en la Universidad Nacional de Colombia y Revisor
de Premios para la oficina de desarrollo econémico y comercio interna-
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La mayorfa de los paises de Latinoamérica han ratificado el Convenio 169 del OIT sobre Pueblos
Indigenas y Tribales en Paises Independientes y la Convencién Americana de Derechos Humanos, y casi
todos los paises del hemisferio votaron por la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos
de los pueblos indigenas (2007), que consagra la obligacion de los Estados de participar en procesos
de consulta con sus pueblos originarios antes de tomar acciones que afectan a sus comunidades,
territorios o recursos.

A pesar de asumir estas obligaciones, la mayoria de gobiernos han sido lentos en darles efecto. Por
lo cual, en mas de dos docenas de fallos, los tribunales superiores de la regiéon han cuestionado
o anulado decisiones importantes de los gobiernos por falta de cumplimiento de los requisitos de
consulta.

Como respuesta, varios gobiernos han impulsados procesos para “reglamentar la consulta” a través de
varios mecanismos, con resultados diversos en términos de efectividad. En cualquier caso, una cuestion
basica es que los gobiernos tengan la voluntad politica de abrir los procesos de decisiéon con sus
pueblos originarios, fundamentados en la implementacién de estandares internacionales.
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