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Prologo - Defensorias de Bolivia, Colombia,

Ecuador y Peru

Durante las dos Gltimas décadas, Latinoamérica ha atravesado por un periodo de esta-
bilidad democratica y de bonanza econémica que ha permitido sacar de la pobreza a
alrededor de 70 millones de personas.! Pese a ello, los pueblos indigenas siguen mante-
niendo una posicion muy vulnerable, atin cuando representan el 8 % de la poblacién
de la region, seglin estadisticas de la FAO al 2015. Esa situacién se expresa en tasas
especialmente altas de pobreza y discriminacion, asi como en un limitado acceso a
servicios de educacién y sanidad, entre otros.?

Considerando este escenario, las defensorias del pueblo de Bolivia, Colombia, Ecuador
y Per(1 han encontrado en el derecho a la consulta previa, una oportunidad para hacer
frente a esas desigualdades. Este derecho es una herramienta que faculta a los pueblos
indigenas a participar en el proceso de toma de decisiones de las medidas que puedan
afectarles. Al hacerlo, genera espacios de didlogo que les permiten canalizar sus inte-
reses, perspectivas y preocupaciones por vias formales.

La consulta previa se encuentra en la agenda de la region desde 1989, cuando la Orga-
nizacién Internacional del Trabajo (OIT) adoptd el Convenio 169 sobre Pueblos Indige-
nasy Tribales en Paises Independientes.’ Desde entonces, este tratado ha servido como
punto de partida para generar nuevos instrumentos internacionales de proteccién de
derechos indigenas.”

Pese a estos avances, la implementacion de la consulta previa aiin esta lejos de ser sa-
tisfactoria. Existen diversas dificultades que no permiten su adecuada implementaciéon

Al Banco Mundial (2015). “Latinoamérica indigena en el siglo XXI” Washington: Banco Mundial.
pp.7-8.

B FAO (2015) “Comunidades indigenas, la poblacién mas vulnerable de América Latina y el
Caribe”. <http://www.fao.org/agronoticias/agro-editorial/detalle/es/c/296635/>

£l Adoptado en Ginebra por sesién N° 76 de Conferencia General de la Organizacion Interna-
cional del Trabajo el 27 de junio de 1989. Entrada en vigor: 05 agosto de 1991.

A Como la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas,
la reciente Declaracion Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas de la OEA, la
Convencion sobre la Proteccion y Promocion de la Diversidad de las Expresiones Culturales
de la UNESCO, las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, los infor-
mes de la Comision Interamericana de Derechos Humanos y normas de derecho internacional
consuetudinario.
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y supervisién. La falta de informacién, regulacién y experiencia, son algunas de ellas.
Sin embargo, la importancia fundamental de su ejercicio, motiva a las Defensorias del
Pueblo de la region a trabajar en el ambito de proteccién y promocion de este derecho
para su fortalecimiento.

Es asi que en septiembre de 2015, en el marco del III Taller Regional sobre Consulta
Previa, desarrollado en la ciudad de Cartagena, el Consejo Andino de Defensores del
Pueblo buscé fortalecer las capacidades de supervision de las defensorias, con la gene-
racién de pautas de accion comtn que contengan estandares minimos para el correcto
ejercicio del derecho a la consulta previa. Para ello cre6 el mecanismo de interven-
ciébn denominado “Estandares Regionales comunes de actuacion defensorial para la
supervision de los procesos de consulta previa en las oficinas defensoriales de Bolivia,
Colombia, Ecuador y Pera”.

La Defensoria del Pueblo de Per, a través de su Programa de Pueblos Indigenas, es la
encargada de implementar el proyecto “Estandares regionales comunes de actuacion
defensorial para la supervision de los procesos de consulta previa en las oficinas defen-
soriales de Bolivia, Colombia, Ecuador y Per1”, con el respaldo de la Agencia Espafola
de Cooperacion Internacional para el Desarrollo (AECID), a través de la Canasta de Fon-
dos que apoya financieramente las actividades de la institucién. Asimismo, cuenta con
el apoyo técnico de la Deutsche Gesellschaft fiir Internationale Zusammenarbeit (GIZ),
mediante los proyectos “PROFIO” y “Promoviendo la Implementacién del Derecho a la
Consulta Previa”.

Las defensorias de Bolivia, Colombia, Ecuador y Peri comparten la conviccion de que
este trabajo servira para mejorar la consulta previa en sus paises y asi, la situacion de
los derechos de los pueblos indigenas, con la esperanza de que esta labor conjunta
servird también para irradiar sus aprendizajes institucionales a otras oficinas del
ombudsman en la region.

Walter Gutiérrez Camacho Carlos Alfonso Negret Mosquera
Defensor del Pueblo de la Reptiblica de Defensor del Pueblo de la Reptiblica de
Pert Colombia

Ramiro Rivadeneira Silva David Alonzo Tezanos Pinto Ledezma
Defensor del Pueblo de la Reptiblica de Defensor del Pueblo del Estado Plurinacional
Ecuador de Bolivia

B Las cuatro defensorias comprometidas en el proyecto son miembros del Consejo Andino de
Defensorias del Pueblo (CADP) y de la Federacion Iberoamericana del Ombudsman (FIO).

PROLOGO-AECID

La democracia, la buena gobernanza de las instituciones y la garantia de los derechos
fundamentales estan en la base del desarrollo humano y sostenible. Un Estado que
quiera elaborar politicas de erradicacion de la pobreza requiere instituciones eficaces
y representativas, asi como sociedades civiles organizadas y fuertes, donde los dere-
chos fundamentales estén garantizados. Esto implica una particular incidencia en el
ejercicio de los derechos de los colectivos mas vulnerables, con especial atenciéon al
respeto de la identidad cultural y los derechos individuales y colectivos de los pueblos
indigenas.®

Pero este no es un camino facil. Aunque el Convenio 169, principal instrumento inter-
nacional sobre derechos de los pueblos indigenas ha sido ratificado por 22 estados, en
la practica existen muchas barreras para poder hacer efectivos los derechos individua-
les y colectivos que reconoce.

Uno de los derechos reconocidos por el Convenio 169 que mas dificultades esta encon-
trando, es el derecho a la consulta previa. Bien sea por el desconocimiento de las ca-
racteristicas y alcance de la consulta previa definidos en el Convenio 169, bien sea por
resistencias a reconocer el papel de un nuevo actor, la realidad es que veintiocho afios
después de la adopcion del Convenio por la Organizacion Internacional del Trabajo
(OIT), su implantacién practica es muy desigual en los diferentes paises de Latinoamé-
rica y, en general, insuficiente.

En su papel de velar por el ejercicio de los derechos, las defensorias pueden jugar un
importante papel en la construccion de modelos de ejercicio de la consulta previa. Por
ello, saludamos la iniciativa de las defensorias de Perdi, Bolivia, Colombia y Ecuador
para establecer estandares de actuacion defensorial, esfuerzo que apoya la Coopera-
cion Espanola y que tiene como primer fruto este texto.

B Plan Director de la Cooperacién Espafiola, 2013-2016.
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La Embajada de Espafia en Perq, a través de su Oficina Técnica de Cooperacion de la
Agencia Espafiola de Cooperacion Internacional para el Desarrollo, AECID, ha veni-
do apoyando la aplicacién del Convenio 169 a través de diversas iniciativas, tanto con
la OIT (proyecto PRO 169), como a diversos estamentos nacionales y regionales con
competencias en su aplicacion. También ha venido coordinando este apoyo con otras
agencias, como la Cooperacion Alemana.

Hacemos votos para que este esfuerzo contribuya a un ejercicio efectivo de los derechos
individuales y colectivos de los Pueblos Indigenas, y asi contribuya a su desarrollo y
bienestar.

Fernando Rey Yébenes
Coordinador General (e) de la Cooperacion Espafiola en Perii

PROLOGO PROFIO - GIZ

El derecho a la consulta previa es el derecho fundamental que tienen los pueblos indi-
genas v los demas grupos étnicos cuando se toman medidas, legislativas y administra-
tivas, que les puedan afectar cuando se vayan a realizar proyectos, obras o actividades
dentro de sus territorios, buscando de esta manera proteger su integridad cultural, so-
cial y econémica y garantizar el derecho a la participacién. Se fundamenta en el dere-
cho que tienen los pueblos de controlar, en la medida de lo posible, su propio desarro-
llo econdémico, social y cultural. Asi como, el derecho a decidir sus propias prioridades
respecto al proceso de desarrollo, en la medida en que este afecte a sus vidas, creen-
cias, instituciones y bienestar espiritual y a las tierras que ocupan o utilizan de alguna
manera. No cabe duda que los procesos de consulta previa de los pueblos indigenas,
realizados sobre la base de esos principios, son un instrumento para la democracia, la
prevencion de conflictos, la inclusion social y el desarrollo sostenible.

En Latinoamérica el reto actual es hacer realidad este derecho de participacion de los
pueblos indigenas. La cooperacién alemana se suma a este reto, al establecer desde
2006 como principios de su cooperacion en América Latina, la promocién de los de-
rechos humanos integrales de los pueblos indigenas, incluidos la equidad de género;
el consenso previo, libre e informado en la planificacién y ejecucién de proyectos que
afecten a sus intereses; la mejora concreta de sus condiciones de vida, acorde a su es-
pecificidad cultural; 1a no discriminacion y la accién sin dafio.

Las oficinas de ombudsman o defensorias del pueblo, asociadas en la Federacion
Iberoamericana del Ombudsman (FIO), son actores importantes para lograr la garan-
tia de los derechos de los pueblos indigenas. Su funcion es intermediar a favor de los
ciudadanos con el Estado, promover el dialogo sustentado en principios y acompa-
far formulas practicas a la solucion de los problemas. Desde la cooperaciéon alemana
apoyamos a las defensorias del pueblo y a la FIO a convertirse en referencia en temas
fundamentales de Derechos Humanos, proposito que nos honran en que podamos
acompafar y que nos permite en este camino sumar esfuerzos con la Agencia de Coo-
peracién Espafiola - AECID.
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De esta forma surge esta publicacién que compila buenas practicas defensoriales en
procesos de consulta previa de las oficinas de Ombudsman de Perdi, Colombia, Ecua-
dor, Bolivia, Argentina, Brasil y Guatemala. Esperamos que este documento, sirva a
las instituciones de Derechos Humanos y al trabajo que ellos desarrollan, porque el
respeto a los derechos fundamentales y a la dignidad humana, el reconocimiento de la
diversidad cultural como una riqueza de nuestros paises y el dialogo intercultural son
la base de un desarrollo justo y sostenible.

Julia Unger Cecilia Bernuy

Directora Asesora

Proyecto Fortalecimiento de los Miembros Proyecto Fortalecimiento de los Miembros
de la Federacién Iberoamericana del de la Federacién Iberoamericana del

Ombudsman (PROFIO) Ombudsman (PROFIO)

Presentacion

Para elaborar los estandares regionales de actuacion defensorial, se decidi6 partir de
las propias experiencias positivas de las defensorias de Bolivia, Ecuador, Colombia y
Per.. Para ello, cada una de las instituciones identificé el trabajo que realiz6é en defen-
sa del derecho a la consulta previa de los pueblos indigenas. Esas experiencias fueron
compartidas en una reunién a la que asistieron representantes de las cuatro defenso-
rias participantes, asi como representantes de la Defensoria del Pueblo de la Nacién
Argentina, Procuraduria Federal de los Derechos del Ciudadano del Brasil y 1a Procura-
duria de los Derechos Humanos de Guatemala.’

El presente documento es el resultado de la sistematizacion de las experiencias identi-
ficadas y compartidas en dicho evento. Este consta de dos partes. La primera, presenta
el trabajo de los paises participantes. Por cada pais, se aborda el contexto normativo
en el que se desenvuelve el derecho a la consulta, el avance que el pais ha tenido en
la implementacién de ese derecho desde la mirada de las defensorias, el rol que la
Defensoria del Pueblo ha asumido en ese contexto, y la buena practica en materia de
consulta previa identificada por cada una de las entidades participantes.

La recopilacién nos muestra la amplia gama de estrategias que despliegan las defen-
sorias de la regién para promover el efectivo cumplimiento del derecho a la consulta
previa. Asi, la Defensoria de Bolivia expone sus aportes para mejorar el proceso de
construccion de la Ley Marco de Consulta Previa y el haber realizado una accién de
inconstitucionalidad contra un decreto que vulneraba lo establecido en la normativa
convencional vigente. Por su parte, la Defensoria de Colombia resalt6 su intervencion
como moderador y supervisor en la consulta previa realizada sobre las medidas le-
gislativas de atencion, asistencia y reparacion integral a las victimas pertenecientes a
grupos étnicos con ocasion del conflicto armado en su pais.

i Este evento se realiz6 el 3 y 4 de noviembre de 2016 en la ciudad de Lima, Peru.
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De igual forma, la Defensoria de Ecuador rescat6 el haber presentado propuestas con
relacion al tratamiento de la consulta previa en su pais, a proposito de la implementa-
cion del proyecto minero Rio Blanco implementado en territorio indigena. Finalmente,
la Defensoria del Perti destac su intervencion en la adopcién de la medida administra-
tiva que aprueba la categorizacion de la Zona reservada Sierra del Divisor como Parque
Nacional, luego de haber presentado una accién de amparo que oblig6 al Estado a cum-
plir con los acuerdos arribados en el acta de consulta que se llevo a cabo para dicho fin.
No obstante, cabe recordar que esta entidad presentd un proyecto de ley marco en el
afio 2009 que dio origen a la actual Ley de Consulta Previa que rige en el Peri.

En la segunda parte del documento se presentan las experiencias de la Defensoria del
Pueblo de la Nacién Argentina, Procuraduria Federal de los Derechos del Ciudadano
del Brasil y la Procuraduria de Derechos Humanos de Guatemala, instituciones que
también vienen trabajando en la proteccion del derecho a la consulta previa en sus pai-
sesy que se suman a este esfuerzo regional. El trabajo realizado por estas instituciones
esta enmarcado en el contexto legal e institucional en el que se desenvuelven, lo que
contribuye a comprender que la garantia de este derecho presenta distintos niveles de
desarrollo y desafio en la region.

La informacién de este documento tiene como fuente principal la sistematizacién que
cada defensoria participante ha elaborado sobre la consulta previa. En ese sentido,
no representa un resumen exhaustivo de las politicas de consulta previa de cada pais.
Concretamente, recoge la informacion que cada entidad ha brindado al equipo de re-
daccion desde su experiencia, sus funciones y sus limitaciones.

¢ Qué entendemos por buena
practica defensorial en el marco de la

implementacion del derecho a la consulta
previa a pueblos indigenas?

En consulta previa, una buena practica comprende toda actuaciéon defensorial que se
haya desarrollado para alguno de los siguientes supuestos:

e Impulsar la implementacion del derecho a la consulta previa.

e Supervisar consultas previas.

e Supervisar el cumplimiento de los acuerdos de la consulta previa.

e Elaborar y monitorear las recomendaciones sobre el tema.

e Atender, asesorar y acompanar a los pueblos indigenas.

e Realizar acciones de tutela sobre el derecho a la consulta previa, entre otros.

Asimismo, una actuacién defensorial es una buena practica cuando:

e Corresponde a una experiencia exitosa realizada por la Defensoria del Pueblo.

e Hasido realizada en el marco del Convenio 169 de la Organizacién Internacional
del Trabajo, la Declaraciéon de las Naciones Unidas sobre los derechos de los
pueblos indigenas, los estandares del sistema interamericano, y de los mecanis-
mos de proteccién de los derechos humanos en el sistema universal.

e Ha generado un impacto real-sustantivo en el adecuado ejercicio del derecho a
la consulta previa.

e Es sostenible institucionalmente, es decir, puede ser replicada en otras situa-
ciones similares.

Defensorias del Pueblo de Bolivia, Colombia, Ecuador y Peru

21



Defensorias del Pueblo de Bolivia, Colombia, Ecuador y Peru

22

Parte I. Sistematizacion de buenas practicas
de las defensorias de Bolivia, Colombia,

Ecuador y Peru

1. Defensoria del Pueblo del Estado Plurinacional de Bolivia®
1.1. El derecho a la consulta previa en Bolivia
1.1.1. Contexto historico

Seglin datos del censo 2012, el 49,3 % de la poblacién boliviana, es decir 4.959.353
de 10.059.856 habitantes, manifiesta pertenecer a alguna nacién o pueblo indigena
originario campesino o afroboliviano.?

De acuerdo a la agrupacion efectuada por el Instituto Nacional de Estadistica (INE),
existen tres categorias: A: NyPIOC mayoritarios, B: NyPIOC minoritarios y C: Otro tipo
de declaraciones, que no incluye manifestaciones de pertenencia a nacién o pueblo
indigena originario campesino, con niimero de cien o menos personas y donde se
excluyen a los Machineri, Javierano, Loretano, Uru-ito del grupo B; y 32 declaraciones
del grupo C.

Sin entrar en mayor analisis, se puede decir que en Bolivia existe un total de 82 grupos
poblacionales diferenciados, que reconocen pertenecer a naciones y pueblos indigena
originario campesinos y afrobolivianos.

Cuadro 1: Naciones y Pueblos Indigena Originario Campesinos Mayoritarios

DECLARACION DE PERTENENCIA A NACION O PUEBLO INDIGENA ORIGINARIO,

CAMPESINO O AFROBOLIVIANO (NYPIOC) POBLACION TOTAL
A-Aymara 1.598.807
A - Quechua 1.837.105

Fuente: Elaboracion propia en base a datos del INE, 2017,

3 Acépite desarrollado en funcién de la informacion oficial enviada por la Defensoria del Pue-
blo de Bolivia.

F Donde lo indigena originario campesino es un concepto indivisible que identifica a las na-
ciones y naciones de Bolivia, cuya existencia es anterior a la colonia, cuya poblacion comparte
territorialidad, cultura, historia, lenguas y organizacion o instituciones juridicas, politicas, socia-
les y econémicas propias; y asi se denominen solamente como indigenas o como originarios
0 como campesinos, pueden acceder en igualdad de condiciones al derecho a la autonomia
establecido en la Constitucion Politica del Estado.

Cuadro 2: Naciones y Pueblos Indigena Originario Campesinos Minoritarios

DECLARACION DE PERTENENCIA A NACION O
PUEBLO INDIGENA ORIGINARIO, CAMPESINO O POBLACION TOTAL

AFROBOLIVIANO (NYPIOC)

B — Afroboliviano 23.330
B —Araona 228
B — Ayoreo 2.189
B — Baure 3.328
B - Canichana 899
B - Cavinefio 3.884
B — Cayubaba 2.203
B — Chacobo 1.532
B - Chiquitano 145.653
B - Bésiro 243
B - Uru Chipayas 1.988
B - Esse Ejja 1.687
B — Guarasugwe 125
B — Guarayo 23.910
B - Guarani 96.842
B - Itonoma 16.158
B — Joaquiniano 4.223
B — Kallawaya 11.662
B - Leco 13.527
B — Maropa 4.505
B — Reyesano 252
B — Mojefio 42.093
B - Ignaciano 1.007
B - Trinitario 7.073
B — Moré 255
B - Mosetén 3.516
B — Movima 18.879
B — Murato 207
B - Urus 1.353
B - Pacahuara 227
B - Siriond 782
B - Tacana 18.535
B — Tapiete 144
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DECLARACION DE PERTENENCIAANACION O
PUEBLO INDIGENA ORIGINARIO, CAMPESINO O POBLACION TOTAL
AFROBOLIVIANO (NYPIOC)

B - Tsimane Chiman 16.958
B - Weenayek 5.315
B - Yaminahua 259
B - Yuki 342
B - Yuracaré 6.042
B - Yuracaré-Mojefio 733

Fuente: Elaboracion propia en base a datos del INE, 2017,

Cuadro 3: Otro tipo de declaraciones

DECLARACION DE PERTENENCIAANACION O

PUEBLO INDIGENA ORIGINARIO, CAMPESINO O POBLACION TOTAL
AFROBOLIVIANO (NYPIOC)

C - Andamarca 103
C - Aroma 583
C - Ayllu Jalka N
C - Ayllu Jila 176
C - Ayllu Kharacha 131
C - Ayllu Porco 137
C - Challapata 199
C - Chaqui 114
C - Charagua 207
C - Chayanta 335
C - Chichas 59.480
C - Chiriguano 327
C - Chullpas 147
C - Coroma 1.574
C - Corque 184
C - Huari 136
C - Jach’a Pacajaqui 753
C - Jacha Carangas 1.454
C - Killacas 329
C - Larecaja 449
C - Lipez 1.269

DECLARACION DE PERTENENCIAANACION O

PUEBLO INDIGENA ORIGINARIO, CAMPESINO O POBLACION TOTAL
AFROBOLIVIANO (NYPIOC)

C - Monkox 2.840
C - Poroma 130
C - Pukina 751
C - Qhapaq Uma Suyu 300
C-Qhara 5.787
C - Qollas 4.944
C - Quillacas 931
C - Salinas 108
C - Suyu Charcas 17
C - Suyu Chuwi 482
C - Suyu Sura 1.524
C - Tinquipaya 221
C - Totora Marka 202
C - Uchupiamonas 585
C - Yampara 7.050
C - Yapacani 126
C - Originario 21.031
C - Intercultural 3.873
C - Campesino 124.146
C - Indigena 34.076
C - Indigena u originario no especificado 2.712

Fuente: Elaboracion propia en base a datos del INE, 2017.

En Bolivia, hubo distintos momentos histéricos de conquista de derechos de las
naciones y pueblos indigena originario campesinos, entre ellos, en 1990 la “Marcha
por el Territorio y la Dignidad”, una iniciativa del pueblo Mojefio, en Trinidad, que
lleg6 hasta la ciudad de La Paz. Posteriormente, en 1996 se llevo a cabo la “Marcha por
el Territorio, el Desarrollo y la Participacion Politica de los Pueblos Indigenas”. Esta fue
una caminata indigena-campesina de todos los pueblos miembros de la Confederacion
de Pueblos Indigenas del Oriente Boliviano (CIDOB).

Luego, en el afio 2000 se dio la denominada “Marcha por la Tierra, el Territorio y
los Recursos Naturales”, protagonizada por la Coordinadora de los Pueblos Etnicos
de Santa Cruz (CPESC), el pueblo Mojefno del Beni y otros pueblos de la Amazonia.
Finalmente, en 2002 se realiz6 la “Marcha por la Soberania Popular, el Territorio y
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los Recursos Naturales”, una caminata que se extendi6é desde Santa Cruz hasta La
Paz, en la que se combinaron los movimientos campesino e indigena con mas de 50
organizaciones sociales.°

Las marchas tuvieron impactos politicos muy concretos; por ejemplo, la marcha de 1990
motivo la aprobacion de un Decreto Supremo que reconocia la existencia de algunos
territorios indigenas por medio de la aprobacién de lo que fue denominado como Tierras
Comunitarias de Origen (TCO). Asimismo, reconocia la existencia de pueblos indigenas
en las tierras bajas. Por su parte, la marcha de 1996 tuvo dos logros de gran impacto: la
promulgacion dela Ley del Servicio Nacional de Reforma Agraria (INRA) y el reconocimiento
de 33 TCO. La marcha del ano 2000 motivo la modificacion de la Ley INRA y un Decreto
que reconocia oficialmente las lenguas de los pueblos indigenas de las tierras bajas.
Finalmente, la marcha del afio 2002 culminé con el compromiso de los partidos politicos,
con representacion parlamentaria, para establecer una Asamblea Nacional Constituyente,
encargada de llevar a cabo la reforma a la Constitucién Politica del Estado (CPE)."

A partir de la CPE de 1994, Bolivia se abre a un modelo multiculturalista, de
reconocimiento de las diversas identidades culturales. Dicha apertura se da en el
marco de la elevacién a rango de ley, en 1991, del Convenio 169 de la Organizaciéon
Internacional del Trabajo, sobre los derechos de los pueblos indigenas.

La aprobacion de la CPE de 2009, para Bolivia constituye una etapa de refundacion
del Estado a la luz del pluralismo, la interculturalidad y la descolonizacion para la
consagracion del Vivir Bien, como fin esencial del Estado. Dicha Constitucién contiene
un extenso catalogo de derechos de las naciones y pueblos indigena originario
campesinos, y en su articulo 30 establece la funciéon del Estado de garantizarlos,
respetarlos y protegerlos.

1.1.2. Marco normativo

A nivel constitucional, el derecho a la consulta previa libre e informada se encuentra
previsto en el articulo 30, Paragrafo II, Numeral 15, que establece:

“A ser consultados mediante procedimientos apropiados, y en particular a
través de sus instituciones, cada vez que se prevean medidas legislativas
o administrativas susceptibles de afectarles. En este marco, se respetard y
garantizara el derecho a la consulta previa obligatoria, realizada por el Estado,
de buena fe y concertada, respecto a la explotacion de los recursos naturales no
renovables en el territorio que habitan”.

T IWGIA. “Marchas indigenas”. Disponible en:http://www.iwgia.org/regiones/latin-america/
guatemala/64-esp-paises/bolivia/560-marchas-indigenas
M IWGIA. “Marchas indigenas”. Disponible en: http://www.iwgia.org/regiones/latin-america/
guatemala/64-esp-paises/bolivia/560-marchas-indigenas

Asimismo, Bolivia ha ratificado el Convenio 169 de la Organizacion Internacional del
Trabajo mediante la Ley N° 1257, del 11 de junio de 1991; ademas de la Declaracién de las
Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, elevada a rango de Ley a
través de la Ley N° 3760, del 7 de noviembre de 2007. Ambas normativas fundamentan
el derecho a la consulta previa.

Hidrocarburos

En materia de hidrocarburos, el derecho a la consulta previa libre e informada esta
regulado en la Ley N° 3058 de Hidrocarburos, de 18 de mayo de 2005 que, entre
otros, establece en cumplimiento a los articulos 4°, 5°, 6°, 15° y 18° del Convenio
169 de la OIT, que las comunidades y pueblos campesinos, indigenas y originarios,
independientemente de su tipo de organizacion, deberan ser consultados de manera
previa, obligatoria y oportuna cuando se pretenda desarrollar cualquier actividad
hidrocarburifera.

Asimismo, plantea que, en todos los casos, la consulta se debe realizar en dos
momentos: a) previamente a la licitaciéon, autorizacion, contratacién, convocatoria
y aprobacion de las medidas, obras o proyectos hidrocarburiferos y b) previamente
a la aprobacién de los estudios de evaluacion de impacto ambiental. Por otro lado,
esta Ley establece una serie de principios, como la buena fe, veracidad, transparencia,
informacion y oportunidad. Asimismo, instaura que los acuerdos a los que se llega por
medio de los procesos de consulta son vinculantes.

El procedimiento para el desarrollo de la consulta y participacién se encuentra
establecido en el Decreto Supremo N°29033, el cual hasido modificadoy complementado
por los Decretos Supremos N°29574 y N° 2298.3

El proceso de consulta contempla las siguientes fases, de acuerdo al articulo 9 del
Decreto Supremo N° 29033:

Coordinacion e informacion

[u=y

Organizacion y planificacion
Ejecucién de la consulta

oW

Concertacion

! Esta Ley es previa la Constitucion Politica del Estado de 2009, y establece en sus articulos
114 al 118, los derechos a la consulta y participacion de los pueblos campesinos, indigenas y
originarios.

'8! El articulo 118 de la Ley N° 3058, al igual que el articulo 6 del D.S. 29033, determinan que
las instancias de representacion en el proceso de consulta y participacion para actividades
hidrocarburiferas, son las instancias organicas a nivel nacional, departamental, regional y local
de los PIOs y CC, respetando su territorialidad, usos y costumbres.
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Producto de estas fases, de acuerdo al Articulo 15, 1as observaciones, complementacio-
nes y recomendaciones concertadas, emergentes de la aplicacion del proceso de con-
sulta y participacion, deberan ser consideradas como criterios fundamentales para la
elaboracion y aprobacién del estudio de evaluaciéon de impacto ambiental y analitico
integral del proyecto.

Mineria

En materia de mineria, el derecho a la consulta previa libre e informada esta regulado
en la Ley N° 535 de Mineria, de 28 de mayo de 2014 que, entre otros, de acuerdo con el
Numeral 15 del articulo 30 y articulo 403 de la CPE, garantiza el derecho a la consulta
previa, libre e informada realizada por el Estado a las naciones y pueblos indigena
originario campesinos, comunidades interculturales y pueblo afroboliviano, como
derecho colectivo y fundamental de caracter obligatorio, a realizarse respecto de toda
solicitud, para la suscripcién de un contrato administrativo minero susceptible de
afectar directamente sus derechos colectivos.

Asimismo, este derecho esta contemplado en el Reglamento de Otorgacion y Extincion
de Derechos Mineros, que en su articulo 28, Paragrafo I sefiala que la consulta previa
es un derecho colectivo y fundamental de caracter obligatorio, a realizarse por una sola
vez, en todas las solicitudes de suscripcion de contratos administrativo-minero.

De acuerdo a la Ley N° 535,% el procedimiento de la consulta comprende:

e Fase preparatoria

e Notificaciones y reuniones de dialogo intercultural
e Representacion en plazo maximo

¢ Deliberaciones y reuniones siguientes

e Mediacion y decisién

e Resolucion final

e Costos

El procedimiento de consulta previa no podra tener una duracién superior a cuatro
(4) meses, computados desde la tltima notificacion a los sujetos de la consulta o al
solicitante con la resoluciéon de apertura del procedimiento; donde a diferencia del
sector hidrocarburos, en este ambito si se prevé la participaciéon del operador minero
en las consultas.

Por otro lado, los procedimientos que definen como realizar las consultas se establecen
en los reglamentos especificos que tiene cada sector. En Bolivia, los sectores que tienen
reglamentos de este tipo son el de mineria y el de hidrocarburos.

Desarrollado en los articulos 210 al 2016.
' Desarrollado en los articulos 210 al 2016.

Democracia directa y participativa

En Bolivia se ha asumido la consulta previa como una forma de ejercicio de la
democracia directa y participativa,*® en ese sentido esto ha sido desarrollado en la Ley
N° 0187 del Organo Electoral Plurinacional, de 16 de junio de 2010 y la Ley N° 026 de
Régimen Electoral,”® de 30 de junio de 2010 que, entre otros, de acuerdo a su articulo
39, establece que la consulta previa es un mecanismo constitucional de democracia
directa y participativa, convocada por el Estado Plurinacional de forma obligatoria con
anterioridad a la toma de decisiones respecto a la realizacién de proyectos, obras o
actividades relativas a la explotacion de recursos naturales. La poblacion involucrada
participara de forma libre, previa e informada.

La observacion y acompanamiento de los procesos de consulta previa®® han sido
desarrollados en reglamento especifico, aprobado el 26 de octubre de 2015, que
establece los siguientes criterios:

e Buenafe

e Concertacion

e Informada

e Libre

e Previa

e Respeto a las normas y procedimientos propios

Con relacion a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Plurinacional, se tiene a la
SCP 0300/2012, que ha establecido que “ ...la consulta debe ser previa, es decir, antes
de aprobar cualquier proyecto que afecta a sus tierras, territorio o recursos (Art. 32.2 de
la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas);
pues de no ser previa, efectivamente existe una afectacion a los derechos de los pueblos
indigenas que, en su caso podra ser denunciado a través de las acciones de defensa
previstas en la Constitucién Politica del Estado, concretamente a través de la acciéon
popular 8...) Sin embargo, se debe aclarar que, cuando se subsana la omision inicial y,
por ejemplo, se lleva adelante la consulta, o se emite una ley disponiendo se efectiie la
misma en cumplimiento de la Constitucién y las normas internacionales sobre derechos
humanos, dicha norma no puede ser considerada inconstitucional o contraria al
bloque de constitucionalidad, pues si bien no es previa y, por lo mismo, existi6é -como
se tiene dicho- una lesién a los derechos de los pueblos indigenas; empero, con esa

m CPE, Capitulo Tercero, articulo 11, Paragrafo I, Inciso 1

. Desarrollado en el Art. 6. Competencia electoral: inciso 2. Supervisién de los procesos de
consulta previa.

@ Desarrollado en el Capitulo 1V: Proceso de Consulta Previa, articulos 39 al 41; Actividades
de explotacién de recursos naturales; Observacion y acompafiamiento; Informe de acompana-
miento, con resultados y difusién de la consulta previa.

M Desarrollado en el articulo 40, de la Ley N° 026 de Régimen Electoral.
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norma se esta dando efectividad a un derecho colectivo -aunque sea tardiamente-. Un
entendimiento contrario, implicaria que la lesién de derechos de los pueblos indigenas
no podria ser reparada bajo ninguna circunstancia; pues, si bajo el argumento que
la consulta no sera previa, se tendrian que declarar la inconstitucionalidad de las
leyes emitidas con esa finalidad, se llegaria al absurdo de mantener el estado de cosas
inconstitucional indefinidamente, situacién que no es consentida ni querida por el
orden constitucional ni las normas contenidas en los tratados internacionales sobre
derechos humanos”.>

Principales pronunciamientos emitidos por el Tribunal Constitucional Plurinacional

Sentencia Detalle

SCP-0212/2013 El Tribunal consider6 que esta reconocido el derecho de las naciones y pueblos indigena ori-
ginario campesinos tras una consulta previa. Es un derecho colectivo, por lo tanto, dichos de-
rechos sélo pueden ser tutelados por medio de una accién popular, que tiene la finalidad de
proteger derechos e interés colectivos; en consecuencia, los demandantes al interponer una
accién de amparo constitucional activaron un medio de defensa que no es idéneo para la pro-
teccion del derecho a la consulta previa, de tal modo que el Tribunal denegé la tutela solicitada,
no ingresando al analisis del problema.

SC 2003/2010-R  El Tribunal considerd que los pueblos indigenas tienen derecho a la consulta previa, derecho
que -contrariamente a lo que sostiene el demandante- se extiende a la aprobacién de cualquier
proyecto que afecte sus tierras, territorios y otros recursos (Art. 32.2. de la Declaracion de las
Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas); esto debido a la particular
relevancia que tiene el territorio para los pueblos indigenas (..).

1.1.3. Actores en la consulta previa

Como ya se ha sefialado, en acapites anteriores, la consulta previa sélo esta regulada
en materia de hidrocarburos y mineria.

Hidrocarburos

De acuerdo al articulo 117 de la Ley de Hidrocarburos N° 3058, la autoridad competente
para ejecutar el proceso de consulta es el Ministerio de Hidrocarburos y Energia,
por lo cual, en cumplimiento de la normativa vigente y en el marco del DS 29033 y
su complementario DS 29124, se reconoce al Ministerio de Hidrocarburos y Energia
como la autoridad competente para el proceso de consulta y participacion a los pueblos
indigenas, originarios y comunidades campesinas, para actividades hidrocarburiferas;

P} Extracto del precedente constitucional, disponible en http://jurisprudencia.tcpbolivia.bo/
Fichas/FichaResultado/129

en virtud a ello es el encargado del manejo y administracion de los recursos destinados
a la referida consulta.

El Ministerio de Hidrocarburos, a través del Viceministerio de Planificaciéon y Desarrollo
Hidrocarburifero, delega este proceso al brazo operativo de la Direcciéon General de
Gestion Socio Ambiental, la cual se compone de tres areas de trabajo: Jefatura de
Prevencion y Seguimiento Ambiental, Jefatura de Consulta y Participacién y Jefatura
de Seguimiento y Control. De esta manera las actividades de la consulta y participacién
sonrealizadas por el area de Consulta y Participacion, sin desmerecer que cada proyecto
hidrocarburifero en sus diferentes etapas es revisado, monitoreado y controlado por
esta autoridad competente.

Mineria

En materia de mineria, de acuerdo a la Ley N° 535 de Mineria, y reglamento especifico,
los actores del proceso de consulta previa,* son:

a) Autoridad Jurisdiccional Administrativa Minera (AJAM), quien realiza la identi-
ficacién de sujetos sociales destinatarios de la consulta previa; convoca y efec-
ta las reuniones de deliberacion de la consulta previa.

b) Actor Productivo Minero (APM), quien, en las reuniones deliberativas de con-
sulta previa explica oportunamente, de manera abierta y de buena fe su plan de
desarrollo/inversion.

c) Sujeto de consulta (nacion, pueblo indigena originario campesino, comunidad
intercultural y pueblo afroboliviano), quien debe tener apertura para compartir
su cultura, historia y caracteristicas de su gente; asiste y participa en las
reuniones de deliberacién; se encuentra predispuesto al dialogo.

d) Servicio Intercultural de Fortalecimiento Democratico (SIFDE), quien realiza la
observacion y acompanamiento de los procesos de consulta previa.

Sujetos de consulta

En materia de hidrocarburos, la Ley N° 3058, en su articulo 114 sefiala que las
comunidades y pueblos campesinos, indigenas y originarios, independientemente
de su tipo de organizacién deberan ser consultados de manera previa, obligatoria y
oportuna, cuando se pretenda desarrollar cualquier actividad hidrocarburifera.

En materia de mineria, la Ley N° 535 en su articulo 207, Paragrafo I establece que se
garantiza el derecho de consulta previa, libre e informada realizada por el Estado a
las naciones y pueblos indigena originario campesinos, comunidades interculturales y
pueblo afroboliviano.

¥ Tomado de la presentacion de la AJAM, en foro nacional 2016 sobre consulta previa.
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En el tema de derechos politicos la Ley N° 026, en su articulo 4, Inciso i) reconoce
el ejercicio de consulta previa, libre e informada por parte de las naciones y pueblos
indigena originario campesinos.

Finalmente, sefialar que existe un anteproyecto de Ley de consulta previa,? el mismo
que fue presentado en 2014 al presidente Evo Morales Ayma,® y que se encuentra en la
Asamblea Legislativa Plurinacional para su tratamiento; que contempla como titulares
del derecho a la consulta previa libre e informada las naciones y pueblos indigena
originario campesinos, comunidades interculturales, pueblo afroboliviano, debiendo
cumplir los siguientes condicionamientos:

e Existencia precolonial y dominio ancestral del territorio.

e Conservacion total o parcial de sus patrones culturales, modos de vida,
instituciones propias: sociales, economicas, culturales y politicas que los
representan y son distintos a los otros sectores de la poblacion.

e Identificaciéon como parte de una nacién o pueblo, y conservan en la
actualidad relacion con dicha colectividad indigena originaria campesina,
comunidad intercultural y pueblo afroboliviano.

e Accesoy gestion colectiva de sus tierras y territorios.

1.1.4. Implementacién de las consultas previas

En materia de mineria, de octubre de 2015 a octubre de 2016, el seguimiento y
monitoreo de las consultas previas en el Organo Electoral Plurinacional convocadas
por la autoridad jurisdiccional administrativa minera se expresa en el siguiente
detalle:

No. de Concluidas . Rechaza-
Consultas En Suspendi- por el
DETALLE o Mediacion  das por la .
recibidas proceso  Cumple  No cumple sujeto de
AJAM

Total consulta
TSE 9 1 6 2 0 0 0
TED LA PAZ 55 22 31 0 0 1 1
TED ORURO 18 6 10 1 0 0 1
TED POTOSI 34 15 14 4 0 0 1
TED CHUQUISACA 4 4 0 0 0 0
TED COCHABAMBA 16 0 0 0 2
TED SANTA CRUZ 29 7 14 5 0 3 0

P8 Tomado de: http://www.cedib.org/post_type_leyes/anteproyecto-de-ley-de-consulta-previa-
libre-e-informada-19-8-13/

PZ! Tomado de: http://www.telesurtv.net/news/Presentan-en-Bolivia-Ley-de-Consulta-Previa-
sobre-proyectos-de-desarrollo-20140512-0038.html

No. de Concluidas . Rechaza-
Consultas En Suspendi- < por el
DETALLE e Mediacion  das por la >P
recibidas proceso  Cumple  No cumple sujeto de
AJAM
Total consulta
TED PANDO 0 0 0 0 0 0 0
TED BENI 0 0 0 0 0 0 0
TED TARIJA 0 0 0 0 0
12 0 4 5

En materia de hidrocarburos, se tiene conocimiento que se han efectuado alrededor de
70 procesos de consulta previa en los Gltimos afios.*

Por otro lado, en la gestion 2012, el Estado ha desarrollado un proceso de consulta
efectuado en el Territorio Indigena Parque Nacional Isiboro Secure, llevado adelante
por los Ministerios de Obras Publicas, Servicios y Vivienda (MOPSV) y de Medio
Ambiente y Agua (MMAyA).

1.2. Elrol de 1a Defensoria del Pueblo del Estado Plurinacional de Bolivia en la
implementacion del derecho a la consulta previa

1.2.1. Normas que habilitan a la Defensoria del Pueblo del Estado Plurinacional de
Bolivia

En el marco juridico boliviano no existen normas especificas sobre el rol de la
Defensoria del Pueblo en el proceso de consulta previa. Sin embargo, al ser este un
derecho fundamental, el rol de la Defensoria puede desprenderse de los siguientes
articulos de la CPE:

Articulo 218

L La Defensoria del Pueblo velara por la vigencia, promocion, difusion y
cumplimiento de los derechos humanos, individuales y colectivos, que se
establecen en la Constitucion, las leyes y los instrumentos internacionales.
La funcion de la Defensoria alcanzara a la actividad administrativa de
todo el sector publico y a la actividad de las instituciones privadas que
presten servicios piuiblicos.

B Este dato fue vertido por Ing. Msc. Xavier Barriga Sinisterra, Director General de Gestién
Socio Ambiental del Ministerio de Hidrocarburos, en reunion de trabajo sobre estandares in-
ternacionales en materia de consulta previa, en la Defensoria del Pueblo, en fecha 14 de junio
de 2017.
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IL.

1I.

Correspondera asimismo a la Defensoria del Pueblo la promocioén de la
defensa de los derechos de las naciones y pueblos indigena originario
campesinos, de las comunidades urbanas e interculturales, y de las
bolivianas y los bolivianos en el exterior.

La Defensoria del Pueblo es una institucion con autonomia funcional,
financiera y administrativa, en el marco de la ley. Sus funciones se regiran
bajo los principios de gratuidad, accesibilidad, celeridad y solidaridad.
En el ejercicio de sus funciones no recibe instrucciones de los 6rganos del
Estado.

Articulo 222.

Son atribuciones de la Defensoria del Pueblo, ademas de las que establecen la
Constitucion y la ley:

Interponer las acciones de Inconstitucionalidad, de Libertad, de Amparo
Constitucional, de Protecciéon de Privacidad, Popular, Cumplimiento y el
recurso directo de nulidad, sin necesidad de mandato.

Presentar proyectos de ley y proponer modificaciones a leyes, decretos y
resoluciones no judiciales en materia de su competencia.

Investigar, de oficio o a solicitud de parte, los actos u omisiones que impliquen
violacion de los derechos, individuales y colectivos que se establecen en
la Constitucion, las leyes y los instrumentos internacionales, e instar al
Ministerio Publico al inicio de las acciones legales que correspondan.

Solicitar a las autoridades y servidores publicos informacion respecto a las
investigaciones que realice la Defensoria del Pueblo, sin que puedan oponer
reserva alguna.

Formular recomendaciones, recordatorios de deberes legales y sugerencias
para la inmediata adopcion de correctivos y medidas a todos los 6rganos e
instituciones del Estado, y emitir censura puiblica por actos o comportamientos
contrarios a dichas formulaciones.

Acceder libremente a los centros de detencion e internacion, sin que pueda
oponerse objecion alguna.

Ejercer sus funciones sin interrupcion de ninguna naturaleza, aun en caso de
declaratoria de estado de excepcion.

Asistir con prontitud y sin discriminacion a las personas que soliciten sus
servicios.

Elaborar los reglamentos necesarios para el ejercicio de sus funciones.

Articulo 224

Cada ano, la Defensora o el Defensor del Pueblo informara a la Asamblea
Legislativa Plurinacional y al Control Social sobre la situacion de los derechos
humanos en el pais y sobre la gestion de su administracion. La Defensora o
Defensor del Pueblo podra ser convocada o convocado en cualquier momento
por la Asamblea Legislativa Plurinacional o el Control Social, para pedir informe
respecto al ejercicio de sus funciones.

1.2.2. Actuaciones de la Defensoria del Pueblo del Estado Plurinacional de Bolivia en
materia de consulta

La Defensoria del Pueblo del Estado Plurinacional de Bolivia ha creado la Unidad
de Derechos de las Naciones y Pueblos Indigena Originario Campesinos y Pueblo
Afroboliviano, encargada de abordar la tematica referente a la consulta previa. Sobre
esa materia, tiene el objetivo de promover espacios de analisis, didlogo y entendimiento
del derecho a la consulta para el involucramiento de todos los actores; esta unidad
puede ejercer acciones concretas para la vigencia y ejercicio de derechos.

El trabajo de la Defensoria del Pueblo del Estado Plurinacional de Bolivia, en materia
de consulta previa, esta orientado en funcién de dos lineas estratégicas: la articulacion
interinstitucional y la integracion internacional.

Con relacion a lo primero, la Defensoria promueve la creacion de espacios de trabajo
sectoriales que sirven para coordinar y cooperar en aspectos referentes a la consulta,
tales como:

e El analisis y la evaluacion de los procedimientos técnicos, operativos y
administrativos.

e Laverificacion y el seguimiento permanente de las acciones.

e La prevencion y gestion pacifica de la conflictividad.

Con relaci6n a lo segundo, la Defensoria tiene disposicion a:

e Promover espacios bilaterales o multilaterales de apoyo y fortalecimiento.

e Crear y fortalecer espacios de trabajo interinstitucional para la resolucion de
problemas locales.

e Generar protocolos de actuacion interinstitucional.
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1.3. Buena practica identificada por la Defensoria del Pueblo del Estado
Plurinacional de Bolivia

Resumen de la buena practica de la Defensoria
del Pueblo del Estado Plurinacional de Bolivia

Institucion Defensoria del Pueblo del Estado Plurinacional de Bolivia

La buena practica. + Intervencion defensorial en el marco de la elaboracién del anteproyecto de Ley Mar-
co de Consulta Previa.
+ Accion de inconstitucionalidad contra el Decreto 2298, que establece mecanismos
de consulta.

Nombre de la consulta Proceso de construccion de una Ley Marco del Derecho a la Consulta.
previa intervenida.

Actores involucrados y sus  Comision constituida para la construccion del proyecto de Ley Marco del Derecho a la
roles. Consulta:
+ Organos Ejecutivo y Legislativo como ente promotor.
+ Organizaciones indigena originario campesinas y el pueblo afroboliviano como pue-
blos consultados.
Defensoria del Pueblo como observador.

Razén de la intervencion. El proyecto de Ley Marco del Derecho a la Consulta incorporaba aspectos muy con-
trovertidos y contrarios a lo que la Constitucion Politica del Estado establece sobre el
derecho a la consulta. Los aspectos referidos son:

+ Los sujetos de la consulta previa, libre e informada.

+ El ambito espacial en el que se realizara la consulta.

Los casos en los que el Estado debe conseguir el consentimiento de los pueblos
indigenas.

Derechos susceptibles a Derechos vulnerados con la Ley Marco de Consulta Previa:
ser vulnerados. + Art. 19 de la DNUDPI, se consulta medidas que afecten directamente a los pueblos
y no solo susceptibles de afectarles.
+ Imposicion de mayores requisitos que los previstos en la DNUDPI y la Constitucion,
para ser sujeto de derecho.
+ Art. 29 de la DNUDPI, sobre los supuestos donde se debe obtener el consentimiento.
Derechos vulnerados con el Decreto 2298 (mecanismos de consulta):
+ Derecho a obtener informacion transparente.
+ Participacion
Intervencion de la Plante6 a los Organos Ejecutivo y Legislativo “Lineamientos generales para la ela-
Defensoria del Pueblo. boracion de la Ley Marco de Consulta a las naciones y pueblos indigena originario
campesinos y afrobolivianos”. En agosto de 2015, la Defensoria del Pueblo planted
ante el Tribunal Constitucional una accién de inconstitucionalidad contra el Decreto
2298 que se refiere a los mecanismos para la realizacion de la consulta previa en
territorios indigenas.

Resultado. El proceso de construccion del proyecto de Ley no logré los consensos necesarios
entre la propuesta del Organo Ejecutivo y la de organizaciones indigena originario
campesinas.

Estado actual. El proceso de construccion del proyecto de la Ley Marco de Consulta a Pueblos In-

digena Originario Campesinos se encuentra en la Asamblea Legislativa Plurinacional
para debate. Ain no hay pronunciamiento del Tribunal Constitucional sobre la accién
de inconstitucionalidad.

Fuente: Defensoria del Pueblo de Peri.|

La Defensoria del Pueblo del Estado Plurinacional de Bolivia ha identificado dos buenas
practicas: i) la intervencion que realizé en el proceso de construcciéon de una Ley Marco
del Derecho a la Consulta y ii) la accion de inconstitucionalidad que present6 contra el
Decreto 338, que establece el mecanismo de consulta previa.

1.3.1. Intervencion defensorial en el proceso de elaboracion del anteproyecto de Ley
Marco de Consulta Previa

La Defensoria acompano el proceso de construccion de una Ley Marco del Derecho a
la Consulta que inici6 el 3 de diciembre de 2012. Este proceso no lograba consensos,
debido a que los Organos Ejecutivo y Legislativo mostraban resistencia a incorporar
los planteamientos de las comunidades. Ante dicho impase, la Defensoria plante6 a
los Organos Ejecutivo y Legislativo el documento: “Lineamientos generales para la
elaboracion de la ley marco de consulta a las naciones y pueblos indigena originario
campesinos y afrobolivianos (NyPIOC)”, con las siguientes consideraciones incluidas:

e Promover e instar la participaciéon amplia e irrestricta de las representaciones
de las organizaciones de NyPIOC.

e Considerar todas las propuestas normativas referidas a la materia, en particular,
las propuestas elaboradas por el Consejo Nacional de Ayllus y Markas del
Qullasuyu (CONAMAQ) vy la Confederacién de Pueblos Indigenas de Bolivia
(CIDOB).

e Observar el respeto estricto a la Constitucion Politica del Estado.

e Tener presente que la base esencial y sustento del Estado la constituye la
diversidad cultural.

e Considerar que el derecho a la consulta de los pueblos indigenas se aplica,
de manera exclusiva, a los grupos humanos conocidos genéricamente como
pueblos indigenas.

e Considerar que el ambito espacial y territorial en el que se aplica la consulta
deberia ser en la Tierra Comunitaria de Origen (TCO), territorios indigenas
o territorios ancestrales titulados colectivamente o mantenidos en posesion
tradicional de manera colectiva.

e Tomar en cuenta que la consulta es de aplicaciéon obligatoria por parte del
Estado.

e Incorporar en la ley el caracter vinculante de la consulta en casos de traslados
de tierras, almacenamiento o eliminacién de materiales peligrosos y planes de
desarrollo o de inversién a gran escala que tendrian un mayor impacto dentro
del territorio indigena.

e Considerar que los acuerdos a los que se llegue como producto de las consultas
previas son de cumplimiento obligatorio.

e Tener presente que la consulta es previa.

e Tener presente que lainformacién con la que deben contar los pueblos indigenas
debe ser previa, suficiente en calidad y cantidad y culturalmente adecuada.

e Considerar que la consulta debe ser de buena fe.
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El proceso de construccion de la Ley Marco de Consulta Previa estuvo marcado por
confrontaciones y desencuentros entre las comunidades y los 6rganos que realizaron la
consulta. Los primeros acusaron que habia restricciones a su derecho fundamental en
relacion alo establecido en la Constitucion con respecto ala Declaracién de las Naciones
Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas. Los aspectos controvertidos fueron
los relacionados a:

e Los sujetos de la consulta previa, libre e informada.

e El ambito espacial en el que se realizara la consulta.

e Los casos en los que el Estado debe conseguir el consentimiento de los pueblos
indigenas.

Ante ello, la Defensoria y las comunidades presentaron las siguientes observaciones:

e Sobre la afectacion de la medida o ley. El texto del anteproyecto se refiere a
que la consulta se realizara en casos que la iniciativa legislativa o administrativa
afecte directamente a los derechos colectivos de los sujetos de la consulta previa.
Al respecto, la Constitucién Politica del Estado y la Declaracion de las Naciones
Unidas sobre Derechos de los Pueblos Indigenas (DNUDPI) se refiere inicamente
a medidas o leyes “susceptibles de afectarles”. De esta manera, se dejaria fuera
del ambito de la consulta a aquellas comunidades y pueblos afectados de forma
indirecta por un proyecto o industria extractiva, por ejemplo:

e Exclusion del sector mineria. Se determina que sea regulada por la
Ley de Mineria ya aprobada por la Asamblea Legislativa Plurinacional.
Sin embargo, las Naciones y Pueblos Indigena Originario Campesinos,
Comunidades Interculturales y Pueblo Afroboliviano y sus instancias
representativas, no han participado en la construccién de esta normativa.

e Restriccion en el sujeto de derecho. La norma plantea mas requisitos de
aquellos establecidos en la DNUDPI.

e Deber de lograr el consentimiento. No se tienen en cuenta aquellos casos
en los que, de acuerdo a la DNUDPI, se debe lograr el consentimiento:

e Cuando se trata de trasladar a un grupo indigena originario campesino
fuera de sus tierras tradicionales.

e En los casos relacionados con el almacenamiento o vertimiento de
desechos toxicos en las tierras y territorios de pueblos indigenas.

e La instalacion de bases militares en tierras y territorios de pueblos
indigenas.

e Cuando se trata de planes de desarrollo o de inversiéon de gran escala
que tendria un impacto mayor dentro de un territorio de los pueblos
indigenas. En este caso, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
ha sostenido que el Estado tiene la obligacién, no s6lo de consultar a
la parte indigena, sino también debe obtener el consentimiento libre,
informado y previo de estos, seglin sus costumbres y tradiciones.

Pese a los esfuerzos, el proceso de construccion del proyecto de la Ley Marco de
Consulta a Pueblos Indigena Originario Campesinos no logr6 los consensos necesarios
entre el Organo Ejecutivo y las organizaciones indigena originario campesinas,
involucradas. La Asamblea del Pueblo Guarani (APG) vy el Consejo Nacional de Ayllus
y Markas del Qullasuyo (CONAMAQ), son algunas de las organizaciones discordantes.
Ellas mantienen las observaciones en relacion a que el proyecto de ley no se ajusta a lo
prescrito por el Convenio 169 de la OIT y la Declaracién de las Naciones Unidas sobre
los Derechos de los Pueblos Indigenas. Debido a ese motivo, el anteproyecto de ley
permanece en la Asamblea Legislativa Plurinacional para su tratamiento.

1.3.2. Accién de inconstitucionalidad contra el Decreto 2298 que establece mecanismo
de consulta

En agosto de 2015, la Defensoria del Pueblo planteé ante el Tribunal Constitucional
Plurinacional una accién de inconstitucionalidad contra el Decreto 2298, de 18 de marzo
de 2015, que se refiere a los mecanismos para la realizacién de la consulta previa en
territorios indigenas. El motivo de la interposicién de la demanda fue que la Defensoria
encontrd que esta norma vulneraba una serie de derechos:

e Medios culturalmente adecuados. E1 Decreto establece que el Organo Ejecutivo
determinara “la metodologia y el cronograma para el proceso de consulta en
territorios indigenas, basandose en el criterio de asistencia o inasistencia a las
convocatorias que realice la autoridad competente a las comunidades indigenas
que seran consultadas”. De esta forma, la poblacién indigena pierde la potestad
para plantear metodologias y cronograma propio y los reduce a simples objetos
de este proceso, sin mas derechos y prerrogativas que los que considere el
Ejecutivo.

e Notificaciones inconstitucionales. Las convocatorias a las reuniones para
definir la consulta, de acuerdo al Decreto impugnado, se realizaran “mediante
publicacion escrita, comunicacion radial y notificacién notariada a los pueblos
indigena originario y comunidades campesinas”. Estos medios no son idoneos
para el contexto en el que viven las comunidades, no se respeta su idioma o
formas de comunicacion, con lo que las comunidades podrian no ejercer sus
derechos, en tanto que no se les informa debidamente.

e Participacion. La norma también sefiala que “la asistencia al evento de las
instancias representativas de los pueblos indigenas y comunidades campesinas,
o la determinaciéon de las bases en asamblea bajo voto resolutivo, dara
continuidad a la ejecucion de la consulta y participacion en el estado en que se
encuentre la misma (...)”. Aqui se desconoce que toda la consulta debe hacerse
de forma concertada y, por tanto, no debe existir la posibilidad de que los
pueblos indigenas no participen desde el principio en el mencionado proceso.
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2. La Defensoria del Pueblo de Colombia?®
2.1. El derecho a la consulta previa en Colombia
2.1.1. Marco normativo

En Colombia, la consulta previa se fundamenta, principalmente, en el Convenio 169
de la OIT. Este instrumento fue elevado a rango de ley mediante la Ley 21 de 1991.
Asimismo, la Declaracion de Derechos de los Pueblos Indigenas de Naciones Unidas
también resulta relevante y es tomada en cuenta por la linea jurisprudencial de la Corte
Constitucional colombiana.

A nivel interno, la Constitucién Politica hace referencia directa a la consulta previa en
su articulo 300, en el que se estipula que el gobierno debera propiciar la participacion
de los representantes de las comunidades indigenas en las decisiones de los proyectos
de explotacion de recursos naturales que se desarrollen en sus territorios. Asimismo,
indica que dicha explotacién debe realizarse sin desmedro de su integridad cultural,
social y economica. De igual forma, la Constitucion contempla los derechos a la
diversidad étnica y cultural de la nacién, los cuales sirven de fundamento a la mayor
parte de decisiones de la Corte Constitucional en materia de consulta previa.

Actualmente, Colombia no cuenta con una ley especifica sobre el derecho a la consulta.
Sin embargo, si cuenta con un desarrollo procedimental plasmado en diversos decretos
presidenciales y sentencias de la Corte Constitucional. Con respecto a los decretos
presidenciales, resalta el Decreto 2893 de 2011. Este atribuye al Ministerio del Interior
el cargo de ente especializado en materia de consulta previa. Asimismo, establece
una nueva estructura ministerial en la que se incluye por primera vez la Direccién de
Consulta Previa que tiene la obligacion de dirigir las consultas previas que se requieran,
en coordinacién con las entidades y dependencias correspondientes. A su vez, tiene
la obligacién de asesorar en la formulacion de las politicas del Gobierno Nacional en
materia de consulta previa, asi como de dirigir y coordinar su ejecucién, seguimiento
y evaluacion.?

P¥l Acapite desarrollado en funciéon de la informacién oficial enviada por la Defensoria del
Pueblo de Colombia.
P13 Articulo 16 del Decreto N° 2893.

Cuadro N° 4
Normatividad sobre consulta previa en Colombia

Norma Afio Objeto

Ley 70 1993 Ley de Comunidades Negras.

Decreto 1088 1993 Sobre asociaciones de autoridades indigenas como entidades de
derecho publico especial.

Decreto 2164 1995 Reglamentacion de la Ley 160 de 1994 (reforma agraria) para titula-
cion de resguardos.

Decreto 1745 1995 Reglamentacion para la titulacion de tierras colectivas de comuni-
dades negras.

Decreto 13207 1998 Por el cual se reglamenta la consulta previa con las comunidades
indigenas y negras para la explotacion de los recursos naturales
dentro de su territorio.

Ley 24 1992 Estructura y funcionamiento de la Defensoria del Pueblo.

Decreto Ley 025 2014

Decreto 2950 2010 Sobre Mesa Nacional del Didlogo Rom.

Decreto 4633 2011 Atencion, reparacion integral y restitucion de derechos territoriales a
victimas pertenecientes a pueblos y comunidades indigenas.

Decreto 4634 2011 Atencion, reparacion integral y restitucion de tierras al pueblo Rom
o Gitano.

Decreto 4635 2011 Atencion, reparacion integral y restitucion de derechos territoriales
a victimas pertenecientes a pueblos y comunidades negras, afroco-
lombianas, raizales y palenqueras.

Decreto 2893 2011 Por el cual se modifican los objetivos, la estructura organica y fun-
ciones del Ministerio del Interior y se integra el Sector Administrativo
del Interior.

Decreto 2613 2013 Protocolo de Coordinacion Interinstitucional para la consulta previa.

Decreto 2333 2014 Mecanismos para la efectiva proteccion y seguridad juridica de las

tierras y territorios ocupados o poseidos ancestralmente o tradicio-
nalmente por los pueblos indigenas.

Fuente: Defensoria del Pueblo de Colombial

Con respecto a las sentencias de la Corte Constitucional, desde 1991 esa institucion
ha desarrollado una linea jurisprudencial en la que ha establecido y reiterado que es
deber del Estado proteger el derecho a la consulta previa y obligacién de los particulares
cumplirlo.

Respecto a este decreto, en varias sentencias de tutela sobre el derecho de consulta pre-
via, la Corte Constitucional de Colombia ha ordenado su inaplicacién.
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La Corte ha establecido que la consulta previa debe realizarse antes de la adopcion
de medidas de caracter legislativo y administrativo que puedan afectar directamente
los derechos fundamentales colectivos e integrales de los pueblos indigenas. La
consulta previa debe realizarse antes de ejecutar proyectos piblicos o privados —
de infraestructura o de explotacién de recursos naturales— que sean susceptibles
de afectar los derechos mencionados. Finalmente, esta debe realizarse cuando los
Proyectos, Obras o Actividades (POA) que se realizan en los territorios de los pueblos
indigenas afecten su integridad cultural. Lo mismo cuando incidan en sus dinamicas
sociales, culturales, medioambientales o de desarrollo propio.

Cuadro N° 5
Principales pronunciamientos emitidos por la Corte Constitucional de Colombia sobre
consulta previa

Sentencias/autos

T-428 DE 1992 Derecho al ambiente sano/teoria de la imprevision.
Comunidad Indigena de Cristiania.

Ampliacién de la carretera Andes-Jardin en el tramo que corresponde a la zona afecta-
da, (km 5+150 a km 6+200) en el departamento de Antioquia.

T-380 de 1993 La comunidad indigena es un sujeto colectivo y no una simple sumatoria de sujetos
individuales que comparten los mismos derechos o intereses difusos o colectivos.

El derecho de propiedad colectiva de los recursos naturales renovables que se encuen-
tran en sus territorios, no otorga una facultad omnimoda a los representantes de las
respectivas comunidades indigenas para disponer libremente de ellos.

La omision de la funcion estatal de restauracion del medio ambiente gravemente altera-
do, mantiene la amenaza de vulneracién de los derechos fundamentales cuyo amparo
es materia de la presente accion de tutela.

Comunidad indigena - Proteccion/CODECHOCO.

SU-039 DE 1997 La Corte ha considerado que la comunidad indigena ha dejado de ser una realidad
factica y legal para ser sujeto de derechos fundamentales.

Explotacion Sismica Bloque Samoré en los departamentos de Arauca, Boyaca y Norte
de Santander.

Explotacion de recursos naturales en territorio indigena - Armonizacion de intereses/
derecho de participacion de comunidad indigena/derecho a la integridad de comunidad
indigena - Preservacion.

La explotacion de los recursos naturales en los territorios indigenas debe hacerse com-
patible con la proteccion que el Estado debe dispensar a la integridad social, cultural
y econdmica de las comunidades indigenas, integridad que configura un derecho fun-
damental para la comunidad por estar ligada a su subsistencia como grupo humano y
como cultura.

Sentencias/autos

T-652 DE 1998

SU-383 DE 2003

T-880 DE 2006

Auto 092 2008
+ C-461 DE 2008

+T-769 DE 2009

Auto 04 2009

Auto 05 2009

T-547 DE 2010

Hidroeléctrica Urra | en el departamento de Norte de Cordoba.

Medidas provisionales para proteger un derecho - Suspension llenado y funcionamiento
de embalse en pueblo indigena.

Expedicion irregular de licencia ambiental/explotacion de recursos naturales en pueblo
indigena Embera-katio del alto Sint - Omision de consulta previa para licencia ambiental.

Derecho a la supervivencia de pueblo indigena Embera-Katio del alto Sint - Indemniza-
cion por construccion de obras civiles de hidroeléctrica sin previa consulta.

Pueblo indigena Embera - Katio del alto Sinu - Consulta para el llenado y funcionamien-
to de represa.

Erradicacion de cultivos ilicitos, procedimiento de consulta previa, derecho a la integri-
dad étnica y cultural de comunidad indigena, importancia de sus plantaciones.

Perforacion Exploratoria Pozo Alamo 1 en el departamento de Norte de Santander.

Derecho de los pueblos indigenas a la consulta previa - Desarrollo normativo y juris-
prudencial.

Mecanismo judicial de los pueblos indigenas para ser consultados.
Medidas respecto a la delimitacion territorial de la comunidad Motilén Bari.
Proteccidn mujeres victimas desplazamiento forzado.

Contrato de concesion Mandé Norte para la exploracion y explotacion de una mina en
los departamentos de Antioquia y Choco.

Demanda de inconstitucionalidad de ley del Plan nacional de desarrollo 2006-2010 -
Omision del deber estatal de consulta previa a comunidades y grupos étnicos que pue-
den resultar afectados por normas del plan.

Estado de cosas inconstitucional desplazamiento indigena. Factores subyacentes y
vinculados al conflicto armado (incluye consulta previa sin cumplir con todos los re-
quisitos).

Estado de cosas inconstitucional desplazamiento comunidades negras. Factores sub-
yacentes y vinculados al conflicto armado (incluye consulta previa sin cumplir con todos
los requisitos).

Construccion y Operacion de la Fase 1 del Puerto Multipropésito de Brisa en el depar-
tamento de la Guajira.

Caso en que se concedio licencia ambiental sin que hubiera surtido consulta previa con
comunidades indigenas de la Sierra Nevada de Santa Marta.

Licencia ambiental para la operacién y construccion de puerto multipropésito De Brisa.

Orden de suspension de obras con el fin de realizar una consulta previa orientada a
establecer los impactos que la ejecucion del proyecto puede generar a las comunidades
indigenas.
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Sentencias/autos

T-1045A DE 2010

T-129 DE 2011

T-693 DE 2011

Explotacion de minerales en el departamento del Cauca.
Proteccion del Estado.

Proteccion constitucional.

Reiteracion de doctrina constitucional.

Comunidad Afrocolombiana-Exploracion y explotacion de los recursos naturales dentro
de sus territorios.

Construccion de carretera, Interconexion Eléctrica Binacional y Concesion de minas en
el departamento de Choco.

Oleoducto de los Llanos en el departamento de Meta.

Exigibilidad frente a medidas legislativas y administrativas que afecten directamente a
comunidades indigenas.

Disefio y realizacion de proyectos de desarrollo en territorio ancestral indigena.

Territorios indigenas-inembargables, inalienables e imprescriptibles, segin Convenio
169 de la OIT.

Derecho a la libre determinacién y participacion de comunidades étnicas. Violacion por
cuanto consulta previa era obligatoria para construccion de oleoducto Rubiales Cusiana.

Violacion por intervencion de rio, afecté bienestar espiritual e impidié continuar practi-
cas tradicionales.

Construccion de oleoducto rubiales Cusiana sin cumplir con la consulta previa - Impro-
cedencia para suspender funcionamiento por dafio consumado pues acarrearia mayo-
res costos ambientales.

Sentencias/autos

T-698 DE 2011

T-907 DE 2011

Construccion de antena de comunicaciones en territorio ancestral indigena. Departa-
mento de Caldas.

Herramienta para involucrar a comunidades indigenas en decisiones que inciden sobre
su identidad.

Aplicacién frente a medidas administrativas, de infraestructura, proyecto u obra que
pueda afectar a territorios étnicos.

Derecho a la participacion de comunidades indigenas.
Titulo de propiedad no descarta realizacion de la consulta previa.

Incluye proyectos de desarrollo como licencias ambientales, contratos de concesion y
concesiones mineras.

Exigible cuando la medida legislativa o administrativa afecta a territorios de minorias
étnicas independientes del titulo de propiedad.

Autoridades y particulares deben acudir a la Certificacion de presencia de grupos ét-
nicos en zonas de ejecucion de proyectos para no afectar a comunidades indigenas.

Abstenerse de entregar licencias ambientales de construccion en territorio ancestral
indigena sin agotar el requisito de consulta previa.

Seleccion de etno - educadores en el departamento de Sucre.

Identidad e integridad étnica, cultural, social y econémica de comunidad indigena - am-
bitos de proteccion.

Derecho al autogobierno de comunidades indigenas - derecho a la designacion en pro-
piedad de docentes que han sido seleccionados en forma concertada.

Seleccion de educadores en territorios ocupados por grupos étnicos. Debe efectuarse
a través del mecanismo de la concertacion entre los voceros de las comunidades in-
digenas y las autoridades encargadas de administrar el servicio publico de educacion.

Etno-educadores - docentes vinculados en provisionalidad deben ser nombrados en
propiedad como docentes indigenas oficiales.
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Sentencias/autos

T-376 DE 2012

T-693 DE 2012

T-993 DE 2012

Concesion area de playa requerida a la DIMAR en el departamento de Bolivar.

Pueblos indigenas y comunidades negras, afrodescendientes o afrocolombianas - Titu-
lares de derechos fundamentales y sujetos de especial proteccion constitucional.

Espacio publico - Afectacion al interés general y uso por parte de la colectividad.

Derecho al debido proceso, trabajo y minimo vital de comunidad negra de la Boquilla -
Desconocimiento del principio de confianza legitima al tratar conflicto entre derecho al
trabajo de vendedores informales y preservacion del espacio publico.

Improcedencia por cuanto juez de primera instancia vinculd a la Comunidad negra de
La Boquilla'y por presentarse carencia actual de objeto por dafio consumado.

Derecho fundamental a la consulta previa de la comunidad negra de la Boquilla - Vio-
lacién por entrega de concesion a operador privado sobre area de playa en el corregi-
miento ocasionando el retiro de los carperos.

Bienes de uso publico que hacen parte del espacio publico.

Imposibilidad de defender prioridades en la eleccion de su destino con la consecuente
desarticulacion de la politica publica asociada al turismo y manejo de las playas.

Derecho fundamental a la consulta previa - Permiso de transito, uso de playa, ejercicio
de pesca y festividades u otros eventos culturales tradicionalmente desarrollados por la
comunidad negra de La Boquilla.

Construccion de la Segunda Calzada del tramo Mediacanoa-Loboguerrero en el depar-
tamento de Valle del Cauca.

Accion de tutela contra actos administrativos de caracter particular y concreto - Proce-
dencia excepcional.

Accion de tutela contra acto administrativo - Mecanismo transitorio para evitar perjuicio
iremediable.

Convenio 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo - Estado se compromete a
garantizar derechos de comunidades afrocolombianas.

Orden a Union Temporal vincular a comunidades negras en proyecto vial.
Variante el Guamo en el departamento de Tolima.

Derecho fundamental a la consulta previa de las comunidades indigenas - Vulneracion
por parte de las entidades demandadas al haber estas insistido en la no presencia de
comunidades indigenas en el area de influencia de la construccion.

Orden a la Agencia Nacional de Infraestructura de vincular a la comunidad indigena La
Luisa del Pueblo Pijao.

Sentencias/autos

T-1080 DE 2012

T-172 DE 2013

T-657 DE 2013

T-462A DE 2014

T-576 DE 2014

T-849 DE 2014

Reglamentacion de las quebradas que atraviesan el territorio de la comunidad étnica
con la Corporacion Auténoma del Alto Magdalena en el departamento de Huila.

Derecho fundamental al agua de los pueblos indigenas - Garantia para el disfrute de
otros derechos.

Resguardo indigena Paniquita - Proteccion de afluentes de agua para proteger uso y
aprovechamiento de quebradas que irrigan parte de la comunidad, con el fin de garan-
tizar supervivencia fisica, cultural, social y econémica.

Accion de tutela contra corporacion auténoma regional del Alto Magdalena - Proceden-
cia por vulneracién de derechos fundamentales al agua, la alimentacién y la consulta
previa de comunidad indigena.

Sociedad Portuaria Puerto Bahia en el departamento de Bolivar.

Derecho de peticion de comunidad afrodescendiente - Vulneracion por Ministerio del
Interior al no dar respuesta oportuna en consulta previa de Comunidad negra de Baru.

Principio de inmediatez en accion de tutela - Inaplicacién cuando violacion persiste en
el tiempo.

Orden al Ministerio del Interior y a la Empresa Puerto Bahia para que den inicio a la
consulta previa de la comunidad negra de Baru con acompafiamiento de la Defensoria
del Pueblo.

Carretera Mulal6 - Loboguerrero Alternativa 3 en el departamento de Valle del Cauca.

Derecho fundamental a la consulta previa de comunidad afrodescendiente - Vulnera-
cion por cuanto no se ha consultado proyecto de la carretera Mulalé - Loboguerrero con
la comunidad negra afectada.

Ordena al Ministerio del Interior a que realice una consulta previa por la afectacion del
trazado para la construccion de carretera Mulalé-Loboguerrero.

Represa de Salvajina en el departamento del Cauca.

Vulneracién del derecho a la consulta previa - Caso en que en la época de la construc-
cion de la represa Salvajina no existia la obligacion estatal de realizar la consulta previa,
sin embargo ya estaba vigente el Convenio 107 de la OIT.

Espacio Nacional de Consulta Previa.

Afrocolombianos y sus comunidades como titulares individuales y colectivos de dere-
chos fundamentales. Proteccion afrocolombianos frente a discriminacion racial; dere-
cho propiedad colectiva, identidad cultural y diferencia. Orden al Ministerio del Interior
para convocar a las comunidades negras, afrocolombianas, raizales y palenqueras del
pais a participar en la consulta previa.

Explotacion minera, yacimiento de materiales de construccion, territorio ancestral linea
negra Sierra Nevada de Santa Marta.
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Sentencias/autos

T-969 DE 2014 Emisario submarino. Debido al proceso, respeto dignidad humana, consulta previa y le-
gislacion consulta previa y derechos de comunidades negras. Comunidad Negra Puerto
Rey y Tierra Baja (Cartagena).

11 de mayo de 2015 11001-03-26-000-2014-00143-00 (52.149) Demandante: Centro de Estudios para la
Consejo de Estado Justicia Social Tierra. Se suspenden titulos mineros.

Elaboracion: Defensoria del Pueblo de Colombia

Sin embargo, la jurisprudencia desarrollada mediante los decretos presidenciales y
las sentencias de la Corte Constitucional no es la Ginica que establece procedimientos
de actuacién con respecto a la consulta previa. De manera complementaria, existen
documentos de otras instituciones que, a nivel reglamentario, orientan las consultas.
En el cuadro siguiente se detallan algunos procedimientos.

Cuadro N° 6
Procedimiento de actuaciones complementarias en los procesos de consulta en
Colombia
Sustento Posibles etapas que podrian incluirse en esta fase desde distintas

visiones

Directiva Presidencial N° 01 de 2010 a) Apertura del proceso.
b)Talleres de identificacion de impactos y definicion de medidas de manejo.
c) Pre-acuerdos.
d) Protocolizacion.
Directiva Presidencial N° 10 de 2013 a) Convocatoria a reuniones.
)

b) Reuniones de analisis e identificacion de impactos y formulacién de
medidas de manejo.

c) Reuniones para formulacién de acuerdos.
d) Protocolizacion.
Reglamento resguardo Cafiamomoy  a) Discusion.
Lomprieta - L .
b) Consentimiento previo, libre e informado.

c) Protocolizacion de la consulta previa y consentimiento previo, libre e
informado.

Sustento

Posibles etapas que podrian incluirse en esta fase desde distintas
visiones

Documento interno - Organizacién
Nacional Indigena de Colombia
(ONIC)

Lineamientos de la delegada para
Indigenas y Minorias de la Defensoria
del Pueblo

Doctora Gloria Amparo Rodriguez
(doctrina)

a) Socializacion de resultados de los estudios. Debe definirse cual es el
método apropiado (Asamblea, reuniones por comunidad, etc.).

b) Decision interna si se acepta o no la realizacion de la obra o proyecto.

c) Si se acepta la realizacion de la obra, la comunidad debe decidir frente
a propuestas de modificacion del proyecto, condiciones para su ejecucion,
planes de prevencidn y mitigacion de impactos, requerimientos de indem-
nizacién, compensacion, contraprestaciones y participacion en beneficios
para proponer al Gobierno.

d) Concertacion. En esta se definen y precisan los acuerdos.

a) Reuniones de interlocucion.

b) Consulta interna, de realizacion de estudios y de coordinacion interins-
titucional.

c) Concertacion.

d) Protocolizacién.

a) Instalacion.

b) Reuniones de consulta.

c) Protocolizacion.

Fuente: Defensoria del Pueblo de Colombia

2.1.2. Actores en la consulta previa

En Colombia el derecho a la consulta previa de los pueblos indigenas, las comunidades
negras, afrocolombianas, raizales, palenqueras y del pueblo Rom, se encuentra bajo la

coordinacion del Ministerio del Interior, instituciéon que hace parte de la rama ejecutiva.
Esta entidad coordina las consultas previas y tiene bajo su responsabilidad velar por la
garantia de los derechos fundamentales de estos grupos poblacionales. En ese sentido,
el Ministerio cuenta con tres dependencias para realizar tal labor:
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Esquema N° 1
Direccion ejecutiva encargada de la coordinacion de las consultas previas en
Colombia

DIRECCION DE CONSULTA PREVIA

Consulta de proyectos, obras o actividades en territorios
colectivos titulados, asentamientos y/o en parcialidades.

DIRECCION DE ASUNTOS INDIGENAS,

RROM Y MINORIAS
Consulta de medidas legislativas y administrativas.

DIRECCION DE COMUNIDADES NEGRAS,

RAIZALES Y PALENQUEROS

Consulta de medidas legislativas y administrativas.

Fuente: Defensoria del Pueblo de Colombia|

Los actores que forman parte de la consulta previa poseen roles sustentados en diver-
sos decretos presidenciales y leyes pertinentes, como el Decreto 2811 de 2011 o la Ley
397 de 1997. De esta normativa se desprende la siguiente informacién:

Cuadro N°7
Rol de los actores en el marco de la consulta

Concepto por actores Entidades
Partes: Aquellas que tienen la obliga- + Empresa, persona juridica o entidad interesada en desarrollar el pro-
cion de dirigir, brindar garantias y ca- yecto, obra o actividad, a través de sus representantes legales o sus
pacidad juridica para ejercer derechos delegados, quienes en el marco de la Constitucion, leyes y normas na-
y adquirir compromisos. cionales e internacionales vigentes estan sujetas al cumplimiento de

deberes y al respeto de los derechos.

¢ Las comunidades indigenas, negras, afrocolombianas, raizales, palen-
queras y Rom, a través de representantes legales, como sujetos de los
derechos reconocidos.

+ Direccion de Consulta Previa (DCP), tiene como funcion dirigir, coordi-
nar y otorgar las garantias necesarias; podran apoyarse en las Direccio-
nes de Asuntos Indigenas, Rom y Minorias y de Comunidades Negras,
Afrocolombianas, Raizales y Palenqueras.?

P Decreto N° 2811 de 2011, Art. 16.

Concepto por actores

Entidades

Garantes: Son responsables de hacer
veeduria o acompafiamiento a los dife-
rentes procesos con el fin de proteger
y prevenir vulneracion de derechos de
las comunidades.

Invitados

Autoridades ambientales: Autoridad Nacional de Licencias Ambientales
(ANLA) o Corporaciones Auténomas Regionales (CAR).

Las demas entidades segun los sectores a los cuales pertenezcan los
Proyectos, Obras o Actividades (POA), de conformidad con sus compe-
tencias.

Al Instituto Colombiano de Antropologia e Historia(ICANH) le corres-
ponde desarrollar programas de arqueologia preventiva en todos los
proyectos de infraestructura que requieran licencias ambientales o per-
misos equivalentes.?

Entes de Control del Estado (Procuraduria, Defensoria y Personeria
Municipal). Desde la perspectiva de la promocién y proteccion de los
derechos humanos la naturaleza del ejercicio del Ministerio Publico
como garante implica su rol veedor, vigilante y de control a fin de que
los derechos reconocidos a los grupos étnicos y otros se cumplan en los
términos establecidos en las normas vigentes, por parte de las entida-
des estatales competentes, a las que les corresponde garantizar tales
derechos.

Organizaciones de los grupos étnicos a la que pertenezcan las comu-
nidades, si estas deciden solicitar su intervencién. Las asociaciones de
autoridades pueden ser partes, segun se trate del alcance de los POA
y la decision de las propias comunidades de acuerdo con el derecho
mayor, ley natural, ley de origen o normas y protocolos comunitarios
relativos a consulta previa.

Organismos internacionales, de derechos humanos u otros invitados
por las partes, que por su naturaleza pueden cumplir este papel.

Autoridades de los municipios y departamentos, oficinas de asuntos
indigenas y negras. Es de aclarar que en algunos casos actuan como
partes, 0 en otras como invitados, dependiendo del ambito y alcance de
la consulta.

Fuente: Defensoria del Pueblo de Colombia

T Ley 397 de 1997, Ley 1185 de 2008, Decreto 833 de 2002 y Decreto 763 de 2009.
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Esquema N° 2
Mapa de actores en la consulta previa en Colombia

Las partes

e Ministerio del Interior (director, coordinador y principal
garante) en coordinacién con Minminas y Minambiente

en las OPA.

e Instituto Colombiano de Antropologia e Historia, ICANH
(Arqueologia preventiva y contribuciones al estudio

etnograficos y otros estudios comparados).

¢ Las comunidades interesadas en la consulta.

Esquema N° 3

Etapas de la consulta previa en Colombia

cuando corresponda; las entidades y empresas interesadas

TRAMITES PRELIMINARES

Certificacién de presencia de
comunidades.
Coordinacién y preparacién previa
al inicio formal de la consulta.

SEGUIMIENTO DE ACUERDOS Y
CIERRE

Coadyuvar el cumplimiento de
acuerdos contenidos en el acta de
protocolizacién.

realizado por el Ministerio del Interior a través de conceptos

¢ Ministerio Piblico, organismos internacionales u otros
proveedores.

¢ Los que acuerden las partes en desarrollo del proceso.

PRECONSULTA

Definir la ruta metodolégica y
los términos en que se realizara
el proceso de acuerdo a las
particularidades culturales, el
alcance y magnitud de la OPA.

Fuente: Defensoria del Pueblo de Colombia|

2.1.3. Etapas de las consultas previas

En Colombia existen cuatro etapas o tiempos de consulta: 1) los tramites preliminares,
2) la pre-consulta, 3) el desarrollo de la consulta previa: analisis, deliberacion y

acuerdos y 4) el seguimiento de acuerdos y cierre.

Fuente: Defensoria del Pueblo de Colombial

1. Sobre los tramites preliminares

DESARROLLO DE LA CONSULTA
PREVIA: ANALISIS,
DELIBERACION Y ACUERDOS

Contribuir a la participacion real,
oportuna y efectiva sobre la toma
de decisiones que puedan afectar
directamente a las comunidades
con el fin de proteger su integridad
étnica y cultural.

El Ministerio del Interior ha establecido un procedimiento que deben realizar todas las
personas naturales o juridicas interesadas en ejecutar un proyecto, obra o actividad.
Este permite identificar qué grupos étnicos se encuentran en la zona del proyecto a
realizar. Para identificar a estos grupos, los interesados cuentan con una base de datos
con informacién sobre poblacién indigena, afrodescendiente, raizales, palenqueras y
Rom. Si esta resulta insuficiente, se realiza una verificacién en campo con la presencia
del solicitante y las autoridades étnicas. Si culminado este proceso se certifica la
presencia de grupos étnicos en la zona del proyecto, entonces se notifica al interesado

que debe solicitar el inicio de una consulta previa.
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Esquema N° 4
Procedimiento de la etapa preliminar de la consulta previa en Colombia

MinInterior PROSPERIDAD

Procesos

N
CERTIFICACIONES
REQUERIMIENTOS
Persona natural o MNombre del proyecto
_ juridica interesada en - Descripcidn del pw%!ﬁcm ’
©  ‘ejecutar proyecto, obra e Chr o s ey
/ o actividad Area de influencia
Actividades a realizar dentro y fuera
de paligono
Solicitud de certificacion de
presencia de grupos étnicos
en drea de influencia del
proyecto -
BASES DE DATOS
Direccidn Asuntos Indigenas, ROM y
Minorias

Direccién de comunidades Negras,
Afrocolombianas, Raizales y
Palenqueras

IN ER

Informacién cartogrifica IGAC
DCP

CONCEPTO
Cartografico, geografico y espacial

REQUIERE NO REQUIERE
| VERIFICACION | VERIFICACION

el concepto
presencia de
Grupos étnicos

‘ oy Ny
CERTIFICACION

META
Expedir certificaciones en:

1 |ls

VERIFICACION EN CAMPO
con la presencia del solicitante
y las autoridades de las
comunidades étnicas

®
Y
| -L‘j'l 1 : J NOTIFICACION PERSONAL

O POR AVISO .
. - En caso de certificarse Se envia citatorio para 5
. r presencia de grupos notificacion personal das
étnicos, se debera solicitar .
el inicio de la En caso de no notificarse
CONSULTA PREVIA personalmente, se notifica
por aviso

Fuente: Ministerio del Interior. Gobierno de Colombia3®

2. Desarrollo de la preconsulta

Una vez definido que se va a llevar a cabo una consulta previa, antes de entrar a la fase
de desarrollo de la consulta, se debe cumplir los siguientes cinco pasos para preparar

a los diversos actores que van a participar del proceso:

1. Designar al equipo de trabajo.

2. Convocar las reuniones.

3. Realizar una presentacion del derecho a la consulta previa.

4. Presentar el Plan Operativo Anual.

5. Determinar el objeto de la consulta y, en consecuencia, construir una ruta

metodolbgica.

Esquema N° 5
Flujograma de la preconsulta

Designacion de
equipo de trabajo

Convocatoria de
reuniones

Presentacion del
derecho

Presentacion del
POA

Determinacion del
objeto y construccion
de ruta metodologica

Fuente: Defensoria del Pueblo de Colombia;

ETY MININTERIOR. “Procesos de Consulta Previa”. Disponible en: http://www.mininterior.gov.

co/mision/direccion-de-consulta-previa/procesos-de-consulta-previa
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3. Sobre el desarrollo de la consulta previa

En la tercera etapa se desarrolla la consulta propiamente dicha. Empieza cuando se
convoca a la reunién y contintia con las acciones protocolares de instalacion o aper-
tura formal del evento. Una vez resueltos esos pasos, se identifican los impactos que
las medidas o proyectos van a ocasionar en la poblacion afectada. Luego, se debate al
respecto hasta llegar a acuerdos. Finalmente, se siguen los protocolos preestablecidos
para que quede registro de los acuerdos concertados.

Esquema N° 6
Flujograma de la consulta previa

Convocatoria

Instalacion o
apertura formal

Identificacion de
impactos y medidas

Formulacion de
acuerdos

Concertacion y
protocolizacion

Fuente: Defensoria del Pueblo de Colombial

En la negociacién de acuerdos, la poblaciéon indigena tiene a su disposicion cinco tipos
de medidas que se pueden exigir dependiendo de la afectacion que vayan a recibir. La
primera es la compensacion que consiste en una indemnizaciéon por dafios. La segunda
es la correccion y tiene que ver con exigir que el que realiza la medida o proyecto res-
taure las condiciones del medio ambiente o territorio a como estaba antes del mismo.
La tercera es la mitigacién y consiste en exigir que se minimicen los impactos o efectos
negativos del proyecto o medida. La cuarta es la prevencion para evitar los impactos
o efectos negativos antes de que se den. Finalmente, la quinta es la participaciéon en
beneficios que busca que los afectados participen de los beneficios producto de la ex-
plotacion o aprovechamiento de los recursos naturales.

Esquema N° 7
Medidas a ser identificadas y acordadas en la fase de consulta previa

Compensacion Correccion Compensacion

Para resarcir Recuperar o restaurar Para resarcir
o indemnizar dafos. condiciones del medio o indemnizar dafos.

ambiente o el territorio.

Participacion en beneficios

Prevencion . .
Derivados de la explotacion o

Evitar impactos
o efectos negativos.

aprovechamiento de recursos
naturales.

Fuente: Defensoria del Pueblo de Colombia

4. Seguimiento de acuerdos y cierre

Dado que los acuerdos a los que se llega por medio de la consulta previa son vincu-
lantes, el proceso no culmina hasta que estos se cumplan. En esa linea, la Direccién
de Consulta Previa del Ministerio del Interior es la encargada de supervisar el cumpli-
miento de los acuerdos.

2.1.4. Implementacién de consultas previas

El Ministerio del Interior ha hecho el ejercicio de sistematizar las consultas previas rea-
lizadas en Colombia. Sin embargo, esta labor ha sido dificil por lo que la siguiente
informacion es referencial:

Cuadro N° 8
Consultas previas protocolizadas en Colombia (2011 - 2014)

Medidas administrativas 1.762
Proyectos de explotacion de hidrocarburos 1,300
Proyectos de infraestructuras 495
Proyectos para generacion y conduccion de energia 158
Investigaciones académicas 86
Proyectos de explotacion minera 201
Proyectos ambientales 40
Total 4,042
Consultas sin acuerdos favorables 17

Fuente: Defensoria del Pueblo de Colombia
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Pese a que no se cuenta con informacién completa sobre las consultas realizadas, las
culminadas y en desarrollo de mayor relevancia para los grupos étnicos son las si-
guientes:

Cuadro N°9
Consulta previa de Proyectos, Obras o Actividades (POA), medidas legislativas y
medidas administrativas en Colombia

Consultas previas de POAy acciones legislativas y administrativas Estado de avance

Plan Nacional de Desarrollo PIRC Protocolizado
Decretos Ley 4633, 4634 y 4635 de 2011 Protocolizado

70 Planes integrales de reparacion colectiva Instalados

Censo Nacional Agrario En proceso
Censo Nacional de Vivienda En proceso
Sistema Indigena de Salud Propia e Intercultural SISPI- Departamento Guainia En proceso

Ley de tierras y desarrollo rural En proceso

Acceso a Informacion genética En proceso-suspendida

Ley de Reforma normativa a las Corporaciones Autonomas Regionales En proceso
Decreto 1953, Usos de territorio Protocolizado
Decreto 2333, territorios ancestrales Protocolizado

Fuente: Defensoria del Pueblo de Colombia3!

2.2. El rol de la Defensoria del Pueblo de Colombia en la implementacion del
derecho de consulta previa

En materia de consulta previa, la Defensoria del Pueblo de Colombia como integrante
del Ministerio Piblico, ejerce acciones de control y vigilancia para promover la pro-
teccion de los derechos fundamentales de los grupos étnicos. La Defensoria del Pue-
blo de Colombia participa de las consultas convocadas por el Ministerio del Interior
y a peticiéon de las comunidades étnicas. En ellas, desempefia acciones de asesoria,
orientaci6én, divulgacién y acompafiamiento a los sujetos del derecho. Estas acciones
se realizan a través de las Defensorias del Pueblo Regionales existentes en cada depar-
tamento y, en casos que presenten situaciones complejas, por medio de la intervenciéon
directa de la Defensoria Delegada para Indigenas y Minorias Etnicas.

¥ Informacion obtenida de entrevista al Ministerio del Interior y de Informe presentado en 2014
por Natalia Gutierrez, Viceministra de Participacion.

2.2.1. Actuaciones de la Defensoria del Pueblo de Colombia en materia de consulta

La Delegada para Indigenas y Minorias Etnicas realiza acciones orientadas al cumpli-
miento idéneo del derecho fundamental a la consulta previa. Ella participa en las reu-
niones de preconsulta y consulta previa, elabora conceptos y documentos relacionados
con el tema cuando estos son solicitados, y ofrece asesoria a las diferentes dependen-
cias de la institucion y a los sujetos de derecho cuando se ha vulnerado o se esta por
vulnerar este derecho fundamental. Entre las actividades especificas mas relevantes
que realiza se encuentran las siguientes:

e Estudia y analiza los pronunciamientos de la Corte Constitucional, sentencias de
tutela y de constitucionalidad, asi como los proferidos por la Sala de Consulta
del Consejo de Estado sobre el tema de consulta previa. En esa linea, desde el
afno 2002 hasta 2011, particip6 en el Observatorio de Justicia Constitucional de la
Defensoria del Pueblo y desarroll6 una labor de analisis de la jurisprudencia de la
Corte Constitucional, con el fin de sistematizar las subreglas de las sentencias de
tutela y constitucionalidad referidas a la garantia de los derechos de los grupos
étnicos, entre estas las de consulta previa.

e  Ofrece orientacion, asesoria y remisiéon de informaciéon actualizada sobre doc-
trina jurisprudencial emitida por la Corte Constitucional y el Consejo de Estado
a las Defensorias del Pueblo Regionales. Asimismo, capacita a funcionarios de
las oficinas regionales sobre los mecanismos judiciales de proteccion y defensa
de este derecho fundamental, asi como de los procedimientos que se deben rea-
lizar para la participacion efectiva de los grupos étnicos en las consultas.

e Asesora sobre el derecho fundamental a la consulta previa y su alcance a los
sujetos del derecho (pueblos indigenas, comunidades negras, raizales, palen-
queras y pueblo Rom), desde la perspectiva de participaciéon de las comunida-
des locales, sus autoridades y organizaciones locales, regionales y nacionales,
como parte de la institucionalidad propia de los grupos étnicos.

e Requiere a las entidades competentes del nivel nacional, regional y local sobre
el deber de cumplimiento en desarrollo de sus funciones, inherentes a garanti-
zar el derecho fundamental a la consulta previa.

e Participa en reuniones interinstitucionales convocadas por las diferentes enti-
dades de los 6rdenes nacionales o regionales relacionados con el tema de con-
sulta previa con los grupos étnicos.

e Participa activamente en los escenarios nacionales y regionales de mesas y es-
pacios de dialogo y concertacion entre las entidades del Gobierno Nacional, re-
gional o local con las autoridades de los grupos étnicos y sus organizaciones.

e Participa y acompaia directamente la mayoria de reuniones de consulta previa
convocadas en zonas proximas al territorio de pueblos indigenas y comunida-
des negras, raizales y palenqueras.

e (Coordina, acompafa y hace seguimiento a las consultas previas atendiendo re-
querimientos de la Corte Constitucional establecidos en sentencias de tutela.
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Estudia y analiza los proyectos de ley y decretos reglamentarios que sobre el
tema de consulta previa, libre e informada pretenda expedir el Gobierno Nacio-
nal, con el fin de rendir un informe al respecto para fijar la posicién institucio-
nal frente al tema.

Estudia y analiza solicitudes de insistencia en revision de sentencias de tutela
ante la Corte Constitucional sobre el tema de consulta previa y argumenta su
viabilidad ante la Direccion de Recursos y Acciones Judiciales.

Participa como entidad garante en los escenarios de interlocucion de los grupos
étnicos con el Estado: Mesa Nacional de Concertacion con los pueblos indigenas
(Decreto 1397 de 1997), Consultiva de Alto Nivel de Comunidades Negras y Mesa
de Concertacién con el pueblo Rom, entre otros.

Brinda acompanamiento directo en las consultas previas a través de acciones
relacionadas con asesoria a las autoridades de los grupos étnicos, elaboracién
de pronunciamientos y apoyo a las comunidades, y realiza acciones preventivas
o legales en los casos que no se quiera consultar algin tipo de medida legislati-
va o administrativa por parte del Gobierno.

Asesora directamente a las Defensorias Regionales para la participaciéon en
las consultas previas que se realicen en su jurisdiccion. En este sentido, en el
ano 2011, la Sentencia T-129 marc6 un hito en materia de participacion en las
consultas, puesto que la Corte Constitucional indica que “es obligatorio que
las comunidades étnicas cuenten con el acompanamiento de la Defensoria del
Pueblo...”, razon por la cual las convocatorias posteriores a 2011, se atienden a
través de la participacién de las Defensorias Regionales con el direccionamiento
de la Delegada para Indigenas y Minorias Etnicas.

Elabora documentos técnicos y metodolégicos para garantizar el papel de la De-
fensoria del Pueblo en las consultas previas de conformidad con la Jurispruden-
cia de la Corte Constitucional. En esa linea, se pueden destacar los siguientes
casos de incidencia de la Defensoria a nivel nacional y regional: a) elecciéon de
los consultivos departamentales a partir de la Resolucion 0121 de 2012 expedida
por el Ministerio del Interior; b) Consulta del Plan Nacional de Desarrollo con-
certado por Gobierno Nacional con los grupos étnicos; c¢) Consulta previa para
la expedicion de los Decretos con fuerza de ley 4633, 4634 y 4635 de 2011 para
la atencion, reparacion integral y restitucion de derechos de las victimas perte-
necientes a grupos étnicos.

Desarrolla procesos de divulgacién y promocidn, a través de talleres de forma-
cion en materia del derecho fundamental a la consulta previa, en el marco de los
Autos 004 y 005 de 2009, para acompanar las consultas previas realizadas con
los pueblos indigenas y comunidades negras para materializar el cumplimiento
de lo ordenado por la Corte Constitucional en estas providencias.

Asimismo, en la vigencia 2015 realiz6 un proceso de formulacién de un protoco-
lo orientado a fortalecer el conocimiento especializado de los profesionales de
la Defensoria del Pueblo, respecto a cada uno de los aspectos necesarios para

promover y proteger el derecho de consulta previa de las comunidades étnicas,
en los procesos que se desarrollan en sus diferentes fases (pre-consulta, con-
sulta y protocolizacion). Este trabajo desarrollado en campo con las comunida-
des étnicas focalizadas en tres regiones del pais (Choc6, Putumayo y Bolivar), a
cargo de una consultoria especializada con el acompafamiento de la Delegada
para Indigenas y Minorias Etnicas, se materializ en un documento digital que
contiene metodologias y herramientas de apoyo para el mejor desempefio de la
misi6n defensorial.

2.2.2. Instrumentos internos sobre consulta previa

En octubre de 2015, la Defensoria del Pueblo de Colombia, con el apoyo de ACDI VOCA,
elabor6 el documento interno “Protocolo para la Actuacion de la Defensoria del Pueblo
en los procesos de Consulta y Consentimiento Libre, Previo e Informado de Programas,
Obras y Actividades Susceptibles de Afectar a Pueblos y Comunidades Etnicas”, para
que sirviera de guia en materia de consulta. A finales de 2015, este fue socializado du-
rante el encuentro nacional de asesores étnicos quienes retroalimentaron, y validaron
dicho documento. Actualmente se encuentra proximo a ser publicado.

De manera transversal, este documento rescata 14 principios que orientan la consulta
previa y que fueron elaborado sobre la base de lo dispuesto en la linea jurisprudencial
colombiana y en las normas internas que las comunidades utilizan para afrontar casos
especificos. A continuacién se mencionan estos principios:

1. La buena fe

Como lo expresa la resolucion 048 del resguardo de Cafiamomo y Lomaprieta sobre
consulta previa, este principio consiste en “hablar con la verdad y con el propoésito de
ser seres éticos y transparentes en las actuaciones|...]. Este principio se asocia al deseo
de hacer el bien al otro y evitar hacerle dafio por las acciones conscientes o previsibles
de nuestros propios actos. Por tal razén, cualquier acciéon que conlleve a un engafio,
una mentira, una verdad a medida, una trampa, el uso de influencias y ocultar la in-
formacion, sera entendida como una violacién a este principio, y podra invalidar la
consulta y el consentimiento previo, libre e informado”.

2. La representatividad y legitimidad

Mediante este principio se busca garantizar que las comunidades o pueblos estén debi-
damente representados a través de sus interlocutores validos, de conformidad con sus
propios patrones de representacidn, voceria y reconocimiento. Al respecto, la OIT ha
planteado que, si bien en muchas circunstancias es dificil determinar quién representa
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legitimamente a una comunidad, es necesario hacerlo, porque de otro modo la consul-
ta no cumpliria con los requisitos del Convenio”.*

3. La oportunidad

Este principio plantea que la consulta debe realizarse con la debida anticipacién a la
toma de las decisiones y a la realizacién de las obras, programas o proyectos que pre-
tendan realizarse. En la sentencia C-187/11 de la Corte Constitucional, se estipula expre-
samente que la consulta debe ser oportuna, es decir, “que debe hacerse con anteriori-
dad a la adopcion de la medida pues, una vez tomada la misma, la participacion de la
comunidades étnicas no tendria utilidad alguna en la medida en que no podrian influir
en el proceso decisorio”. En ese sentido, la aplicaciéon de este principio garantiza el
cumplimiento del caracter previo de la consulta y el efectivo derecho a la participacion.

4. La publicidad y transparencia

Este principio plantea que en las consultas se debe presentar toda la informacion con
un lenguaje claro y sencillo. Asimismo, que lo presentado debe comprender todos los
elementos en pro y en contra del proyecto o la medida. El objetivo de ello es que la
comunidad o comunidades involucradas puedan fijar su posicion de manera objetiva
y consciente.

Segun la sentencia C-214/13, el principio de publicidad cumple cuatro funciones. La
primera permite la participacion democratica y el ejercicio de los derechos politicos de
los sujetos colectivos; la segunda facilita el ejercicio de otros derechos constituciona-
les, ya que permite conocer las condiciones necesarias para su realizacion; la tercera
permite que los interesados impugnen los actos administrativos en los tiempos previs-
tos por el ordenamiento legal y, finalmente, la cuarta funciona como mecanismo de
control, lo cual lo vuelve una garantia de la lucha contra la corrupcion.

5. El pluralismo juridico

Este principio rescata lo dispuesto en el articulo 8 del Convenio 169 de la OIT. Dicho
articulo plantea que los pueblos indigenas tienen derecho a que se respeten sus cos-
tumbres y sus instituciones propias, siempre que estos no sean incompatibles con los
derechos fundamentales definidos por el sistema juridico nacional ni con los derechos
humanos reconocidos internacionalmente. Asimismo, plantea que tienen derecho a
que se establezcan procedimientos para solucionar los conflictos que surjan en la apli-
cacion de este principio.

De manera complementaria, este principio se refuerza mediante lo dispuesto por el
articulo 5 del mencionado Convenio que plantea que los pueblos tienen derecho a con-

E® OIT. Convenio 169 OIT sobre pueblos indigenas y tribales. Un manual. Ginebra, 2003
pag. 16.

servar y reforzar sus propias instituciones politicas, juridicas, econémicas, sociales y
culturales. También estipula que tienen potestad y derecho a participar plenamente, si
asi lo desean, en la vida politica, econémica, social y cultural del Estado.

6. La libre determinacion

Este principio se basa en que los pueblos y comunidades tienen potestad para decidir
sobre sus opciones de vida, tener sus propias formas politicas y representar libremente
a sus comunidades en los espacios de decision del Estado. Este a su vez es considerado
un derecho fundante y, por tanto, de maxima jerarquia.

En virtud de este principio, los pueblos indigenas tienen derecho a definir libremente
su condicion politica y actuar sobre aquello relacionado a sus asuntos internos y loca-
les con autonomia. Al respecto, la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los dere-
chos de los pueblos indigenas, en su articulo 4, plantea que los pueblos tienen derecho
a disponer de medios para financiar sus funciones auténomas. Por otro lado, agrega
que los Estados deben adoptar las medidas especiales que se precisen para salvaguar-
dar a las personas, las instituciones, los bienes, el trabajo, las culturas y el medio am-
biente de los pueblos interesados; siempre y cuando tales medidas especiales no sean
contrarias a los deseos expresados libremente por dichos pueblos.

7. La no discriminacion

Este principio se desprende directamente de lo dispuesto en el Convenio 169 dela OITy
en la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas.
Este plantea que los pueblos y comunidades étnicas gozan de iguales derechos al resto
de la poblacién y que el goce de sus derechos especiales, asociados a la diversidad
étnica, no debe convertirse en un obstaculo para el ejercicio de los demas derechos
humanos.

8. El pro hémine

El principio de interpretacion pro homine plantea que la aplicacién juridica siempre
debe ser lo mas favorable posible con el ser humano. En ese sentido, la aplicacién ju-
ridica debe apuntar a proteger, garantizar y promover los derechos humanos y funda-
mentales de las personas. En el marco de una consulta previa, la aplicacion de este
principio se traduce en que siempre, en caso de dudas, se debe de aplicar la norma mas
garantista para los grupos étnicos.

Al respecto, la Sentencia T-129/11va mas alla. Esta plantea que “... en el evento en que
se explore la alternativa menos lesiva con la participacion de las comunidades étnicas
en la construccién de la misma, y de dicho proceso resulte probado que todas son
perjudiciales y que la intervencién conllevaria al aniquilamiento o desaparecimiento
del grupo, prevalecera la proteccién de los derechos de las comunidades étnicas bajo
el principio de interpretacioén pro homine”.
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9. La precaucion

Este es un principio comtn entre las normas internacionales sobre medio ambiente®
y es muy considerado por buena parte de los programas, proyectos y actividades que
comprometen el derecho al territorio. Este principio plantea que en caso de existir du-
das sobre los impactos de una obra, proyecto o actividad sobre el medio ambiente, y de
no tener una prueba cientifica completa sobre su inocuidad, se debe adoptar medidas
protectoras.>

Desafortunadamente, las intervenciones de diferentes entidades del Estado y empre-
sas interesadas en el desarrollo de obras o actividades, suelen evidenciar una posicion
totalmente contraria. Estas refutan la procedencia de la proteccion via tutela argumen-
tando que las comunidades no han probado el riesgo o dafio que eventualmente pue-
dan sufrir, y mucho menos la violacién de sus derechos.

10. La prevencion

Este principio plantea que, en caso de riesgo de afectacién al derecho para la vida e
integridad de las comunidades, las medidas o proyectos deben suspenderse mientras
se eliminan tales riesgos y se dan las garantias para el ejercicio pleno del derecho a la
consulta previa. Con ello, se busca evitar agravar la condiciéon de vulnerabilidad de los
pueblos o comunidades implicadas.

11. El dialogo intercultural

Mediante este principio se busca garantizar que las partes interesadas se escuchen mu-
tuamente respetando las pautas culturales de quienes intervienen. Este principio esta
conectado con el derecho a la participacion, el principio de la buena fe y el de informa-
cion transparente. Este cobra alin mayor importancia cuando se trata de comunidades
cuya lengua nativa no es el espafiol. Al respecto la Organizacion Indigena de Colombia
(ONIC) ha dicho que “es importante toda vez que los pueblos indigenas hablamos nues-
tras propias lenguas, por lo tanto, el Estado debe garantizar el mutuo entendimiento
—en idioma de cada pueblo y en espafiol— de los sujetos participantes en las consultas
que adelante”.

EEl “Ley 1333 de 2009, establece su aplicacion por presuncion de culpa o dolo del infractor,
asignandole a dichas medidas preventivas la funcién de prevenir, impedir o evitar la continua-
cién de la ocurrencia de un hecho, la realizacién de una actividad o la existencia de una situa-
cién que atente contra el medio ambiente, los recursos naturales, el paisaje o la salud humana
(...) ( Sentencia C-703/10).

e Ley 99 de 1993, Convenio de Diversidad Bioldgica.

12. La flexibilidad

El principio de flexibilidad se basa en que, en coherencia con el derecho a la diversidad
cultural, no es posible contar con un modelo Gnico de consulta. Al respecto, la Corte
Constitucional se pronuncié mediante sentencia C-175/09 sefialando que “los procesos
de consulta previa no podran responder a un modelo Gnico aplicable indistintamente
a todos los pueblos indigenas, pues para dar efectiva aplicaciéon al Convenio 169 de la
OIT y al articulo 7 de la Carta, los procesos de consulta deberan, ante todo, garantizar
los usos y costumbres de los pueblos indigenas, respetando sus métodos o procedi-
mientos de toma de decisiones”.

13. La razonabilidad y proporcionalidad

El principio de proporcionalidad estricta busca determinar si la eficacia que se preten-
de alcanzar frente a un derecho o principio justifica una restriccién de otro principio
constitucional determinado. En materia de consulta previa, en la Sentencia SU-039/97,
la Corte invoca a este principio al precisar que “cuando no sea posible el acuerdo o la
concertacion, la decision de la autoridad debe estar desprovista de arbitrariedad y de
autoritarismo; en consecuencia debe ser objetiva, razonable y proporcionada a la fina-
lidad constitucional que le exige al Estado la proteccion de la identidad social, cultural
y econémica de la comunidad indigena. En todo caso, deben arbitrarse los mecanismos
necesarios para mitigar, corregir o restaurar los efectos que las medidas de la autoridad
produzcan o puedan generar en detrimento de la comunidad o de sus miembros”.

Este es un principio controversial, ya que es utilizado como fundamento para aplicar el
test de proporcionalidad (Directiva 10 de 2013). Al hacerlo, se corre el riesgo de emplear
este principio no como un método de analisis para garantizar derechos, sino como un
procedimiento enfocado en su restriccion.

14. La confianza legitima

Este principio se aplica ante la existencia de acciones u omisiones estatales que lle-
ven a generar en los particulares la conviccion fundada de que se mantendra el curso
de accién previamente observado. Se configura cuando una persona, a partir de actos
u omisiones continuadas de las autoridades puablicas vy, sin que medie una conducta
dolosa o evidentemente culposa por su parte, desarrolle la expectativa fundada de la
conservacion de una situacion juridica determinada.

Defensorias del Pueblo de Bolivia, Colombia, Ecuador y Peru

65



Defensorias del Pueblo de Bolivia, Colombia, Ecuador y Peru

66

2.3. Buena practica identificada por la Defensoria del Pueblo de Colombia

Cuadro N° 10

Resumen de la buena practica de la Defensoria del Pueblo de Colombia

Institucion

Defensoria del Pueblo de Colombia

La buena practica
Nombre de la consulta

previa intervenida

Actores involucrados y sus
roles

Razon de la intervencion

Derechos susceptibles de
ser vulnerados

Intervencién de la
Defensoria del Pueblo

Resultado

Estado actual

Moderar y supervisar el didlogo entre el ente responsable y los consultados durante el
proceso de consulta.

Consulta sobre las medidas legislativas de atencion, asistencia y reparacion integral a
las victimas pertenecientes a grupos étnicos con ocasion del conflicto armado.

Responsables de la consulta: Ministerio del Interior (Direccion de Asuntos Indigenas,
Rom y Minorias; Direccion de Comunidades Negras, afrocolombianas, Raizales y Pa-
lenqueras) y el Ministerio de Agricultura (Incoder, actualmente Agencia Nacional de
Tierras).

Instituciones de control y vigilancia de la consulta: Ministerio Pablico (Procuraduria Ge-
neral de la Nacion) y Defensoria del Pueblo.

Consultados: Pueblos y comunidades indigenas, ROM, negras, afrocolombianas, raiza-
les y palenqueras, a través de sus respectivos representantes.

Sentencia de la Corte Constitucional sefiala que “es obligatorio que las comunidades ét-
nicas cuenten con el acompafiamiento de la Defensoria del Pueblo...” [en las consultas
previas] (Sentencia T-129 de 2011).

El derecho al territorio, lengua, autonomia, cultura, sitios sagrados, planes de vida pro-
pios, diversidad cultural, instituciones propias, sostenibilidad y pervivencia, recursos
naturales, salud y educacion.

Participd en calidad de institucion de control y vigilancia, a efectos de promover el dia-
logo sostenido y respetuoso frente a los mdltiples temas que se debatieron en los es-
cenarios de concertacion.

Protocolizacion de las actas de acuerdo y posteriormente en la firma de los decretos ley
que dieron cuerpo a la normatividad especial para reparar a las victimas de los grupos
étnicos.

Etapa de cumplimiento de acuerdos. La Defensoria del Pueblo realiza seguimiento al
cumplimiento de lo establecido en los decretos.

Elaboracion: Defensoria del Pueblo de Perd

La buena practica que ha elegido la Defensoria del Pueblo de Colombia se ejerci6 en el
marco de la consulta en la que se formul6, concert6 y aprob6 la medida legislativa para
reglamentar los derechos fundamentales, colectivos e integrales de las victimas del
conflicto armado, pertenecientes a los grupos étnicos de Colombia: pueblos indigenas,
comunidades negras, afrocolombianas, palenqueras y raizales y el pueblo gitano. En
esa consulta, ellos identificaron como buena practica las acciones que desarrollaron en
la misma, entre las cuales estan la de acompanar, asesorar, orientar, mediar, observar
y recomendar.

La iniciativa legislativa para reglamentar los derechos fundamentales, colectivos e in-
tegrales de las victimas del conflicto armado, tenia un alcance nacional y sus efectos
implicaban a todos los grupos étnicos de Colombia. Asimismo, la medida era suscep-
tible de afectar a todo el conjunto de derechos especificos de los grupos étnicos. Por
ejemplo, el derecho al territorio, lengua, autonomia, cultura, sitios sagrados, planes
de vida propios, gobierno, instituciones propias, sostenibilidad y pervivencia, recursos
naturales, salud, educacion y planes integrales de restauracién efectiva de sus condi-
ciones de vida digna, preservando su identidad y diversidad cultural. Por esos motivos,
se inici6 la consulta previa libre e informada.

La consulta se efectué en Bogota, D.C., en el marco de los escenarios de didlogo y con-
certacion, los cuales se ejecutaron en las llamadas Mesas Permanentes de Concerta-
cion. En estas participaron autoridades de alto nivel del Gobierno Nacional, coordina-
das por el Ministerio del Interior y por los representantes designados por los pueblos
indigenas, comunidades negras y pueblo Rom. Los actores responsables de la consulta
fueron las entidades estatales concernidas, entre ellas, la Direcciéon de Asuntos Indi-
genas, Rom y Minorias y la Direccién de Comunidades Negras, afrocolombianas, Rai-
zales y Palenqueras, ambas del Ministerio del Interior y el Instituto Colombiano de
Desarrollo Rural (INCODER), actualmente Agencia Nacional de Tierras del Ministerio
de Agricultura.

La consulta se desarroll6 en extensas jornadas de trabajo, en las cuales participd el
Ministerio Piblico, la Procuraduria General de la Nacion y la Defensoria del Pueblo, en
calidad de instituciones de control y vigilancia. Dichas instituciones buscaban promo-
ver el didlogo sostenido y respetuoso frente a los multiples temas que se debatieron en
los escenarios de concertacion. En el caso particular de la Defensoria del Pueblo, esa
institucién participé6 como mediador con el fin de aproximar las posiciones antagoni-
cas de las partes en pro de alcanzar soluciones viables a la satisfaccion de los derechos
que se concertarian en cada caso.

En esa linea, la buena practica de la Defensoria del Pueblo de Colombia, se expreso en su
blisqueda constante por preservar los codigos de respeto del otro pese a las diferencias y
en el esfuerzo por mantener la confianza respecto a los negociadores que representaban
al Gobierno Nacional y a los representantes de los grupos étnicos que participaron en las
mesas de discusion de cada uno de los temas. Entre sus acciones mas significativas, la
Defensoria del Pueblo recomendd desarrollar discusiones tematicas particulares en es-
pacios técnicos con apoyo metodologico, a fin de esclarecer las confusiones y encontrar
alternativas intermedias para propiciar acuerdos.

En linea con dicha recomendacién, la Defensoria del Pueblo enfatiz6 en: a) la impor-
tancia de que se lleve a cabo un ejercicio preliminar de preparacion consciente e in-
formada, b) que se desarrolle un plan de accién de acompafiamiento y ¢) que haya
disponibilidad de tiempo suficiente para el dialogo. De manera complementaria, a lo
largo de la consulta, bajo la directiva del Delegado para Indigenas y Minorias Etnicas,
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comisionados y comisionadas asistieron a todas las jornadas y colaboraron como orga-
nizadores y mediadores de los escenarios de dialogo que se sostuvieron en cada mesa
tematica.

Por otro lado, la Defensoria del Pueblo trabajé en asegurar que las condiciones para la
participacion y permanencia de los delegados de los grupos étnicos en las diferentes
sesiones de la consulta, fuese garantizado en condiciones de dignidad. Es decir,
trabajo para conseguirles cobertura de pasajes aéreos y terrestres de ida y vuelta para
cada uno de los representantes étnicos, hospedaje adecuado, alimentacién y acceso a
servicios de salud en caso de necesidad. Dichas condiciones fueron garantizadas con
presupuesto del Gobierno Nacional.

El resultado de esta actuacion defensorial consistio en lograr promover los acuerdos.
Tras un intenso proceso de dialogo se logr6 la protocolizacién de las actas de acuerdo
y la posterior firma sin objeciones de los Decretos Ley: 4633, 4634 y 4635 de 2011. Dicho
consenso fue un logro significativo, especialmente si se toma en cuenta que se dio en
un contexto en el que los participantes tenian diferencias sustanciales en torno a temas
centrales como los derechos territoriales, la memoria histérica y la reparacién de las
victimas étnicas.

Actualmente, la Defensoria del Pueblo se encuentra realizando seguimiento al
cumplimiento de lo establecido en los decretos. Ello se puede observar en el informe
que la institucion ha presentado al Congreso de la Reptiblica por parte de la Comision
de Seguimiento y Monitoreo.®

EH Ministerio del Interior, Republica de Colombia. “Ley de Victimas y Restitucion de Tierras y
Decretos Reglamentarios. Imprenta Nacional de Colombia, 2013. Pgs.98 y 99.

3. La Defensoria del Pueblo de Ecuador3®
3.1. El derecho a la consulta previa en Ecuador
3.1.1. Marco normativo

El derecho a la consulta previa esta vigente en Ecuador desde 1998, afio en el que este
pais ratific6 el Convenio 169. Asimismo, en virtud del principio pro homine, los articu-
los 13 y 23 de la Convencién Americana de Derechos Humanos, ratificada por Ecuador
el 12 de agosto de 1977, pueden entenderse como parte del marco normativo que protege
el derecho a la consulta. La misma logica le sigue al articulo 25 del Pacto Internacional
de los Derechos Civiles y Politicos, ratificado el 6 de marzo de 1969.

En el plano interno, la Constituciéon de la Repiblica del Ecuador, en el articulo 57, in-
ciso 7 sefiala que se debe garantizar a las comunas, comunidades, pueblos y naciona-
lidades indigenas, el derecho colectivo a la consulta previa, libre e informada. Dicho
derecho se debe ejercer en todos los planes y programas de prospeccioén, explotaciéon y
comercializacion de recursos no renovables que se encuentren en tierras de los sujetos
mencionados y que puedan afectarles ambiental o culturalmente. Asimismo, deben
realizarse dentro de un plazo razonable. Por otro lado, el inciso 7 también sefiala que
los sujetos mencionados tienen derecho a participar en los beneficios que esos proyec-
tos reporten y a recibir indemnizaciones por los perjuicios sociales, culturales y am-
bientales que les causen. Finalmente, indica que en caso no se obtuviese el consenti-
miento de la comunidad consultada, se procedera conforme a la Constitucién y ala ley.

En esa misma linea, el articulo 398 de la Constitucién establece que “toda decision o
autorizacion estatal que pueda afectar al ambiente debera ser consultada a la comu-
nidad”. Para ello, establece como prerrequisito que la comunidad debe ser informada
amplia y oportunamente. Asimismo, sefiala que la “ley regulara la consulta previa, la
participacion ciudadana, los plazos, el sujeto consultado y los criterios de valoraciéon y
de objecion sobre la actividad sometida a consulta”.

Pese a la contemplacion constitucional expresa sobre el derecho a la consulta previa,
Ecuador no cuenta con una ley especifica sobre esa tematica. Sin embargo, si cuenta
con diversas menciones al respecto en leyes sectoriales como: la Ley Organica de Re-
cursos Hidricos usos y aprovechamiento del agua (Art. 68), la Ley Orgéanica de Parti-
cipaci6n Ciudadana (Arts. 81, 82 y 83), el Codigo Organico de Organizacién Territorial
(Art. 141), la Ley de Mineria (Arts. 87 al 91) y el Reglamento General de aplicacion de la
Ley de Turismo (Arts. 10 y 11).

F@ Acapite desarrollado en funcién de la informacién oficial enviada por la Defensoria del
Pueblo de Ecuador.
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En el rubro hidrocarburos, Ecuador cuenta con un reglamento que fue promulgado por
el Decreto 1247 con el nombre de “Reglamento para la Ejecucion de la Consulta Previa
libre e informada en los procesos de licitacién y asignacién de Areas y Bloques Hidro-
carburiferos”. Este define diversas pautas para realizar las consultas y en general hace
referencia a temas de procedimiento, financiamiento, objeto, alcance y principios. Asi-
mismo, establece el rol de los diversos participantes, quién es una autoridad competen-
te para realizar una consulta y quiénes pueden ser sujetos de consulta.

Por su parte, todas las actividades que no pertenecen al sector hidrocarburos, se rigen,
ademas por el Bloque Constitucional, por el Decreto 1040. Ese decreto hace referencia
al Reglamento de participacion establecido en la Ley de Gestion Ambiental de 2008y a
los Reglamentos emitidos por el Ministerio del Ambiente de Ecuador. Este sefiala que el
Ministerio del Ambiente es la institucion encargada de las consultas previas.

A nivel jurisprudencial, la Corte Constitucional de Ecuador en su Sentencia No.
001-10-SIN-CC del 18 de marzo de 2010, estableci6 criterios y parametros a considerar
en el marco del ejercicio y proteccidon del derecho a la consulta previa.

Cuadro N° 11
Criterios establecidos por la Corte Constitucional sobre el derecho de consulta previa

SENTENCIA 001-10-SIN-CC (18 de marzo de 2010)
CORTE CONSTITUCIONAL DEL ECUADOR
para el periodo de transicion

Estandares

SENTENCIA 001-10-SIN-CC (18 de marzo de 2010)
CORTE CONSTITUCIONAL DEL ECUADOR
para el periodo de transicion

El alcance de los resultados de la consulta no es vincu-
lantes para el Estado, la opinién de los pueblos consulta-
dos tiene una connotacion juridica especial (cercana al
softlaw de los derechos humanos), sin que implique la
imposicion de la voluntad de los pueblos indigenas sobre

Respecto a los efectos del incumplimiento de esta obliga-
cion estatal, entre los que se destaca la responsabilidad
internacional del Estado incumplido, y en el ambito o in-
ternacional la eventual nulidad de los procedimientos y
medidas adoptadas.

El caracter flexible del procedimiento de acuerdo al dere-
cho interno del Estado y las tradiciones, usos y costum-
bres de los pueblos consultados.

El caracter previo de la consulta, el proceso debe llevar-
se a cabo y concluir antes de inicio de cada etapa de la
actividad.

El caracter publico e informado de la consulta, os parti-
cipantes deben tener acceso oportuno y completo a la
informacion.

La consulta no se agota con la mera informacion o di-
fusién publica de la medida; la consulta previa debe ser
un proceso sistematico de negociacion o didlogo con los
representantes legitimos de las partes.

La obligacién de actuar de buena fe por parte de todos
los involucrados.

La definicion previa y concertada del procedimiento de
negociacion y de toma de decisiones mutuamente con-
venidas.

La definicién previa y concertada de los sujetos de con-
sulta, que son los pueblos o comunidades que se veran
afectados por la decision.

El respeto a la estructura social, a los sistemas de autori-

dad, y representacion de los pueblos consultados.

El caracter sistematico y formalizado de la consulta.

El deber de difusion publica del proceso y el uso de un
tiempo razonable.

el Estado.

Elaboracion: Defensoria del Pueblo de Ecuado

Por su parte, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH), en la Senten-
cia Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador del 27 de junio de 2012, en el parrafo 177
resolvib que el Estado tiene el deber de consultar activamente y, de manera informada,
a los integrantes de un pueblo o comunidad indigena, seglin sus costumbres y tradicio-
nes en el marco de una comunicacién constante entre las partes, cuando se desarrollen
planes de desarrollo o inversién dentro de su territorio.

3.1.2. Actores en la consulta previa

Dependiendo del sector del que se trate, las caracteristicas y actores de la consulta
previa en Ecuador son distintas. Sin embargo, el Estado siempre es el responsable de
aplicar la consulta, a través de las instituciones ptblicas que correspondan de acuerdo
a los principios constitucionales y a la normativa vigente. Esta labor estatal es indele-
gable a cualquier privado seglin lo dispuesto en el articulo 398 de la Constitucién.

Si se trata de actividades que no pertenecen al rubro hidrocarburos, como mineria o
madera, la institucién encargada de la consulta es el Ministerio del Ambiente y el pro-
cedimiento de consulta se establece siguiendo lo pauteado por el Decreto 1040. Si se
trata de una actividad del rubro hidrocarburos, la autoridad encargada es la Secretaria
de Hidrocarburos (SHE) y se cuenta con la colaboracion del Ministerio del Ambiente de
Ecuador (MAE).

Esquema N° 8
Autoridades de la consulta

Consulta previa

Decreto 1247

Autoridad
encargada:
Secretaria de
Hidrocarburos
- SHE

Otras

Colabora actividades Autoridad

encargada:
MAE

Actividades

Hidrocarburiberas MAE madera y

mineria

Elaboracion: Defensoria del Pueblo de Ecuado
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Por su parte, los sujetos de consulta, de acuerdo al articulo 57 de la Constitucién, son
las comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas.

3.1.3. Implementacion de las consultas previas

Como se mencion6 anteriormente, las caracteristicas de la consulta previa varia de-
pendiendo del sector en el que se aplique. En los procesos de licitacién y asignaciéon
de Areas y Bloques Hidrocarburiferos se sigue el siguiente procedimiento de consulta:

Esquema N°9
Procedimiento de consulta en procesos del sector hidrocarburo

Actividades previas
Designacion del supervisor y facilitador

Certificacion de los sujetos de consulta (AID). ;
Tiempo no

especificado

Convocatoria
Realizada por la Secretaria de Hidrocarburos (SHE).

Tiempo no
especificado
Proceso de consulta
Apertura de oficinas.
Recepcion de comentarios, criterios, etc.
Cierre.

Sistematizacion
La SHE analiza y evalda el informe de sistematizacion.

Conclusion / Impugnacion

Elaboracion: Defensoria del Pueblo de Ecuado

En relacién a la implementacion, a la fecha, en el sector hidrocarburos se han rea-
lizado cuatro consultas previas. La primera se realizé en el afio 2012 y abarcaba 17
bloques hidrocarburiferos repartidos en las provincias de Pastaza, parte de Morona,
Santiago, Napo y Orellana. La segunda se realizd en 2013 y estaba relacionada con el
bloque 10, ubicado en la provincia del Pastaza. La tercera se realizé en 2014 y estaba
relacionada con el bloque 43 Ishpingo — Tambococha-Tiputini (ITT), ubicado en el

Cantén Aguarico, provincia de Arellana. Finalmente, la cuarta se desarrollé en 2015
y estaba relacionada con los bloques 74 y 75, ubicados en las provincias de Morona,
Santiago y Pastaza.

3.2. El rol de la Defensoria del Pueblo en la implementacion del derecho de con-
sulta previa

3.2.1. Normas que habilitan a la Defensoria del Pueblo de Ecuador

La Defensoria del Pueblo de Ecuador tiene la obligacién de proteger los derechos hu-
manos. Al respecto, el articulo 215 de la Constitucion ecuatoriana establece que tiene
como funciones la proteccién y tutela de los derechos de las y los habitantes del Ecua-
dor y la defensa de los derechos de las ecuatorianas y ecuatorianos que estén fuera del
pais. En tanto ello, sus funciones le permiten y motivan a cuidar el derecho a la consul-
ta previa, no solo porque es un derecho de los pueblos indigenas, sino porque es una
herramienta que permite proteger los derechos colectivos de esa poblacion.

Para actuar con respecto a la consulta previa, la Defensoria del Pueblo de Ecuador
tiene la facultad de investigar y resolver sobre acciones u omisiones de personas na-
turales o juridicas que presten servicios pablicos. Asimismo, seglin se establece en el
articulo 8 de la Ley Organica de la Defensoria del Pueblo,* tiene la potestad de interve-
nir en aquellos casos que estén relacionados a la proteccion del medio ambiente y del
patrimonio.

Art. 8.- Son deberes y atribuciones del Defensor del Pueblo, a mas del ejercicio
de las funciones determinadas en los literales a) y b) del articulo 2 de esta Ley,
las siguientes: (...) g) Intervenir como parte en asuntos relacionados a la protec-
cion del medio ambiente y del patrimonio.

Por otro lado, la Defensoria del Pueblo de Ecuador esta facultada para intervenir como
mediadora en conflictos entre personas juridicas y organizaciones populares con la
administracién pablica, siempre y cuando el Defensor lo considere procedente y nece-
sario. Sin embargo, también esta obligada a responder a las inquietudes individuales o
colectivas que le presenten mediante las vias formales preestablecidas, segin lo indica
el articulo 14 de su Ley Organica.

Art. 14.- Cualquier persona, en forma individual o colectiva, que invoque un
interés legitimo, sin restriccion alguna, podra dirigirse al Defensor del Pueblo
para presentar una queja, incluyéndose a los incapaces relativos, y por los in-
capaces absolutos podran hacerlos sus representantes.

Publicada en el Registro Oficial 7 del 20 de febrero de 1997.
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3.2.2. Instrumentos internos sobre consulta previa

La Defensoria del Pueblo de Ecuador no cuenta con lineamientos especificos internos
con respecto a la consulta previa. Sin embargo, cuenta con una hoja de ruta interna,
parala actuacion de la institucién y la atencién de casos para la proteccién de derechos
de la naturaleza y ambiente, entre los que se encuentra el derecho a la consulta previa.
Esa hoja de ruta esta publicada en el Manual de Normas y Jurisprudencia de Derechos
de la Naturaleza y Ambiente.?®

El apartado “La Consulta previa, libre e informada” del Manual de Normas y Jurispru-
dencia de Derechos de la Naturaleza y Ambiente, brinda informacion legal sobre la
consulta previa en Ecuador. Asimismo, sefiala cuatro elementos que deben ser toma-
dos en consideracion en toda consulta. El primero es que la consulta debe ser previa. Al
respecto, rescata una cita de Bartolomé Clavero, miembro del Foro Permanente de las
Naciones Unidas para las Cuestiones Indigenas, quien sefiala que “previo” significa:

“[...] que se permite tiempo suficiente para la recopilaciéon de informa-
cion y para el pleno debate, lo que incluye la traduccién a los idiomas
tradicionales antes de que se inicie el proyecto. No debera existir nin-
guna presion para tomar la decisiéon con prisa, ni ninguna limitacién
temporal. Ningin plan o proyecto podra comenzar antes de que este
proceso haya concluido por completo y el acuerdo se haya perfeccio-
nado”.

El segundo elemento sefiala que se debe tomar en cuenta que toda consulta debe ser
libre:

Entendemos entonces que una consulta es libre porque no existe coer-
cion, intimidacion, presiéon o manipulacién externa como: incentivos
monetarios, estrategias de divisibn, amenazas, represalias, persecu-
cion o violencia de alguna de las partes. El Estado deberia establecer
lineamientos que eviten que situaciones como estas se produzcan. En
consecuencia, el Estado debe reconocer y respetar la forma de toma de
decisiones que adopten los colectivos y personas. Esto permitira salva-
guardar las decisiones que adopten las poblaciones afectadas, y que
esté libre de injerencias de cualquier tipo (estatal o particular).

El tercer elemento sefiala que todo proceso de consulta debe ser informado. Al respec-
to, se menciona que los actores consultados tienen derecho a acceder oportunamente
a toda la informacion necesaria para comprender el alcance e implicaciones del pro-
yecto. Asimismo, tienen derecho a recibir esa informacién en un lenguaje que les sea
accesible, incluso si eso implica la necesidad de traducirla a lenguas originarias. Com-

£f] Disponible en: http://repositorio.dpe.gob.ec/handle/39000/105

plementariamente, tienen derecho a recibir material alternativo, como videos o docu-
mentos visuales. Finalmente, la informacién minima que deben recibir debe cumplir
con lo establecido por el Grupo de las Naciones Unidas para el Desarrollo, a través de
las Directrices sobre los Asuntos de los Pueblos Indigenas:

1. La naturaleza, envergadura, ritmo, reversibilidad y alcance de cualquier pro-
yecto o actividad propuesto.

La razdn o las razones o el objeto del proyecto o la actividad.

La duracion del proyecto o la actividad.

La ubicacién de las areas que se veran afectadas.

vR W

Una evaluacién preliminar de los probables impactos econdémicos, sociales, cul-

turales y ambientales, incluso los posibles riesgos, y una distribucién de bene-

ficios justa y equitativa en un contexto que respete el principio de precaucion.

6. El personal que probablemente intervenga en la ejecucién del proyecto pro-
puesto (incluso pueblos indigenas, personal del sector privado, instituciones de
investigacion, empleados gubernamentales.

7. Los procedimientos que puede entrafiar el proyecto.

Finalmente, el cuarto elemento se da en relacion a la necesidad realizar la consulta
dentro de un plazo razonable. Por ello, se entiende que sea lo suficientemente corta
para que no se sufran desgastes entre las comunidades y el Estado, pero que sea lo
suficientemente larga para que permita la transferencia de informacion y la generacion
de espacios de dialogo suficientes para comprender las caracteristicas del proyecto.

3.2.3. Actuaciones de la Defensoria del Pueblo de Ecuador en materia de consulta

En el marco de sus atribuciones constitucionales y legales, la Defensoria del Pueblo ha
expedido dos resoluciones defensoriales y un Recurso de Revisién en materia de con-
sulta previa. La primera resolucion fue la 008-DPE-DINAPROT-48381-2010-EG del 8 de
mayo de 2012,* referente a la extraccion de muestras de sangre de Waoranis.

EBlDisponible en: http:/repositorio.dpe.gob.ec/handle/39000/696
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Se sospechaba que desde 1991, el Instituto Coriell de Estados Unidos, vendia material
genético de la nacionalidad Waorani, sin haber informado ni consultado previamente
a esa poblacion sobre la extraccién y venta de su sangre. Ante esa situacion, mediante
la resoluciéon mencionada, la Defensoria, entre otras cosas:

e Solicit6 que se desarrollara una investigacion sobre el caso.

e Solicit6 que se acogiera la queja contra el Instituto Coriell, la Escuela Médica de
Harvard y la petrolera Maxus por poseer ilegalmente las muestras de sangre de
los miembros de la nacionalidad Waraoni.

e Exhort6 al Ministerio Coordinador del Patrimonio Natural y Cultural para que
velara por el cumplimiento de los derechos al patrimonio cultural de los pue-
blos y nacionalidades indigenas del pais.

e Recomend6 a la Asamblea Nacional y al Ministerio de Salud Piablica reparar el
dafio causado en el ambito de su competencia y elaborar un proyecto de Ley
para el manejo del material genético humano.

e Recomendd al Instituto Ecuatoriano de Propiedad Intelectual que buscara me-
canismos de coordinacion y planificacién interinstitucionales para la regula-
cion de los conocimientos tradicionales, recursos genéticos y expresiones cul-
turales tradicionales de las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas.
También recomend6 que luchara contra la biopirateria.

Con referencia a ese mismo caso, la Defensoria presento el Recurso de Revision de 30
de octubre de 2012,° mediante el cual, entre otras cosas, resolvié que el Instituto Co-
riell, la Escuela de Harvard y la compaiia petrolera Maxus vulneraron cinco derechos
de la nacionalidad Waraoni por poseer ilegalmente muestras de sangre de sus miem-
bros. Los derechos vulnerados fueron: a la integridad personal, al consentimiento, a la
igualdad y no discriminacioén, a la dignidad de los pueblos y al derecho al patrimonio
natural, cultural y recursos genéticos. También se senal6 que el Instituto Coriell es res-
ponsable directo, tanto de la manipulacién genética como de la distribucién de siete
cultivos celulares y 36 muestras de ADN.

Ante esa situacion, se presentd recomendaciones a diversas autoridades competentes,
como la Asamblea Nacional, la Secretaria de Pueblos, Movimientos Sociales y Partici-
pacion Ciudadana, el Consejo de Desarrollo de las Nacionalidades y Pueblos del Ecua-
dor, entre otros. Finalmente, se exhort6 a que las diferentes partes interpongan las ac-
ciones administrativas o judiciales que consideren pertinentes.

% Disponible en: http://repositorio.dpe.gob.ec/bitstream/39000/666/1/REV-024-DPE-2012.pdf

En otro caso, la Defensoria presenté la Resolucion DefensorialN°010-DPE-DINA-
PROT-DNDNA-54011-2013-ATV, del 16 de mayo de 2013, con referencia al proyecto mi-
nero Rio Blanco. Dicho proyecto afectaba a 615 hectareas del area de amortiguamiento
del Parque Nacional Cajas y a 79.5 hectareas del Bosque Protector Molleturo. De igual
forma, afectaba a 70 comunidades que no habian sido informadas ni consultadas al
respecto. Ante esa situaciéon, mediante la resolucién mencionada se resolvid, entre
otras cosas:

e Declarar que las acciones implementadas por el Ministerio del Ambiente, requi-
riendo el cumplimiento de 121 observaciones al Estudio de Impacto Ambiental
del Proyecto Rio Blanco, constituye una medida para precautelar el ecosistema
del Bosque Protector Molleturo Mollopongo en cuyos territorios se encuentran
las concesiones mineras del proyecto Rio Blanco.

e Recomendar al Ministerio del Ambiente que realice una verificacion in situ que
permita determinar si la concesién CANOAS 1 del proyecto Rio Blanco intersecta
con el Parque Nacional Cajas y, de ser asi, tomar las medidas determinadas en
el Art. 407 de la Constitucion de la Republica.

Asimismo, se aproveché la oportunidad para exhortar a la Asamblea Nacional del
Ecuador, a la Presidencia de la Reptblica y a los ministerios involucrados en la explo-
tacion de recursos naturales, a que realizaran esfuerzos para construir colectivamente
un proyecto de Ley sobre Consulta Previa. Esta ley permitiria establecer con claridad
los mecanismos mas adecuados para garantizar el proceso de consulta con dialogo
intercultural con la finalidad de llegar a acuerdos con las comunidades consultadas.

3.3. Buena practica identificada por la Defensoria del Pueblo de Ecuador

Cuadro N° 12
Resumen de la buena practica de la Defensoria del Pueblo de Ecuador

Institucion Defensoria del Pueblo de Ecuador

La buena practica Presentar una Resolucion Defensorial a raiz del proyecto minero Rio Blanco en la que
cuestiona y hace propuestas con relacion al tratamiento de la consulta previa en el pais.

Nombre de la consulta La accién de la Defensoria del Pueblo no se dio en una consulta sino por la falta de su
previa intervenida implementacion en el marco del proyecto minero Rio Blanco.

Actores involucrados y Organizaciones indigenas representantes de personas vulneradas; Coordinadora Nacio-
sus roles nal por la Defensa de la Vida y Soberania; Frente de Mujeres Defensoras de la Pachama-
ma y Coordinacion Popular de la Defensa de Molleturo.

Promotor de la consulta previa: Defensoria del Pueblo.

P Disponible en: http:/repositorio.dpe.gob.ec/handle/39000/151
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Institucion Defensoria del Pueblo de Ecuador

Razén de la intervencion  Se solicité a la Defensoria del Pueblo el patrocinio de una accién por incumplimiento,
debido a que se habia dispuesto el proyecto minero Rio Blanco que afecta a 615 hecta-
reas de area de amortiguamiento del Parque Nacional Cajas y 79,5 hectareas del Bosque
Protector Molleturo — Mollepongo, sin realizar una consulta previa.

Intervencion de la Realiz6 una investigacion defensorial.

Defensoria del Pueblo . B . -
Emitié una Resolucién Defensorial en la que propuso que debe existir una Ley de Consul-

ta Previa, critico la falta de informacién en el proceso de participacion ciudadana y critico
la ausencia de una consulta previa en el caso del proyecto minero Rio Blanco.

Realizé gestiones a fin de que se puedan concretar las recomendaciones constantes
en la Resolucién Defensorial. Por ejemplo, emitieron alrededor de 16 providencias de
seguimiento y llevaron a cabo reuniones de trabajo.

Exhort6 a la Asamblea Nacional, a la Presidencia de la Republica y a los ministerios
involucrados en la explotacidn de recursos naturales, a realizar esfuerzos para construir
colectivamente un proyecto de ley sobre consulta previa.

Resultado La intervencion aun no ha generado resultados. Actualmente se continta realizando el
seguimiento al cumplimiento de lo resuelto por la Defensoria desde el 26 de agosto de
2013.

Estado actual No existe acuerdo de la Asamblea Nacional para la emision de la ley sobre consulta
previa.

Elaboracion: Defensoria del Pueblo de Peri

La Defensoria del Pueblo de Ecuador ha elegido como buena practica la presentacién
de una Resolucién Defensorial a raiz del proyecto minero Rio Blanco en la que critica
y hace propuestas con relacion al tratamiento de la consulta previa en el pais. Dicha
accion no se dio en el marco de una consulta previa sino ante la omision de su imple-
mentacion en el proyecto minero Rio Blanco.

El proyecto minero Rio Blanco afecta a 615 hectareas de area de amortiguamiento del
Parque Nacional Cajas y a 79,5 hectareas del Bosque Protector Molleturo — Mollepongo.
Dicha area se caracteriza por tener un ecosistema de paramo de donde nacen fuentes
de agua que son utilizadas para la agricultura y consumo humano en zonas bajas y ad-
yacentes al mismo. Por ese motivo, la ejecucion del proyecto amenazaba con impactar
de manera directa el acceso al recurso hidrico por parte de la poblacién de la zona. Pese
a ello, el proyecto no contd con una consulta previa, solo con un proceso de participa-
cion social.

Ante esa situacion, la Defensoria del Pueblo recibi6 la peticion de presentar una ac-
ci6n de incumplimiento del mandato minero. La peticion sefialaba que la comuni-
dad afectada no habia sido informada, ni consultada. Frente a ello, la Defensoria del
Pueblo de Ecuador realiz6é una investigacion defensorial y requirié informacién al
Ministerio de Minas y al Ministerio de Ambiente con la finalidad de conocer su accio-
nar frente a este caso.

Posteriormente, basandose en los resultados de la investigacion realizada, la Defenso-
ria emiti6 la Resolucién Defensorial No. 010-DPE-DINAPROC-DNDNA-54011-2013-ATV
del 16 de mayo de 2013. En ese documento present6 su desacuerdo sobre el caso sefia-
lado y en el cual no se llevo a cabo el proceso de consulta previa. Asimismo, exhort6 a
la Asamblea Nacional, a la Presidencia de la Repiiblica y a los Ministerios involucrados
en la explotacién de recursos naturales, a realizar esfuerzos para construir colectiva-
mente un proyecto de ley sobre consulta previa.

Luego de emitida la Resolucién Defensorial, la Defensoria del Pueblo realiz6 malti-
ples gestiones a fin de que se pudieran concretar las recomendaciones planteadas. Por
ejemplo, emiti6 alrededor de 16 providencias de seguimiento y ha llevado a cabo reu-
niones de trabajo. Pese a los esfuerzos, a la fecha no existe un acuerdo de la Asamblea
Nacional para la emision de la ley sobre consulta previa.
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4. La Defensoria del Pueblo de Peru*?
4.1. El derecho a la consulta previa en Perii
4.1.1. Contexto histérico

El Convenio 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) sobre los pueblos
indigenas y tribales en paises independientes fue ratificado por el Perti en 1993 y entr6
en vigencia en 1995.%> Sin embargo, el Estado peruano implementd este derecho 16 afios
después de la aprobacion del Convenio.

El contexto previo a laimplementacion de la consulta se caracterizo por ser de creciente
tension social. Los tragicos hechos ocurridos en el conflicto de Bagua* que dej6é un
fatidico saldo de 33 personas fallecidas (5 personas indigenas, 23 efectivos policiales y
5 civiles), y un niimero indeterminado de civiles heridos —entre indigenas y habitantes
locales—, interpelaron al Estado para el cumplimiento efectivo del derecho ala consulta
previa.

En ese contexto y con el objetivo de evitar que se repitan los sucesos vividos en Bagua,
la Defensoria del Pueblo present6 ante el Congreso de la Repiiblica el proyecto de
“Ley Marco del Derecho a la Consulta de los Pueblos Indigenas”. Luego de un intenso
debate y consenso, el proyecto fue promulgado como Ley N° 29785, Ley del Derecho a
la Consulta Previa a los Pueblos Indigenas u Originarios reconocidos en el Convenio
169 de la Organizacion Internacional de Trabajo (OIT), el 7 de septiembre de 2011,en
adelante Ley de consulta previa.

4.1.2. Marco normativo

En el marco internacional, la consulta previa en el Perii se rige por lo dispuesto en el
Convenio 169 de la OIT. Al ser este instrumento normativo un tratado sobre derechos
humanos, el Convenio complementa las clausulas sobre derecho de los pueblos
indigenas que recoge la Constitucion Politica de 1993.*

P! Acapite desarrollado en funcion de la informacién oficial enviada por la Defensoria del Pue-
blo de Peru.

@ El Estado peruano ratificé el Convenio 169, el 26 de noviembre de 1993, mediante la reso-
lucion legislativa N° 26253. El depdsito internacional fue hecho ante la OIT en Ginebra el 02 de
febrero de 1994 y entr6 en vigor un afio después.

M Desde el afio 2006 el Congreso de la Republica aprobé cuatro Proyectos de Ley y el Poder
Ejecutivo 99 Decretos Legislativos. Todas estas normas fueron altamente criticadas por dis-
tintas organizaciones indigenas, quienes expresaron su malestar por diversas vias formales
e informales, sin lograr ningun resultado. Debido a la falta de mecanismos adecuados para
manejar la situacion, el conflicto escalé a niveles violentos. Véase “Actuaciones Defensoriales
en el marco del conflicto de Bagua”. Disponible en; http://www.defensoria.gob.pe/buscador.php
@ Tribunal Constitucional, sentencia EXP. N.° 0022-2009-PI/TC, parrafo 9.

Asimismo, la normativa peruana recoge lo dispuesto en la Declaracién de las Naciones
Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas. Esta norma tiene caracter softlaw,
y ha sido reconocida por el Tribunal Constitucional del Perti como un instrumento
normativo que conlleva fuerza moral y una evidente orientacién de la comunidad
internacional hacia el respeto y tutela de los derechos de los pueblos indigenas.*

Finalmente, en el plano internacional, la jurisprudencia producida por las sentencias
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos es fuente de interpretacion de los
derechos fundamentales en el Per(1.”” En esa linea, las dos sentencias mas significativas
son la vinculada al Caso Pueblo Saramaka vs. Surinam, del 28 de noviembre de 2007, y
la del Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador, del 27 de junio de 2012.

En cuanto a la normativa nacional, no existe una mencién expresa en la Constitucion
respecto al derecho a la consulta previa. Sin embargo, su garantia se encuentra
implicita en el articulo 2, inciso 19, el cual reconoce y protege el derecho a la identidad
étnica y cultural. El Per(i es uno de los pocos paises que cuenta con una ley de
desarrollo constitucional del derecho a la consulta previa. En efecto, como sefialamos,
el 7 de setiembre del afio 2011, se promulg6 la Ley N° 29785, Ley de consulta previa,
reglamentada mediante el Decreto Supremo N° 001-2012-MC, del 3 de abril de 2012.

De manera complementaria, el Ministerio de Cultura, en su rol de érgano técnico
especializado en materia indigena del Poder Ejecutivo,*® ha aprobado los siguientes
instrumentos:

e Resolucién Ministerial N°001-2012-VMI-MC, del 24 de agosto de 2012, que crea los
Registros de Intérpretes de Lenguas Indigenas u Originarias y de Facilitadores.

e Directiva N° 003-2012/MC, del 22 de mayo de 2012, que regula el funcionamiento
de la Base de Datos Oficial de los Pueblos Indigenas u Originarios.

e Directiva N° 006-2012/MC, del 5 de octubre de 2012, que regula el procedimiento
para el registro de intérpretes de lenguas indigenas u originarias.

e Directiva N° 002-2013-VMI/MC, del 9 de diciembre de 2013, que aprueba el pro-
cedimiento del derecho de peticion de los pueblos Indigenas para su inclusion
en un proceso de consulta previa o para la realizaciéon del mismo, en el Minis-
terio de Cultura.

e Directiva N° 001-2014-VMI-MC, del 25 de febrero de 2014, que establece instru-
mentos de recoleccién de informacion social y fija criterios para su aplicaciéon
en el marco de la identificacién de los pueblos indigenas u originarios.

m Tribunal Constitucional, sentencia EXP. N.° 0022-2009-PI/TC, parrafos 6-8.

P%i De acuerdo al articulo V del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional, son fuen-
te de interpretacion de derechos fundamentales “las decisiones adoptadas por los tribunales
internacionales sobre derechos humanos constituidos segun tratados de los que el Peru es
parte”.

] Primera disposicién complementaria final de la Ley N° 29785.
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4.1.3. Actores en la consulta previa

¢ Ente promotor

Todas las entidades estatales encargadas de aprobar una medida legislativa o adminis-
trativa susceptible de afectar los derechos colectivos de los pueblos indigenas, estan
obligadas a realizar una consulta previa. A ellas se les llama entidades promotoras. La
normativa peruana no prevé la posibilidad de que empresas privadas realicen procesos
de consulta, en todos los casos estas deben ser realizadas por el Estado.” Concreta-
mente, en el Per(1 las entidades promotoras pueden ser: la Presidencia del Consejo de
Ministros, los ministerios, los organismos piblicos, el Congreso de la Repiblica, los
gobiernos regionales y los gobiernos locales.

e Sujetos de derecho

De acuerdo a lo previsto en la ley, son sujeto de derecho a la consulta previa todo pue-
blo que descienda de poblaciones que habitaban en el pais en la época de la coloniza-
cion, mantenga todas o parte de sus instituciones sociales, econémicas, culturales o
politicas, y tenga conciencia de su identidad indigena.

El derecho a la consulta se ejerce a través de la representacion de sus lideres indigenas
o de sus instituciones representativas. Por ejemplo, son caracteristicos los Apus, jefes
de comunidad, autoridades comunales, asambleas comunales, consejos de ancianos,
entre otros. Asimismo, en determinados casos, la consulta previa se realiza con orga-
nizaciones indigenas de alcance nacional como AIDESEP, CONAP, UNCA, CCP, CNA,
ONAMIAP, FENMUCARINAP asi como organizaciones indigenas de ambito regional y
otras de indole local, dependiendo del ambito de la aplicaciéon de la medida adminis-
trativa o legislativa consultada.

¢ Organo técnico especializado

El Viceministerio de Interculturalidad del Ministerio de Cultura es el 6rgano técnico
especializado en materia indigena del Poder Ejecutivo.”® Como tal, busca “fomentar
y garantizar los derechos y el desarrollo integral de los grupos culturalmente diver-
sos del pais, y construir una ciudadania que reconozca, respete y se enriquezca de
la interaccién con la diversidad cultural”.” Entre sus funciones se encuentran las de

M En el articulo 3 de la Ley de Consulta Previa se prevé que la finalidad de la consulta es
alcanzar un acuerdo entre el Estado y los pueblos o comunidades consultadas, no entre la
empresa y estas ultimas. Este mismo objetivo se expresa en los articulos 4, inc. cy g; Art. 8
Inc. f; Art. 9.

I Primera disposicién complementaria final de la Ley del Derecho a la Consulta Previa.

Bl Ver: http://cultura.gob.pe/interculturalidad

concertar, articular y coordinar la implementacién del derecho de consulta.”? Para tal
efecto, cuenta con una Direcciéon de Consulta Previa, que es la encargada de realizar
las acciones vinculadas a la promocion de la implementacién del derecho a la consulta
previa de los pueblos indigenas del pais. Una de sus principales funciones es brindar
asistencia técnica® a las partes protagonicas del proceso de consulta, es decir, a las
entidades promotoras y a los pueblos indigenas.

e Participacion de terceros interesados

Si la medida sometida a consulta fue solicitada por un administrado, como es el caso
de las empresas interesadas en realizar algiin proyecto extractivo, éste puede ser invi-
tado al proceso, a pedido de cualquiera de las partes, con el fin de brindar informacion,
realizar aclaraciones o evaluar la realizacion de cambios respecto al contenido de la
medida. Esto se puede realizar en cualquier etapa del proceso. Asi lo dispone el articulo
12 del Reglamento de la Ley de consulta previa. Sin embargo, este dispositivo s6lo hace
referencia a la participacién de privados vinculados al proceso de consulta.

e Participacion de otras entidades estatales

A pesar de que el Reglamento no se pronuncia sobre la participacion de entidades esta-
tales diferentes de la entidad promotora, la implementacién de los procesos de consul-
ta ha evidenciado como una buena practica incluir también a otras instituciones que
sean necesarias para el proceso. De esta manera, las entidades estatales han brindado
informaciéon complementaria a la del ente promotor o han ayudado a enfrentar las de-
mandas de los pueblos consultados respecto a la medida consultada.

e Asesores y observadores

Pueden participar como observadores los organismos internacionales o los represen-
tantes de la sociedad civil que sean invitados por la entidad promotora y las organiza-
ciones indigenas participantes del proceso de consulta. Usualmente, se busca contar
con la presencia de observadores para dar garantia de la transparencia del proceso.

B2 Inciso 1.4 articulo 1y articulo 28 del Reglamento de la Ley del Derecho a la Consulta Previa.
%! Disponible en: http://www.cultura.gob.pe/es/interculturalidad/consultaprevia
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Por otro lado, en algunos procesos se admite la participacién de ONG especializadas
para realizar labores de asesoria a nivel técnico.> Sin embargo, debe precisarse que en
ningin caso asumen un rol de voceria.

4.1.4. Etapas de la consulta previa®

El articulo 8 de 1a Ley de consulta previa prevé un procedimiento de siete etapas que
el ente promotor debe llevar a cabo para implementar un proceso de consulta.>

Esquema N° 9
Etapas de los procesos de consulta previa en el Perti

Etapa 1 Etapa 2 Etapa 3

Idenficacién Idenficacién Publicidad

dela
medida

de las medidas de los pueblos
legislativas indigenas
o administrativas u originarios

Elaboracion: Defensoria del Pueblo de Perd

Etapa I: Identificacion de la medida legislativa y administrativa

En la etapa 1, la entidad promotora determina si la medida administrativa o legislativa
que aprobara es susceptible de afectar los derechos colectivos de pueblos indigenas.
En caso concluya que si, debera implementar un proceso de consulta previa. Esta etapa
carece de plazos y suele superponerse con la etapa 2.

Debe precisarse que las medidas administrativas a consultar son tanto las normas regla-
mentarias de alcance general, como todo acto administrativo que conlleve una decision

¥ Este fue el caso, por ejemplo, del proceso de consulta previa al area de conservacion re-
gional Maijuna — Kichwa, en el que el pueblo Maijuna cont6 con la asesoria de Naturaleza y
Cultura Internacional y el pueblo Kichwa con la asesoria de la Comisiéon Episcopal de Accion
Social (CEAS).

BB Seccion desarrollada en base al documento “Lineamientos de actuacion defensorial para
la supervision de los procesos de consulta previa”, aprobado por Resolucién Administrativa N°
038-2015/DP-PAD de la Defensoria del Pueblo de Peru.

I3 Desarrolladas en el Reglamento (articulos 14 al 20).

que pueda afectar directamente los derechos colectivos de los pueblos indigenas. Mien-
tras que las medidas legislativas son aquellas normas con rango de ley.

Etapa II: Identificacion de los pueblos indigenas u originarios

En esta etapa, corresponde al ente promotor identificar a los pueblos o comunidades
indigenas y a sus organizaciones representativas, cuyos derechos colectivos puedan
ser afectados por la medida a realizar. No se cuenta con un plazo establecido por la
norma para tal efecto. Esta etapa esta estrechamente vinculada con la anterior.

Para identificar correctamente a los pueblos indigenas, los entes promotores pueden
recurrir a tres instrumentos de apoyo emitidas por el Ministerio de Cultura. La primera
es la Directiva N° 001-2014-VMI-MC, que establece un conjunto de lineamientos que
facilitan el proceso de identificacién de los pueblos indigenas; la segunda es una Guia
Metodologica™ elaborada especificamente para esta etapa, y el tercer instrumento es la
Base de Datos de Pueblos Indigenas u Originarios,>® que contiene informacion relativa a:

¢ Ladenominacion oficial y otras denominaciones de los pueblos indigenas.
e Laubicacién geografica de los centros poblados amazénicos.

e Laslenguas indigenas utilizadas por los diferentes pueblos.

e Lalista de las organizaciones indigenas de alcance nacional.

Etapa III: Publicidad de la medida administrativa o legislativa

En la tercera etapa, la entidad promotora debe hacer publica la medida consultada,
mediante una metodologia y procedimiento culturalmente adecuados. Para ello, la en-
tidad promotora debe cumplir con entregar la medida objeto de consulta empleando
una estrategia de comunicacién que rescate el idioma y las costumbres del pueblo in-
digena consultado. De ser posible se deben traducir los documentos relevantes a entre-
gar, con el fin de garantizar su comprension.

Asimismo, la entidad promotora debe entregar el Plan de Consulta a las organizaciones
representativas del pueblo consultado. En el Plan de Consulta se establece por con-
senso las fechas, los lugares y las actividades para cada una de las etapas del proceso
de consulta; en la que se incorporan las propuestas de los pueblos indigenas. En ese
sentido, la etapa de publicidad tiene por objetivo poner en conocimiento del pueblo
indigena consultado tanto la medida como la forma como se implementara el proceso
de consulta.

&% Disponible en: http://www.cultura.gob.pe/sites/default/files/noticia/tablaarchivos/
guiaidentificacionppiifinal.pdf
F% Disponible en: http:/bdpi.cultura.gob.pe/
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Etapa IV: Informacion sobre la medida legislativa o administrativa

El objetivo de la cuarta etapa, que tiene una duraciéon de 30 a 60 dias, es que los pueblos
indigenas comprendan el contenido de la medida consultada, de modo que puedan co-
nocer los motivos, sus implicancias, impactos y consecuencias, y puedan formarse una
opinion colectiva sobre sus posibles efectos positivos y negativos.

En ese sentido, durante esta etapa es obligacion de la entidad promotora brindar infor-
macién completa sobre los alcances de la medida materia de consulta. Su reto princi-
pal es traducir y explicar de manera sencilla y culturalmente adecuada la informacién
técnica y juridica relacionada a dicha medida. Para lograrlo, la entidad promotora, en
consenso con el pueblo consultado, debe incorporar en el plan de consulta metodolo-
gias que consideren las diferencias culturales, las barreras de acceso a la educacion y
las diversas formas de aprendizaje de los participantes.

Asimismo, durante la etapa de informacion la entidad promotora debera incluir y apli-
car estrategias que permitan recoger las inquietudes, perspectivas o expectativas de
los pueblos indigenas con relacién a la medida consultada. Se ha comprobado que el
uso de facilitadores e intérpretes que cuenten con la confianza de los representantes
del pueblo indigena consultado, es fundamental para el adecuado desenvolvimiento
de este proceso.

Etapa V: Evaluacion interna de los pueblos indigenas

Esta etapa tiene una duracién de 30 dias. En ella, los pueblos indigenas consultados,
por medio de sus usos y costumbres, definen su postura respecto a la medida, forman-
dose una opinion con relacion a los posibles impactos sobre el ejercicio de sus dere-
chos colectivos. Asimismo, y en caso lo consideren, plantean propuestas vinculadas a
la medida que posteriormente seran llevadas a la etapa de dialogo.

Durante esta etapa, la entidad promotora debe brindar apoyo logistico y permitir el
libre desarrollo de la evaluacion sin ocasionar interferencias. Para ello, debera respetar
los plazos establecidos en el plan de consulta y garantizar el presupuesto necesario
para que el pueblo pueda desarrollar en condiciones adecuadas su evaluacién. Por su
parte, el Viceministerio de Interculturalidad podra brindar asistencia técnica sobre los
objetivos de esta etapa y su importancia para la proteccién de los derechos colectivos.

Concluida la evaluacién de la medida por el pueblo consultado, la entidad promotora
debe recibir y conocer sus resultados, que seran plasmados en un documento denomi-
nado acta de evaluacion interna.

Etapa VI: Dialogo intercultural entre el Estado y el pueblo indigena

Durante esta etapa, que es la mas importante del proceso de consulta previa, los repre-
sentantes del ente promotor de la medida y los representantes de los pueblos indigenas
dialogan sobre las propuestas que cada uno tiene en relacion a la medida objeto de
consulta.

La finalidad del dialogo intercultural es que ambos lleguen a acuerdos que protejan los
derechos colectivos que se pudieran ver afectados con la medida. En caso de no llegar
a acuerdos sobre el integro de la medida o aspectos parciales de la misma, la entidad
promotora y los representantes indigenas deben identificar los puntos de desacuerdo,
y las razones y justificaciones que sustentan sus posiciones.

Finalmente, la entidad promotora y los pueblos indigenas deben plasmar en un acta
los acuerdos que se hayan alcanzado, asi como todos los actos y ocurrencias desarro-
llados durante el proceso de dialogo intercultural. La duracién de esta etapa es de 30
dias calendario.

Etapa VII: Decision sobre la medida legislativa o administrativa obje-
to de consulta

En esta etapa, el ente promotor debe adoptar una decisién en funciéon a lo determinado
en el acta de consulta previa. La decisién debe incorporar los acuerdos entre los repre-
sentantes de los pueblos indigenas y los representantes de la entidad promotora, con
el fin de garantizar sus derechos colectivos.

En el caso de no haberse llegado a un acuerdo, la entidad promotora debera adoptar
una decisién, tomando en cuenta las razones expuestas durante el proceso de consulta
por el pueblo indigena, asi como los derechos colectivos que podrian verse afectados
por la medida. En ningiin caso la decision debe ser arbitraria.

Si bien esta etapa no cuenta con un plazo determinado, observando el principio de
buena fe, el ente promotor no debe postergar la adopciéon de la medida inmotivada-
mente o actuar con falta de diligencia en el cumplimiento de lo acordado. Una vez
tomada la decision, el ente promotor debe emitir un informe de consulta que dé cuenta
de la propuesta de medida que se consulto, el plan de consulta, el desarrollo del proce-
s0, el acta de consulta y la decision adoptada. Dicho informe debera ser publicado en
la pagina Web del ente promotor.

4.1.5. Implementacién de los procesos de consulta®

Desde que entr6 en vigencia la Ley de consulta previa hasta la fecha, en el Per(i se han
implementado 32 procesos de consulta conforme al procedimiento previsto en el Regla-
mento de dicha norma.

F% La informacién referida a esta seccién consolida la informacion hasta abril de 2017.
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Mapa N°1
Procesos de consulta previa implementados en el Perd, por regiéon
tipo de medida consultada

4 medidas de
alcance nacional

20l @
(1)

® 1

‘ Hidrocarburos 3 )
Mineria

. Areas Naturales Protegidas
‘ Infraestructura
O Medidas de alcance nacional Total de procesos:32

Elaboracion: Defensoria del Pueblo de Perd

Una parte significativa de estos se han realizado en el marco de proyectos extractivos,
en los rubros de hidrocarburos y mineria. Asimismo, se han implementado procesos en
otros rubros, como el de conservacion, infraestructura y politicas piblicas.

Cuadro N° 13
Procesos de consulta previa segiin medida consultada

Rubro Cantidad de consultas
Hidrocarburos "
Mineria 10
Conservacion
Infraestructura

Politicas y normas

Elaboracion: Defensoria del Pueblo de Perd

En total, se han desarrollado 11 procesos de consulta en el sector hidrocarburos. Inicial-
mente su implementacion se encontraba a cargo de la empresa estatal Pertipetro; sin
embargo, por Resoluciéon Ministerial N° 209-2015-MEM/DM, del 4 de mayo de 2015, la
Direccién General de Asuntos Ambientales Energéticos del Ministerio de Energia y Minas
asumio6 la responsabilidad de implementar los procesos en ese sector.

Cuadro N° 14
Procesos de consulta previa en sector hidrocarburos

Ente promotor Consulta Alcance de la medida
Ministerio de Energia y Minas Lote 164 (Loreto) Nacional / Regional
- Petroperd Lote 165 (Loreto)

(

Lote 169 (Ucayali)

Lote 175 (Junin)

Lote 189 (Ucayali)

Lote 190 (Madre de Dios)
Lote 191 (Madre de Dios)

Lote 192 (Loreto)

Lote 195 (Huanuco, Pasco y Ucayali)
Lote 197 (Loreto)

Lote 198 (Loreto)

Elaboracion: Defensoria del Pueblo de Perd

Si bien la implementaciéon de 10 procesos de consulta en el sector mineria es una clara
constatacion de la permanente consolidacion de este derecho fundamental, hay que
recordar que inicialmente las instancias encargadas de promover estas medidas tuvie-
ron objeciones a su implementacion. La negacion de la presencia de pueblos indigenas
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en la zona andina fue un gran obstaculo a la implementacién de estos procesos, pues
sin sujeto del derecho a la consulta no existe obligaciéon de consultar los diversos pro-
yectos mineros que se extienden en la regién donde se promueven la mayor parte de
estos proyectos. Ello ocurrié a pesar de que el articulo 7° de la Ley de consulta previa
establece que las comunidades campesinas o andinas pueden ser identificadas como
parte de un pueblo indigena, conforme a los criterios objetivos y subjetivos previstos en
el Convenio N° 169 de la OIT.

Los constantes retrasos en la incorporaciéon de las comunidades campesinas en la
Base de Datos de Pueblos Indigenas del Ministerio de Cultura, asi como la demora
en su publicaciéon; no permitieron contar oportunamente con una herramienta
que brindara informacién oficial sobre la existencia de pueblos indigenas en la
zona andina. No obstante, ante las reiteradas recomendaciones formuladas por la
Defensoria del Pueblo de Perd, el Ministerio de Cultura cumpli6é con incluir y publicar
las comunidades campesinas que cumplian con los criterios establecidos por la OIT
para ser consultadas.®® Ello facilité la implementacién de los procesos de consulta en
este sector.

Cuadro N° 15
Procesos de consulta previa en sector mineria
Ente promotor Consulta Alcancg dela
o . __medida _
Ministerio de Energia y Minas Proyecto de exploracion minera Aurora (Cusco) Nacional / Regional
- DGAAM

Proyecto de exploracion minera Toropunto (Ancash)
Proyecto de exploracion minera Misha (Apurimac)
Proyecto de exploracion minera La Merced (Ancash)
Proyecto de exploracion minera Apumayo (Ayacucho)
Proyecto de explotacion minera Apumayo (Ayacucho)
Proyecto de exploracion minera Corcapunta (Ancash)
Proyecto de exploracion minera Puquiopata (Ayacucho)
Proyecto de exploracion minera Guadalupe (Ancash)
Proyecto de exploracion minera Anama (Apurimac)

Elaboracion: Defensoria del Pueblo de Perd

En cuanto a medidas que promueven areas naturales protegidas, se han desarrolla-
do cinco consultas, tres de ellas estan relacionadas al establecimiento de un Area de

@) MINCUL “10 avances en la implementacién de la consulta previa en el Perd” pp.12.
Disponible en: http://consultaprevia.cultura.gob.pe/wp-content/uploads/2016/06/Boletin-10-
avances.pdf

Conservaciéon Regional (ACR), una a la categorizaciéon de un Parque Nacional y una
correspondiente a la categorizaciéon de una Zona Reservada, que todavia se encuentra
en tramite.

Cuadro N°16
Procesos de consulta previa en sector conservacion

Ente promotor Consulta Alcance de la medida

Gobierno Regional Loreto Area de Conservacion Regional Maijuna Kichwa

(Loreto)
SERNANP (Ministerio del Ambiente) Parqug Nacional Sierra del Divisor (Loreto y
Ucayali)
, . Area de Conservacion Regional Tres Cafiones Nacional / Regional
Gobierno Regional Cusco (Cusco)

Plan Maestro Area de Conservacién Regional
Imiria (Ucayali)

SERNANP (Ministerio del Ambiente) Zona Reservada Yaguas (Loreto)

Elaboracion: Defensoria del Pueblo de Perd

Gobierno Regional Ucayali

En el sector infraestructura se realizé un proceso por el proyecto Hidrovia Amazonica.
Este proceso se llevo a cabo en cumplimiento de un mandato judicial dispuesto en
atencién a la demanda de amparo interpuesta por la Asociaciéon Cocama de Desarrollo
y Conservacion San Pablo de Tipishca (Acodecospat), contra el Ministerio de Trans-
portes y Comunicaciones (MTC) y la Agencia de Promocion de la Inversion Privada
(Proinversion), por haber incumplido la obligaciéon de consultar el referido proyecto.
Asimismo, se cuenta con un proceso en curso: el Proyecto Centrales Hidroeléctricas del
Rio Araza, ubicado en la region Cusco.

Cuadro N° 17
Procesos de consulta previa en sector infraestructura

Ente promotor Consulta Alcance de la medida

Ministerio de Transportes y Proyecto Hidrovia Amazdnica (Loreto

Comunicaciones y Ucayali)
Nacional / Regional
Proyecto Centrales Hidroeléctricas

del Rio Araza (Cusco)

Elaboracion: Defensoria del Pueblo de Perd

Ministerio de Energia y Minas
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Finalmente, se han realizado cuatro procesos de consulta sobre medidas administra-
tivas de alcance nacional en los sectores salud, medio ambiente, educacion y cultura,
con la participacion de las siete organizaciones indigenas representativas a nivel nacio-
nal: la Asociacion Interétnica de Desarrollo de la Selva Peruana (AIDESEP), la Confe-
deracién Campesina del Perti (CCP), la Confederacién de Nacionalidades Amazénicas
del Perci (CONAP), la Confederacion Nacional Agraria (CNA), la Federacién Nacional
de Mujeres Campesinas, Artesanas, Indigenas, Nativas y Asalariadas del Perci (FEN-
MUCARINAP),® la Organizacién Nacional de Mujeres Andinas y Amazoénicas del Pert
(ONAMIAP) y la Unién Nacional de Comunidades Aymaras (UNCA).

Cuadro N° 18
Procesos de consulta previa en medidas de alcance nacional

Ente promotor Consulta Alcance de la medida

CENSI (Ministerio de Salud) Politica Nacional Salud Intercultural

Reglamento Forestal y Fauna
Silvestre

Plan Nacional de Educacion Nacional / Regional
Intercultural Bilingiie

SERFOR (Ministerio de Agricultura)

DEIB (Ministerio de Educacién)

Direccion de Lenguas (Ministerio de  Reglamento de la Ley de Lenguas
Cultura)) Indigenas u Originarias

Elaboracion: Defensoria del Pueblo de Perd

4.2. El rol de la Defensoria del Pueblo de Perii en la implementacion del derecho
de consulta previa®

4.2.1. Normas que habilitan a la Defensoria del Pueblo de Perti

De conformidad con el articulo 162 de la Constitucion Politica del Pert de 1993, la De-
fensoria del Pueblo tiene como mandato constitucional la defensa de los derechos fun-
damentales de la persona y la comunidad y supervisar el cumplimiento de los deberes
de la administracién estatal y la prestacion de los servicios piblicos a la ciudadania.
En esa linea, la proteccion de los derechos colectivos de los pueblos indigenas es una
de sus tareas prioritarias, dado el especial estado de vulnerabilidad en el que se en-
cuentra esa poblacion.

@ FENMUCARINAP participé en todos los procesos excepto en el relacionado a la Politica
Nacional de Salud Intercultural.

2] Elaborado en base al documento “Lineamientos de actuacion defensorial para la supervi-
sion de los procesos de consulta previa”.

Dentro del marco de su competencia, regulada por la Ley N° 26520, Ley Organica de la
Defensoria del Pueblo, esta facultada a interponer procesos de Inconstitucionalidad,
Habeas Corpus, Amparo, Habeas Data, Acciéon Popular y de Cumplimiento, en tutela
de los derechos constitucionales y fundamentales de la persona y de la comunidad.
Asimismo, el Defensor del Pueblo ejerce el derecho de iniciativa legislativa.

Adicionalmente, la Defensoria del Pueblo solicita informacion a autoridades, funcio-
narios y a servidores de organismos publicos dentro de las acciones de investigacion
que realiza para verificar el cumplimiento de las obligaciones de la administracién es-
tatal y la adecuada prestaciéon de los servicios piiblicos. En ese ambito, también se
apersona para realizar verificaciones, entrevistas personales o proceder al estudio de
documentacion, entre otras acciones que sean ftiles para cumplir con su mandato
constitucional.

4.2.2. Funciones que cumple la Defensoria del Pueblo de Pert en materia
de consulta

La Defensoria del Pueblo de Perci ha apostado por contribuir al fortalecimiento del de-
recho a la consulta previa. En ese sentido, entre las diversas acciones realizadas, llevo a
cabo campaias de informacién y capacitacién relativas al derecho de consulta, talleres
de difusién de derechos con funcionarios ptblicos, en especial de los gobiernos regio-
nales y locales, y con lideres y representantes indigenas. Asimismo, en el afio 2013,
organiz6 una reunion de trascendencia internacional en la que se debati6 el papel de
los ombudsman de América Latina en esa materia.

Por otro lado, la Defensoria del Pueblo de Peri ha dado seguimiento a los procesos
de consulta implementados hasta la fecha. En estos, la institucién cumple un rol de
observador critico con el fin de verificar que las entidades del Estado, encargadas de la
garantia de este derecho, cumplan en forma efectiva con sus obligaciones. Como parte
de este rol, puede intervenir en las diferentes etapas de los procesos de consulta, a soli-
citud de parte o de oficio. Ademas, realiza acciones para coadyuvar en el cumplimiento
de los acuerdos arribados dentro de los procesos de consulta.

4.2.3. Instrumentos internos de consulta previa

Mediante la Resolucién Administrativa N° 038-2015/DP-PAD, la Defensoria del Pueblo
aprob6 el documento “Lineamientos de actuacién defensorial para la supervision de
los procesos de consulta previa”.®® Este es un instrumento institucional que tiene como
objetivo dotar a los comisionados y comisionadas de herramientas suficientes para que
puedan cumplir en forma idénea con el acompanamiento y supervision de los proce-
sos de consulta previa.

% Disponible en: http://www.defensoria.gob.pe/buscador.php
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En esa linea, la Defensoria del Pueblo del Peri ha determinado que, en materia de con-
sulta previa, su actuacion esta orientada a:

e Fortalecer la perspectiva intercultural dentro de los procesos de consulta.

e Fortalecer la institucionalidad del didlogo entre Estado y los pueblos indigenas.

e Promover una aplicacion homogénea y adecuada del derecho a la consulta.

e Fortalecer los canales de atencién de quejas relacionadas a la vulneracion del
derecho a la consulta previa.

Para lograrlo, ha disenado fichas de recoleccion de informacién —por cada una de las
etapas de la consulta previa—, que facilitan la formulacién de recomendaciones y el
registro de experiencias exitosas y buenas practicas que puedan ser rescatadas en otros
procesos.

En la primera etapa de la consulta (identificacion de la medida), la Defensoria orienta
su labor a supervisar que la entidad promotora efectiie una correcta relaciéon entre la
medida administrativa o legislativa a ser consultada y los derechos colectivos que se
verian afectados por la misma. Para tener los insumos suficientes, los comisionados
pueden realizar las siguientes acciones:

e Solicitar informacién a la entidad promotora.

e Sostener reuniones con funcionarios de la entidad promotora.

e Participar en las reuniones preparatorias.

e Verificar si se han reportado manifestaciones de preocupacién o rechazo a la
medida por parte de los pueblos indigenas o de sus organizaciones representa-
tivas.

e Obtener el informe técnico o el documento emitido por la entidad promotora
que identifica a 1a medida.

e Verificar si la entidad promotora recurri6 a la Base de Datos sobre Pueblos In-
digenas.

En la segunda etapa (identificacion de los pueblos indigenas), la Defensoria orienta
su labor a supervisar que todos los pueblos indigenas afectados sean incluidos en la
consulta previa. Asimismo, supervisa que se haya identificado en forma adecuada a
sus lideres u organizaciones indigenas. Para obtener la informacion necesaria, los co-
misionados pueden realizar las siguientes acciones:

e Solicitar informacion a la entidad promotora sobre las actividades que realiza-
ron para identificar a los pueblos indigenas.

e Consultar a la entidad promotora si se utiliz6 la informacién consignada en la
Base de Datos de Pueblos Indigenas como referencia.

e Sostener reuniones con funcionarios de la entidad promotora.

e Participar de las reuniones preparatorias.

e Obtener el informe técnico o el documento emitido por la entidad promotora
que identifica al pueblo indigena.
e Obtener informacion sobre tramite de derecho de peticion (de ser el caso).

Una vez que se ha recogido la informacién necesaria, los comisionados elaboran un
informe relativo a la obligacién del ente promotor de identificar al pueblo indigena y a
las organizaciones representativas. En cuanto a ello, deben especificar:

e Sielresultado del proceso de identificacion respondio6 a los criterios propuestos
en los lineamientos o en la Base de Datos de Pueblos Indigenas del Ministerio
de Cultura.

e Sise ha comprendido a todas las organizaciones representativas de los pueblos
indigenas identificados.

e Sise ha considerado el rol de las mujeres dentro la organizacién social del pue-
blo indigena.

Asimismo, el informe debe considerar aspectos vinculados a la obligacion del ente
promotor de garantizar el ejercicio del derecho de peticiéon. En funcion a este deben
precisar:

e Siel ente promotor cuenta o no con un procedimiento administrativo en el TUPA
que permita implementar el de derecho de peticion.

e Si ejercido el derecho de peticién, se tramité6 dentro de los plazos correspon-
dientes: siete dias luego de iniciado, 30 dias para el tramite de la reconsidera-
cion y siete dias para el tramite de la apelacién.

e Silarespuesta a la peticion fue debidamente sustentada.

En funcién a ello, se formulan recomendaciones al ente promotor y se informa al Vice-
ministerio de Interculturalidad sobre aquellos aspectos observados, por la Defensoria
del Pueblo, para que subsanen las deficiencias advertidas.

Previo a la tercera etapa se llevan a cabo las reuniones preparatorias para la adopcion
del plan de consulta. Estas reuniones son las primeras oportunidades de coordinacion
entre las entidades promotoras, los pueblos indigenas y los demas actores del proce-
so de consulta, incluyendo a la Defensoria. Por ello, los comisionados que asisten en
representacion de la Defensoria dan a conocer la funcién que cumplira la institucion.
Su participacion esta orientada principalmente a observar el correcto desarrollo de las
reuniones, correspondiendo el rol protagonico a los pueblos indigenas y al ente pro-
motor.

Del analisis de lo observado en las reuniones preparatorias y la informacion recabada
durante ellas, los comisionados podran concluir si la elaboracion del plan de consulta
tuvo un caracter participativo en el que se tomoé en cuenta la posicién de los pueblos
consultados. En funcién a ello, de ser el caso, se formularan recomendaciones.
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En la tercera etapa (publicidad), la intervencién defensorial esta orientada a supervi-
sar que las acciones de publicidad del plan de consulta y de la medida, por parte del
ente promotor, consideren una metodologia adecuada y las necesidades del pueblo
consultado. Se recomienda que, de ser necesario, se traduzcan los documentos mas
importantes al idioma originario del pueblo indigena.

Durante la cuarta etapa (informacién), la Defensoria del Pueblo puede participar en
los talleres informativos programados. En ellos, los comisionados estan facultados a
realizar recomendaciones verbales o por escrito. Para tal efecto, se verifica: i) que el
ente promotor entregue informacién completa y relevante de la medida, empleando
una metodologia que recoja el enfoque intercultural. De ser necesario, debe recurrirse
al uso de intérpretes capacitados. Y, ii) que el ente promotor absuelva las inquietudes o
dudas de los pueblos indigenas respecto a las implicancias, impactos y consecuencias
de la medida objeto de consulta, para que puedan comprenderla en forma eficiente.

En la quinta etapa (evaluacion interna), la Defensoria puede participar de las sesiones
programadas siempre que el pueblo indigena consultado lo solicite. Esta participacion
no debe ser determinante respecto a lo que es materia de discusion. Asimismo, en esta
etapa los comisionados verifican si las reuniones de evaluacién interna se realizaron
sin intervencion de la entidad promotora o si existen quejas relacionadas a presiones
externas de cualquier indole.

Durante la sexta etapa (didlogo intercultural), la actuacion de la Defensoria del Pueblo
esta orientada a garantizar la realizacion de un dialogo respetuoso y de buena fe entre
los actores del proceso de consulta. Para ello, los comisionados buscan que el ente
promotor brinde respuesta a todas las demandas planteadas por los pueblos indigenas.
Asimismo, ponen especial cuidado en que los acuerdos, desacuerdos y ocurrencias
producidas durante su desarrollo sean debidamente plasmados en el acta de consulta.

En la séptima etapa, donde el ente promotor toma una decision respecto a la medida,
la Defensoria busca que se respeten los acuerdos arribados entre los pueblos indigenas
y el ente promotor. Para tal efecto, verifica que la decision sea adoptada dentro de un
plazo razonable, evitando postergaciones inmotivadas o una actuacién poco diligente
que afecte el cumplimiento de los acuerdos suscritos en la etapa de dialogo. En caso
de advertir retrasos, solicita informacioén o sostiene reuniones con el ente promotor
para conocer las razones que motivan la demora. Concluidas dichas diligencias, realiza
recomendaciones o inicia acciones administrativas y, de ser necesario, judiciales para
tutelar este derecho.

4.24. Actuaciones de la Defensoria del Pueblo en la implementacion de procesos de
consulta previa®

Para una institucién ptblica de defensa de derechos como la Defensoria del Pueblo del
Perd, el derecho a la consulta de los pueblos indigenas constituye un aspecto central de
su trabajo. Por ello, su intervencion a lo largo de estos afnos ha consistido en impulsar
laimplementacién del derecho a la consulta, con la finalidad de que se institucionalice
el didlogo entre el Estado y los pueblos indigenas.

No obstante ello, mas alla de todos estos esfuerzos, se debe destacar que fue la perse-
verancia y la actitud propositiva de las organizaciones indigenas la que logr6 que el
Per1 sea el primer Estado en contar con una Ley de Consulta Previa en el mundo. Sin
duda no fue facil, los pueblos indigenas afrontaron muchas adversidades durante mas
de 16 afios —desde que se ratificé el Convenio 169 de la OIT— para que finalmente se
aprobara esta norma, en el 2011.

Asimismo, como hemos sefialado, fueron los tragicos hechos de Bagua en el 2009 los
que interpelaron al Estado y a nuestra sociedad en relacién con la histérica posterga-
cion de las legitimas demandas de los pueblos indigenas, quienes exigen del Estado
mejores condiciones para el ejercicio de sus derechos.

Asi, la aprobacion de la Ley de Consulta Previa representa para los pueblos indigenas
y el Estado una oportunidad inédita en nuestra historia republicana, que permite in-
corporar a los pueblos indigenas al proceso de toma de decisiones sobre medidas que
puedan afectar, positiva o negativamente, el ejercicio de sus derechos colectivos.

En ese sentido, un aspecto central en la labor de la Defensoria del Pueblo es nuestra
participacion en los procesos de consulta que se han desarrollado hasta la fecha, sien-
do en muchos casos necesario el desplazamiento de nuestros comisionados y comisio-
nadas a zonas de dificil acceso, para participar en las diversas etapas de los procesos
de consulta supervisados.

Asimismo, una permanente preocupacion institucional fue el reiterado incumplimien-
to de la consulta a los pueblos indigenas que habitan en las zonas andinas. En efecto,
la Defensoria advirti6 diversas concesiones a proyectos mineros otorgadas por el Minis-
terio de Energia y Minas (MINEM) en territorios de comunidades campesinas sin reali-
zar previamente procesos de consulta. Esta omision no pocas veces desencadenaba en
conflictos sociales, como el ocurrido en la comunidad quechua San Juan Bautista de
Canaris, donde la entidad recomendé que se realizara un proceso de consulta.®

m La evaluacion realizada en este acapite recoge y reproduce parte del contenido del Informe N° 003-
2015-DP/AMASPPI-PPI, elaborado por el Programa de Pueblos Indigenas de la Defensoria del Pueblo
del Peru.

[ Oficio N° 179-2013-DP, del 24 del enero de 2013.
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Otra actuacion de especial incidencia realizada por la Defensoria del Pueblo en el sec-
tor minero, fue la supervisiéon de 16 resoluciones directorales emitidas por el MINEM
autorizando el inicio de actividades de exploracién minera en lugares con presencia de
poblacién indigena, sin realizar procesos de consulta previa.®® Esta supervision eviden-
ci6 las irregularidades y las estrategias que el sector utilizaba para justificar la omision,
que iban desde la negacion de la existencia de pueblos indigenas en la zona andina
hasta argumentos que sostenian que habia sido la propia poblacién la que habia re-
nunciado a su derecho.

Posteriormente, en mérito a la intervencién de la Defensoria, el Organo de Control In-
terno del Ministerio de Energia y Minas realiz6 una auditoria concluyendo que, en efec-
to, en diversos casos el sector habia incumplido con lo establecido en la Ley N° 29785,
Ley del Derecho a la Consulta Previa a los Pueblos Indigenas u Originarios, e inici6
acciones para deslindar las responsabilidades administrativas de los funcionarios res-
ponsables de la omisién.®

Las recomendaciones efectuadas por la Defensoria, la inclusion de las comunidades
campesinas en la Base de Datos de Pueblos Indigenas, y la presiéon de las propias or-
ganizaciones indigenas y de algunos sectores de la sociedad civil, sirvieron para que el
MINEM inicie procesos de consulta en proyectos mineros.

La primera consulta implementada en el sector mineria, fue al Proyecto de Exploracion
Minera Aurora, en la regiéon Cusco. La institucién supervisoé la etapa de informacion de
este proceso, participando en el taller informativo realizado en la comunidad campesi-
na de Parobamba. Como resultado de ello, la Defensoria recomend6 al ente promotor
mejorar la metodologia empleada mediante la utilizacion de materiales didacticos, el
uso de lenguaje sencillo y comprensible, la traduccién de las exposiciones y la mejora
del desempeiio del facilitador. Asimismo, recomendé brindar informacién mas precisa
respecto a la ubicacion de los componentes del proyecto y los impactos que producira
en la vida de la poblacion consultada.Finalmente, incidi6 en la necesidad demejorar la
coordinacion y cooperacion entre el MINEM y el Ministerio de Cultura.®®

Posteriormente, la instituciéon ha supervisado las etapas informativa y de dialogo inter-
cultural del proceso de consulta del Proyecto Minero La Merced, en la regién Ancash.

A3 Oficio N° 249-2014-DP/AMASPPI, del 29 de agosto de 2014.

i Auditoria de cumplimiento del Ministerio de Energia y Minas, contenido en el Informe de
Auditoria N° 08-2015-2-0054, “Consulta previa a los pueblos indigenas u originarios para el
otorgamiento de concesiones de beneficio, autorizacién de inicio de exploracion, aprobacion
de plan de minado y autorizacion de actividades de desarrollo y preparacion a cargo de la
Direccion General de Mineria”. Periodo: del 1 de enero de 2012 al 31 de diciembre de 2014,
Tomo | de Ill. Entregado a la Defensoria del Pueblo mediante Oficio N° 09-2016/MEM-OCI, del
21 de abril de 2016.

& Informe N° 001-2016-DP/AMASPPI-PPI.

En ese caso, el objetivo era evaluar en qué medida se habian implementado las reco-
mendaciones formuladas para el caso Aurora. Si bien se observaron algunas mejoras,
se encontrd que altin no se lograba transmitir la informacién de manera satisfactoria y
que atn no se utilizaba una metodologia culturalmente adecuada. Asimismo, se en-
contr6 que ese problema era especialmente significativo con la poblacién de mujeres
adultas y adultas mayores.*

El seguimiento a la implementacion de los procesos de consulta en mineria permiti6 a
la Defensoria notar que era usual que muchos procesos terminen en la etapa de evalua-
cion interna. En esta etapa, los pueblos consultados expresaban su conformidad con
el proyecto, con lo cual, de acuerdo a lo establecido en el articulo 19.4 del reglamento
de la Ley de Consulta, se daba por concluido el proceso sin pasar a la etapa de dialogo.
Ante esa situacion, la Defensoria elaboré un informe sefialando que el ente promotor
debe asegurar la participaciéon de los pueblos indigenas en cada una de las etapas del
proceso de consulta y procurando priorizar su inclusion en la etapa de didlogo inter-
cultural cuando se evidencien modificaciones, aportes o propuestas a la medida con-
sultada.”

Por otro lado, el seguimiento realizado le permiti6 reflexionar sobre la oportunidad
de la consulta. El MINEM ha dispuesto que las medidas administrativas que deben ser
consultadas son el otorgamiento de las autorizaciones para el inicio de actividades de
exploracion, explotaciéon y concesion de beneficio.” Sin embargo, la Defensoria consi-
dera que la oportunidad identificada por el MINEM no permite a los pueblos consulta-
dos incidir en la medida consultada ni la garantia efectiva de sus derechos colectivos.

& Informe N° 003-2016-DP/AMASPPI-PPI.

724 Informe N° 003-2016-DP/AMASPPI-PPI.

12 Conforme con lo dispuesto en el Decreto Supremo N° 020-2012-EM y la Resolucién Minis-
terial N° 003-2013-MEM/DGM.
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Esquema N° 10
Oportunidad de la consulta en el sector mineria

Medida a consultar:
Otorgamiento de Autorizacion de inicio
concesion de de actividad de
beneficio explotacién

Medida a consultar:

Autorizacion de inicio
de actividad de
exploracion

Elaboracion: Defensoria del Pueblo de Perd

Asi, en el marco de la supervision de la consulta del proyecto minero La Merced, la
Defensoria sefial6 que la autorizacion de inicio de actividades no es la medida idénea a
ser consultada. Esto se debe a que, en el momento en el que se solicita la autorizacion,
el proyecto ya cuenta con la aprobacion de la certificacién ambiental lo cual imposibi-
lita a los pueblos indigenas a solicitar cambios respecto a aspectos que puedan afectar
sus derechos colectivos y, de esa manera, alcanzar acuerdos.

En esa linea, la Defensoria ha recomendado que la consulta previa se realice durante el
proceso de evaluacién de impacto ambiental lo cual permitiria a los pueblos indigenas
involucrarse e incidir sobre aquellos aspectos que les interesen o preocupen. Asimis-
mo, permitiria que sus propuestas sean adecuadamente consideradas e incorporadas
en el proceso de toma de decisiones del ente promotor.

Por otro lado, la intervencion defensorial ha permitido identificar experiencias positi-
vas, como es el caso de la consulta por el proyecto Hidrovia amazonica, realizado en
cumplimiento de una sentencia judicial.”? En esa oportunidad, se registraron buenas
practicas que fueron ejecutadas por el ente promotor durante el proceso de consulta.
Se resalt6 positivamente su respuesta frente a la demanda de los pueblos indigenas por
contar con mayor informacién sobre las implicancias, impactos y consecuencias del

72! Mediante Resolucién No. 15 del 17 de octubre de 2014 del Juzgado Mixto de la Provincia
de Loreto — Nauta | — de la Corte Superior de Justicia de Loreto, expediente 091-2013- 0-1901-
JM-CI- 01/093-2014- 0-1903- SP-CL- 01, se ordend la suspension del proyecto Hidrovia Ama-
zbnica mientras no se realice un proceso de consulta previa con las comunidades nativas
del pueblo Kukama Kukamiria representadas por la organizacion indigena ACODECOSPAT,
debido a la amenaza cierta e inminente de violacion de sus derechos constitucionales por el
dragado de los rios Amazonas, Huallaga y Ucayali.

mencionado proyecto. Lo mismo frente a la demanda por mas tiempo para la evalua-
cion interna. En todo momento, el Ministerio de Transportes y Comunicaciones mostro
flexibilidad frente a lo solicitado e hizo lo necesario para asegurar las condiciones mi-
nimas para que los pueblos puedan evaluar y construir propuestas para incidir sobre
la medida. Ello tuvo repercusiones positivas durante la etapa de dialogo, en la que se
adoptaron diversos acuerdos. Asimismo, desencadené en la formacion de un grupo de
trabajo creado para atender las diversas demandas histéricas de esa poblaciéon, como
las relacionadas con servicios publicos, titulacién de tierras comunales, acceso a pro-
gramas sociales, entre otros.

Finalmente, la Defensoria ha puesto especial atencién en supervisar el cumplimiento
de los acuerdos adoptados durante procesos de consulta. Al respecto, ha observado
que algunos entes promotores suelen prolongar excesiva e injustificadamente la apro-
bacion de las medidas administrativas consultadas que permiten la implementacion
de los acuerdos arribados en la consulta. Ese fue el caso de las medidas por la creacion
del area de conservacion regional Maijuna Kichwa, la categorizacion del Parque Na-
cional Sierra del Divisor y la Politica de Salud Intercultural. Ante ellos, la institucion
formulé reiteradas recomendaciones promoviendo la aprobaciéon de estas medidas.”
Asimismo, en los dos tltimos casos, a solicitud de los pueblos indigenas consultados,
presentd dos demandas de amparo contra los entes promotores de ambas medidas, el
Ministerio del Ambiente™ y el Ministerio de Salud,” conjuntamente con la Presidencia
del Consejo de Ministros por tener competencia para la adopcion de dichas medidas.

72| En el caso de la ACR Maijuna Kichwa, el 4 de marzo de 2015 emiti6 el oficio N°0163-2015-
DP a la Presidenta del Consejo de Ministros solicitando la aprobacion de la medida consultada.
Por el caso de la categorizacion del Parque Nacional Sierra del Divisor, mediante los oficios N°
0416-2015-DP del 4 de agosto de 2015 y N° 0574-2015-DP del 22 de setiembre de 2015, la
Defensoria insistio que se cumpla con lo acordado en el acta de consulta. Finalmente, por la
aprobacién de la politica de salud intercultural se remitieron los Oficio N° 0438-2015-DP del 21
de agosto de 2015 y N° 016-2016-DP del 8 de febrero de 2016 recomendando la emision del
decreto supremo que aprueba la mencionada politica.

/28 El 21 de octubre de 2015, la Defensoria presenté una demanda de amparo contra el
Ministerio del Ambiente y la Presidencia del Consejo de Ministros, solicitando que se cumpla
con emitir el Decreto Supremo que aprueba la categorizaciéon del Parque Nacional Sierra del
Divisor.

74 El 18 de marzo de 2016, la Defensoria presenté una demanda de amparo contra el Minis-
terio de Salud y la Presidencia del Consejo de Ministros, solicitando que se cumpla con emitir
el Decreto Supremo sobre la Politica de Salud Intercultural.
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5. Buena practica identificada por la Defensoria del Pueblo de Perii

Cuadro N° 19

Resumen de la buena practica de la Defensoria del Pueblo de Perti

Institucion

Defensoria del Pueblo de Peru

La buena practica

Nombre de la consulta
previa intervenida

Actores involucrados 'y
sus roles

Razén de la intervencién

Derechos susceptibles a
ser vulnerados

Intervencién de la Defen-
soria del Pueblo

Demanda constitucional de amparo contra la Presidencia del Consejo de Ministros (PCM)
y el Ministerio del Ambiente (MINAM) para el cumplimiento de acuerdos arribados en
el proceso de consulta previa sobre la categorizacion de la Zona Reservada Sierra del
Divisor como Parque Nacional.

Medida administrativa que aprueba la categorizacion de la Zona Reservada Sierra del
Divisor como Parque Nacional.

Promotor: Ministerio del Ambiente, a través del Servicio Nacional de Areas Naturales
Protegidas (SERNANP).

Asesor técnico: Viceministerio de Interculturalidad.

Pueblos consultados: Comunidad Nativa (CN) Matsés (Pueblo Matsés), CN San Mateo
(Pueblo Ashéninka), CN Lobo Santarosino (Pueblo Huambisa), CN Chachibai (Pueblo Is-
conahua-Shipibo Conibo), CN Patria Nueva Mediacion de Calleria y CN Nuevo Saposoa
(Pueblo Shipibo Conibo).

Comité técnico: Ministerios de Energia y Minas, Agricultura, Cultura, Ambiente, Relacio-
nes exteriores, gobiernos locales y regionales, organizaciones indigenas y ONG.

Proceso supervisado por la Defensoria del Pueblo.

Durante méas de 21 meses luego de suscrita el acta de consulta previa, el Estado retras6
injustificadamente la aprobacion del Decreto Supremo que permitia la implementacion
de los acuerdos arribados en el marco del proceso de consulta previa. La Defensoria
del Pueblo advirtié a la Presidencia del Consejo de Ministros sobre la demora y solicito
la pronta adopcion de dicha decisién. Sin embargo, pese a las diversas comunicaciones
remitidas con dicho fin, incluso comunicaciones por congresistas de la Republica y orga-
nizaciones de la sociedad civil, el Estado no cumplia con la emision de la medida.

Derecho a la consulta, derecho a la participacion, derecho a decidir sus prioridades de
desarrollo, derecho a conservar sus costumbres e instituciones y el derecho sobre sus
tierras y territorios (propiedad o posesion colectiva y uso de los recursos naturales).

El 21 de octubre de 2015 la Defensoria del Pueblo y organizaciones indigenas presen-
taron una demanda constitucional de amparo contra la Presidencia del Consejo de Mi-
nistros (PCM) y el Ministerio del Ambiente (MINAM). Esta demanda buscaba que el juez
ordenara la emision del decreto supremo que dispone la categorizacion de la Zona Re-
servada Sierra del Divisor como Parque Nacional Sierra del Divisor, y se implementen los
acuerdos arribados en el acta de consulta del 30 y 31 de enero de 2014, suscritos entre
el Estado y los pueblos indigenas consultados.

Institucion Defensoria del Pueblo de Peru

Resultado El viernes 6 de noviembre de 2015, el Primer Juzgado Especializado en lo Constitucional
de la Corte Superior de Justicia de Lima del Poder Judicial, notificd la Resolucion N° 01
admitiendo a tramite la demanda de amparo. Esa misma noche, el Ministro del Ambiente,
Pulgar Vidal, anuncié publicamente la aprobacion del Decreto Supremo. Posteriormente,
el lunes 9 de noviembre de 2015, 19 dias después de presentada la demanda, se publico
en el diario oficial El Peruano el Decreto Supremo N° 014-2015-MINAM que aprobé la
categorizacion de la Zona Reservada Sierra del Divisor como Parque Nacional.

Estado actual El Estado esta en proceso de cumplir con los acuerdos suscritos en el acta de consulta.

Elaboracion: Defensoria del Pueblo de Perd

La Zona Reservada Sierra del Divisor contiene una alta diversidad biol6gica y una gran
cantidad de especies que Ginicamente tienen como habitat ese complejo montafioso.
Pese a ello, en 2013 esta zona estaba amenazada por la presencia de madereros, mine-
ros y cocaleros ilegales. Debido a esos motivos, el Servicio Nacional de Areas Naturales
Protegidas (SERNANP) propuso cambiar su categorizacion a la de Parque Nacional con
la finalidad de preservar su biodiversidad.”

Sin embargo, dicho cambio podia afectar los derechos colectivos de cinco pueblos in-
digenas asentados en ese territorio. La Zona Reservada Sierra del Divisor se encuentra
ubicada en las provincias de Coronel Portillo y Ucayali, de la Regi6n Ucayali, y en la
provincia de Requena, de la Region Loreto. Esa zona esta habitada por el pueblo Mat-
sés, el pueblo Ashéninka, el pueblo Huambisa, el pueblo Isconahua - Shipibo Conibo y
el pueblo Shipibo Conibo. Segiin el informe técnico N° 742-2013-SERNANP-DDE, del 25
de septiembre de 2013, 1a medida a aprobar podia afectar cuatro derechos colectivos de
los pueblos mencionados: su derecho a la participacion, a decidir sus prioridades de
desarrollo, a conservar sus costumbres e instituciones, y su derecho sobre sus tierras y
territorios (propiedad o posesion colectiva y uso de los recursos naturales).

Ante tales circunstancias, siguiendo la pauta establecida en la Ley de consulta previa,
el SERNANP llevé a cabo los pasos pre establecidos para realizar un proceso de con-
sulta. Entre el 8 y el 10 de noviembre de 2013 llev6 a cabo la reunion preparatoria con
los representantes de los pueblos acreditados para elaborar el plan de consulta. El 17
de diciembre realizé el acto de entrega del plan de consulta y la propuesta de categori-
zacion del Parque Nacional Sierra del Divisor a cada uno de los representantes de los
pueblos indigenas. Asimismo, cumplié con publicar dicha informacién en su pagina
Web institucional. Luego, entre el 17 y el 19 de noviembre, organiz6 en la ciudad de

14 Correo. “Sierra del Divisor: Piden que el Estado declare Parque Nacional e intervenga ante
tala y mineria ilegal,13 de mayo de 2015. Disponible en: http://diariocorreo.pe/ciudad/sierra-
del-divisor-piden-que-el-estado-declare-parque-nacional-e-intervenga-ante-tala-y-mineria-
ilegal-586884/

Defensorias del Pueblo de Bolivia, Colombia, Ecuador y Peru

103



Defensorias del Pueblo de Bolivia, Colombia, Ecuador y Peru

104

Pucallpa los talleres informativos en los que brindé informacién sobre el uso de los
recursos naturales al interior de la zona reservada, asi como los motivos, implicancias,
impactos y las posibles consecuencias de la medida consultada.

Tras dichas reuniones informativas, entre el 24 y el 30 de enero de 2014, los pueblos
indigenas implicados, sobre la base de sus usos y costumbres, realizaron la evaluaciéon
interna de la informacion a fin de analizar los alcances e incidencias que tendria la
medida en relacién con sus derechos colectivos, calidad de vida y su propio desarro-
llo. Posteriormente, las actas de dichas reuniones fueron el insumo de los procesos de
dialogo que se llevaron a cabo el 30 y 31 de enero de 2014, en los que participaron los
representantes de los pueblos indigenas consultados y el SERNANP.

Como resultado de los procesos de dialogo, las partes adoptaron los siguientes
acuerdos:

1. Serespetaran los usos ancestrales de acuerdo con la normativa de areas natu-
rales protegidas, Reglamento de la Ley N° 26834, D.S. N° 038-2001-AG, tal como
sefala el articulo 90°.

2. El SERNANP tomara la decisién sobre el nombre del Area Natural Protegida, en
tanto los pueblos no ha logrado llegar a un consenso.

3. Lainformacién proporcionada por el pueblo Matsés respecto a los usos ances-
trales sera incorporado en el expediente técnico.

4. ElISERNANP se compromete a brindar informacion en relacién con el proceso de
categorizacion y la gestion del ANP a las comunidades participantes.

Sin embargo, luego de mas de 21 meses de firmada el acta de consulta, el Estado aiin
no aprobaba el decreto supremo que permitiria la implementaciéon de dichos acuer-
dos. Esta tardanza implicaba un incumplimiento de las normas de consulta previa. De
acuerdo con lo previsto en el segundo parrafo del articulo 15° de la Ley de consulta
previa, en la etapa de decision los acuerdos adoptados son de caracter obligatorio.

Articulo 15. Decision

El acuerdo entre el Estado y los pueblos indigenas u originarios, como resulta-
do del proceso de consulta, es de caracter obligatorio para ambas partes. [...]

De igual forma, de acuerdo con lo previsto en el articulo 23.2° del Reglamento de la de
la misma ley, el cual prescribe que:

Articulo 23.- Etapa de decision

23.2 De alcanzarse un acuerdo total o parcial entre el Estado y el o los pueblos
indigenas, como resultado del proceso de consulta, dicho acuerdo es de carac-
ter obligatorio para ambas partes.

En tal sentido, esta tardanza representaba una vulneracién a los derechos colectivos
de los pueblos consultados en tanto vulneraba su derecho fundamental a la identidad
étnica y cultural consagrado en el inciso 19 del articulo 2° de la Constitucion Politica
del Per1, y el derecho a la consulta previa de los pueblos indigenas, prescrito por los
articulos 6 y 7 del Convenio N° 169 de la Organizacién Internacional de Trabajo y de-
sarrollado por la Ley N° 29785, Ley del derecho a la consulta previa, y su Reglamento.

Ante esta situacion, los pueblos indigenas exigieron que el Estado honrara los acuer-
dos del proceso de consulta. Con el propésito de que sus reclamos fueran atendidos,
representantes de las comunidades se movilizaron a la ciudad de Lima hasta en dos
oportunidades. Ello les implicé un enorme esfuerzo debido a la precariedad de sus re-
cursos econdmicos y a los altos costos de tiempo y dinero que implica el traslado desde
sus comunidades, lo que en algunos casos les tom6 hasta dos semanas. Por otro lado,
el malestar de la poblacion indigena fue correspondido por diferentes agrupaciones
civiles y privadas quienes iniciaron la movilizacién social #YoApoyoSierraDelDivisor.”

En ese contexto, la Defensoria del Pueblo que habia supervisado el proceso de con-
sulta, advirti6 a la Presidencia del Consejo de Ministros sobre la demora y solicité la
pronta adopcién de dicha decisién. Sin embargo, pese a las diversas comunicaciones
remitidas con dicho fin,” asi como solicitudes remitidas por Congresistas de la Repa-
blica” y por organizaciones de la sociedad civil, la emision del citado decreto supremo
seguia pendiente.

Ante esta situacion, los lideres del pueblo indigena Matsés y de la comunidad nativa
Lobo Santarrosino solicitaron a la Defensoria del Pueblo «el inicio de las acciones lega-
les necesarias para hacer posible el cumplimiento de los acuerdos alcanzados durante
el proceso de consulta previa del cual fuimos participes». Dicha iniciativa motiv6 la
accion de amparo contra la Presidencia del Consejo de Ministros (PCM) y el Ministerio

121 ACCA. “Sierra del Divisor en espera de su categorizacién como Parque Nacional.
Disponible en: http://www.acca.org.pe/sierra-del-divisor-en-espera-de-su-categorizacion-
como-parque-nacional/

i Oficio N° 416-2015/DP del 4 de agosto de 2015 y oficio N° 545-2015/DP del 22 de septi-
embre de 2015.

12 Oficio N° 1034/2014-2015-CPAAAAE/CR, del 5 de junio de 2015.
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del Ambiente (MINAM) presentada por la Defensoria del Pueblo en forma conjunta con
la sefiora Martha Cairuna, representante de la comunidad nativa Nuevo Saposoa. Esta
demanda buscaba que el juez ordene la emision del decreto supremo que disponga la
categorizacion de la Zona Reservada Sierra del Divisor como Parque Nacional Sierra del
Divisor, conforme a los acuerdos arribados en el acta de consulta del 30 y 31 de enero
de 2014.

La demanda de amparo fue presentada el 21 de octubre de 2015. El viernes 6 de no-
viembre, el Primer Juzgado Especializado en lo Constitucional de la Corte Superior de
Justicia de Lima del Poder Judicial, notific6 la Resolucién N° 01 que admitia a tramite
la demanda. Esa misma noche, el ministro del Ambiente anunci6 la aprobacién del De-
creto Supremo.® Posteriormente, el lunes 9 de noviembre de 2015, 19 dias después de
presentada la demanda de amparo, se publico en el diario oficial El Peruano el Decreto
Supremo N° 014-2015-MINAM que aprob0 la categorizacion de la Zona Reservada Sierra
del Divisor como Parque Nacional.

Esquema N°11
Linea de tiempo del proceso de consulta Sierra del Divisor

2

4
CTCTRRRRERERERE " N RTCIee

Inicio de la consulta previa (28/09/12).

2 |Desarrollo de la consulta previa (16 meses: de octubre de 2012 a enero de 2014).

w

Suscripcion del acta de la consulta previa (30 y 31 de enero de 2014).

Periodo de inactividad en el cumplimiento de acuerdos (20 meses: febrero de 2014 a septiembre de 2015).

Publicacion del Decreto Supremo que aprueba categorizacion de Sierra del Divisor (09/11/15), 19 dias después
de presentada la demanda.

Elaboracion: Defensoria del Pueblo de Perd

En ese sentido, la Defensoria del Pueblo de Per(1 ha identificado como buena practica
la presentacién de un proceso de amparo contra la Presidencia del Consejo de Minis-

4
IPresentacién de la demanda de amparo por parte de la Defensoria del Pueblo ( 21/10/2015).
6

f¥ Diario La Regi6n. Sierra del Divisor ya es parque nacional. Disponible en:
http://diariolaregion.com/web/sierra-del-divisor-ya-es-parque-nacional/

tros (PCM) y el Ministerio del Ambiente (MINAM), ya que ésta permiti6 viabilizar el
cumplimiento de los acuerdos suscritos en el marco de un proceso de consulta previa,
salir de un contexto de creciente tension, fortalecer la confianza de las organizaciones
indigenas en los procesos de consulta, asegurar el cumplimiento de las obligaciones
del Estado con los pueblos afectados y prevenir futuras situaciones de violencia.

5. Cuadros comparativos del marco normativo de la consulta previa
en Bolivia, Colombia, Ecuador y Peru

La normativa que regula la consulta previa en Bolivia, Colombia, Ecuador y Perti cuen-
ta con muchos puntos comunes pero también con significativas particularidades. Estas
altimas marcan tendencias locales que impactan en como se implementa el derecho a
la consulta en cada pais. Los tres cuadros a continuaciéon ahondan en las similitudes y
diferencias mencionadas.

Cuadro N° 20
Normativa internacional sobre la consulta previa en Bolivia, Colombia,
Ecuador y Pert

Pais Conve(g‘;t?fiigg)'a oI DNUDPI Otros
Bolivia 1991 Rango de ley (2008) Sentencias Corte IDH, CADH
Colombia 1991 Se toma en cuenta Sentencias Corte IDH, CADH
Ecuador 1998 Se toma en cuenta Sentencias Corte IDH, CADH
Pert 1993 Se toma en cuenta Sentencias Corte IDH, CADH

Elaboracion: Defensoria del Pueblo de Pert|

La consulta previa en Bolivia, Ecuador, Colombia y Per(1 rescata elementos de la nor-
mativa internacional. Los cuatro paises han ratificado el Convenio 169 de la Organi-
zacion Internacional del Trabajo (OIT). Dicho convenio fue firmado en 1989 y fue el
primero en plantear que los gobiernos deben consultar con buena fe aquellas medidas
legislativas o administrativas que sean susceptibles de afectar a los pueblos indigenas.
De los cuatro paises, Bolivia y Colombia fueron los primeros en ratificarlo, ambos lo
hicieron en 1991. A ellos les sigue Per(, quien lo ratificé en 1993 y finalmente Ecuador,
quien lo hizo en 1998.

Asimismo, los cuatro paises toman en cuenta la Declaracién de las Naciones Unidas
sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas. Esta Declaracion fue adoptada en 2007 y
se caracteriza por complementar los derechos de los pueblos indigenas. Asimismo, en
lo concerniente a consulta previa, se caracteriza por proponer que los Estados deben
proveer mecanismos que aseguren la reparacion por dafios a los pueblos mencionados.
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En Bolivia, esta Declaracién tiene especial importancia ya que el gobierno boliviano
le otorgd rango de Ley el afio 2008, con lo cual la volvid vinculante. En los otros tres
paises, la Declaracion es una fuente de referencia pero no es exigible por su condicién
de softlaw; sin embargo, los respectivos tribunales constitucionales han usado este dis-
positivo a fin de complementar los derechos contenidos en el Convenio 169.

De manera complementaria, en tanto que Bolivia, Colombia, Ecuador y Per(, integran
la Organizacion de Estados Americanos (OEA), ellos forman parte del Sistema Intera-
mericano de Derechos Humanos. Debido a ello, en dichos paises se encuentra vigente
la Convencién Americana de Derechos Humanos (CADH) y han reconocido la compe-
tencia contenciosa de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH). La
particularidad de la jurisprudencia de la Corte IDH es que esta no se ha limitado a re-
conocer el derecho de los pueblos a ser consultados ante una medida concreta que los
pueda afectar, sino que ademas desarrolla el derecho de participaciéon de los pueblos
en la adopcion de las decisiones politicas y los planes de desarrollo.®!

Cuadro N° 21
Normativa nacional sobre la consulta previa en Bolivia, Colombia, Ecuador y Perti

Pais Constitucion

Bolivia Art. 352 ¢ Ley de hidrocarburos de 2005.
¢ Reglamento de Consulta y Participacion para Actividades Hidrocarburiferas
de 2007.
¢ Ley de Mineria de 2014 (Titulo IV).

Colombia Art. 300 * Decreto 1320 de 1998, Consulta previa para explotacion de recursos
naturales.
+ Decreto 2613 de 2013, Protocolo de Coordinacion Interinstitucional en
consulta previa.
+ Decreto 2333 de 2014, Proteccion de tierras ocupadas ancestralmente
* Sentencias de la Corte Constitucional.

Leyes relevantes y otros

Ecuador Art. 56, 57, + Ley Organica de Recursos Hidricos usos y aprovechamiento del agua de
398 2014 (Art. 68).

Ley Organica de Participacion Ciudadana de 2010 (Art. 81, 82).

Cadigo Organico de Organizacion Territorial de 2010 (Art. 141).

Ley de Mineria de 2009 (Art. 87 — 91).

Decreto 1247: Reglamento para la Ejecucion de la consulta previa, libre e

informada en los procesos de licitacion y asignacion de Areas y Bloques

acuiferos.

+ Decreto 1040: consulta previa para el &mbito maderero y minero.

* Corte Constitucional Sentencia No. 001-10-SIN-CC (criterios y parametros
de la consulta previa).

@ Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Pueblo Samaraka vs Surinam,
sentencia de 28 de noviembre de 2007, parrafos 129 — 132.

Pais Constitucion Leyes relevantes y otros
Pert Art. 2iinc. 19, Ley de Consulta Previa, Ley N° 29785.
Cuarta DFT Reglamento de la Ley de Consulta.

Directivas del MINCUL sobre base de datos de pueblos indigenas.
Sentencias del Tribunal Constitucional.

Elaboracion: Defensoria del Pueblo de Perd

En el plano nacional, Bolivia, Ecuador y Colombia se caracterizan por tener normati-
vas sectoriales con referencia a la consulta previa. En ocasiones, los diferentes secto-
res presentan caracteristicas muy distintas. Por ejemplo, la Ley de Hidrocarburos en
Bolivia presenta caracteristicas muy favorables para proteger el derecho a la consulta
previa, plantea, entre otras cosas, que en todo proyecto se debe llevar a cabo una con-
sulta antes de otorgar la concesion y antes de hacer el estudio de impacto ambiental.
En cambio, la Ley de Mineria presenta normativas muy limitantes. Entre ellas, plantea
que no es necesario desarrollar una consulta previa a las operaciones de prospeccion
y exploracién minera. También plantea que no es necesario hacerlo ni para los contra-
tos administrativos mineros por adecuacion ni para los contratos de arrendamiento o
riesgo compartido.

Cuadro N° 22
Ley de consulta previa en Bolivia, Colombia, Ecuador y Perti

Pais Presencia Detalle

Bolivia No tiene Anteproyecto de Ley se encuentra en la Asamblea Legislativa Pluri-
nacional para su tratamiento.

Colombia No tiene

Ecuador No tiene Sentencia constitucional No. 001-10-SIN-CC de 18 de marzo de
2010 que establece criterios y parametros a considerar en el marco
del ejercicio y proteccion del derecho a la consulta previa.

Perd Si tiene Ley de Consulta Previa, Ley N° 29785 de 7 de setiembre de 2011.

Elaboracion: Defensoria del Pueblo de Perd

Perd es el Ginico pais que ha logrado desarrollar una Ley de Consulta que unifica la
normatividad y los procedimientos para todos los sectores. Actualmente, Bolivia esta
en proceso de desarrollar una ley de este tipo, sin embargo, esta se encuentra atin en
la Asamblea Legislativa para su tratamiento. Por otro lado, Ecuador, si bien no cuenta
con una ley de este tipo, cuenta con una sentencia constitucional que establece crite-
rios y parametros a considerar en todos los casos de consulta previa.
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6. Reflexiones sobre la labor de las defensorias del pueblo con
relacion al derecho a la consulta previa

Las Defensorias del Pueblo de Bolivia, Colombia, Ecuador y Peri han apostado por el
fortalecimiento del derecho a la consulta previa. Por ello, han orientado sus acciones
hacia su defensa. Estas instituciones realizan diversas acciones, en muchos casos co-
munes aunque no necesariamente uniformes, para supervisar la correcta implementa-
cién de la consulta previa. Las mas recurrentes son:

1. Desarrollar programas de capacitaciéon para difundir el derecho a la consulta
previa.

2. Trasladar a sus comisionados hacia las localidades en las que se llevan a cabo
las consultas previas.

3. Participar de reuniones con grupos étnicos que lo solicitan, o con instituciones
estatales.

4. Participar activamente en espacios de dialogo y concertacién.

5. Formular recomendaciones de forma oral o a través de oficios, cartas e informes
a las autoridades competentes.

6. Hacer uso de su iniciativa legislativa para fomentar el desarrollo normativo de
la consulta previa.

7. Analizar y realizar criticas constructivas a las normas y los reglamentos que se
emiten en materia de consulta.

8. Estudiar y analizar la jurisprudencia que la Corte Constitucional ha producido
en materia de consulta.

9. Preparar informes sobre las consultas que no se adectian a los estandares del
Convenio 169 o a otras normativas relevantes.

10. Interponer demandas judiciales, como la accién de inconstitucionalidad o de
amparo, para garantizar el derecho cuando fracasan las estrategias persuasivas.

Parte II: Sistematizacion de buenas

1. La Defensoria del Pueblo de la Nacion Argentina
1.1. La consulta previa en Argentina®?
1.1.1. Marco normativo interno

La reforma de la Constitucién Nacional Argentina en el afio 1994 reconocio, en su ar-
ticulo 75, inciso 17, la preexistencia étnica y cultural de los pueblos indigenas. Poste-
riormente, en el afio 2001, entr6 en vigencia el Convenio 169 de la Organizacion Inter-
nacional del Trabajo, ratificado por Ley Nacional N° 24.071. Luego, en 2007 se aprob6
la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas y
en el afio 2016, la Declaracion Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas.
Todas estas herramientas, constituyen un marco normativo fundamental de derecho
indigena, aunque atin no haya sido plenamente internalizado por el Estado en el desa-
rrollo de politicas ptablicas ni aplicado por los jueces en sus sentencias.

La reforma de la Constitucién Nacional Argentina implicé la adopcién de una declara-
cién que podria considerarse historica, por primera vez reconocié la preexistencia étni-
cay cultural de los pueblos indigenas argentinos. Esta afirmacién del maximo rango ju-
ridico implico reconocer la existencia de las comunidades indigenas y sus instituciones
con caracter previo al de cualquier otra entidad del Estado en todos sus niveles. Esta
normatividad permite a los pueblos indigenas argentinos relacionarse en un estatus de
igualdad con el resto de las instituciones oficiales. A su vez, y sobre la base anterior, les
reconoce y asegura el derecho a la “participacion en la gestion referida a sus recursos
naturales y a los demas intereses que les afecten”.

El derecho a la consulta previa en Argentina es reconocido y ampliamente desarrollado
por el Convenio 169 de 1a OIT, la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos
de los Pueblos Indigenas, la Declaracién Americana de los Derechos de los Pueblos
Indigenas, asi como por ciertas leyes nacionales tales como la Ley N° 26.160 del 23 de

B Acapite desarrollado en funcién de la informacion oficial enviada por la Defensoria del
Pueblo de la Nacion Argentina.
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noviembre de 2006, que declara la Emergencia de la Propiedad Comunitaria y la Ley N°
26.331 del 17 de diciembre de 2007, que establece Presupuestos Minimos de Proteccién
Ambiental de los Bosques Nativos.

Con este marco juridico, a las comunidades o pueblos indigenas les asiste el derecho
a ser consultados de forma previa, libre e informada, a través de sus instituciones re-
presentativas y mecanismos apropiados, toda vez que se pretenda aprobar una medida
legislativa o administrativa que les afecte directamente. Se convierte asi en un derecho
fundamental para las comunidades indigenas que funciona como una herramienta
para preservar su identidad cultural, su forma de concebir el mundo y hasta su propia
supervivencia.

1.1.2. Estandares internacionales del derecho a la consulta previa vigentes
en Argentina

En Argentina, para que una consulta previa sea considerada valida, debe cotejar las
diferentes normativas ya mencionadas, asi como la doctrina elaborada por organismos
internacionales, en especial la Corte Interamericana de Derechos Humanos,® cuyos
fallos son de cumplimiento obligatorio en Argentina. De la lectura arménica de estos
instrumentos podemos inferir las siguientes premisas o estandares de las consultas a
comunidades indigenas:

e Debe realizarse obligatoriamente toda vez que:

e Pretenda adoptarse una medida legislativa o administrativa que pudiera
afectar a los pueblos.

e Se formule, aplique o evalte planes y programas nacionales y regionales
de desarrollo.

e Se autorice cualquier programa de prospeccion o explotaciéon de los recur-
sos existentes en sus tierras.

e Debe ser previa, es decir anterior a cualquiera de las medidas mencionadas en
el punto anterior, en el marco de las tareas preparatorias, garantizando como
minimo los derechos que tienen otros sectores de la poblacion.

e Debe garantizar las prioridades de desarrollo de los pueblos indigenas, ser con-
ducente a su mejoramiento, considerar los beneficios y en ningtin caso afectar
derechos fundamentales, la existencia e integridad fisica o cultural.

¢ En caso que durante la consulta se constate que la medida, acto o programa
afectara o provocara danos a derechos fundamentales, la existencia e integri-
dad fisica o cultural, no debera avanzar en su adopcion.

EE Con respecto a la Corte Interamericana de Derechos Humanos, las sentencias que deben
ser consideradas son las relacionadas al caso Pueblo Sarayacu vs Ecuador y al caso Pueblo
Saramanka vs Surinam.

Debe realizarse de buena fe, realizandose los esfuerzos necesarios para que el
procedimiento se realice dentro de un contexto de confianza entre las partes y
se propicie un dialogo fluido y sincero, con la finalidad de alcanzar un acuerdo.
El Estado debe motivar todos los actos que realice en el marco de una consulta
previa, explicando en fundamentacion, modo y consideracién de los aportes de
los pueblos indigenas.

El procedimiento de consulta previa que se adopte debe ser culturalmente ade-
cuado, atendiendo el caso de cada comunidad indigena en particular. Esto im-
plica reconocer y respetar sus modos tradicionales de organizacion, discusion y
toma de decisiones, su derecho consuetudinario y establecer formas que consi-
deren especialmente el uso de la lengua originaria y los tiempos necesarios para
madurar una decisién comunitaria.

Debe efectuarse de una manera apropiada a las circunstancias, para lo cual
debe atenderse especialmente a posibles obstaculos de comunicacion, realizar-
se en lugares accesibles, entre otros.

Debe realizarse a través de las instituciones representativas, definidas por las
propias comunidades indigenas. Debe permitir la plena expresién de todas las
opiniones de los afectados.

Debe realizarse en un marco de libertad que permita a la comunidad indigena
afectada expresarse genuinamente, libre de coercion, intimidacién o manipu-
lacion.

Debe ser informado, esto implica que toda la informacién que se presente o pro-
duzca debe ser veraz, suficiente, accesible y adecuada. Debe abarcar todos los
aspectos de la medida administrativa o legislativa, plan, programa o proyecto
en cuestion.

Debe proporcionar los recursos necesarios para garantizar la consulta.

Es imprescindible el respeto a los pueblos interesados, el derecho de decidir sus
propias prioridades en lo que atafie al proceso de desarrollo, en la medida en
que este afecte a sus vidas, creencias, instituciones y bienestar espiritual y a las
tierras que ocupan o utilizan de alguna manera, y de controlar, en la medida de
lo posible, su propio desarrollo econémico, social y cultural.

En su caso, proporcionar reparaciéon por mecanismos eficaces, que podran in-
cluir la restitucién, establecidos conjuntamente con los pueblos indigenas, res-
pecto de los bienes culturales, intelectuales, religiosos y espirituales de que ha-
yan sido privados sin su consentimiento libre, previo e informado o en violacién
de sus leyes, tradiciones y costumbres.

El Estado queda obligado con los acuerdos alcanzados en el marco de la con-
sulta previa.

Cada una de las condiciones detalladas en los puntos anteriores debe analizarse
en funcién de cada comunidad en particular y en relacion al proceso concreto
sometido a consulta previa.
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A su vez, sera necesario el consentimiento previo, libre e informado de las comunida-
des indigenas en los siguientes casos:

e Traslado o desplazamiento de las tierras-territorios que ocupan. Cuando excep-
cionalmente se considere, debera contar ademas con acuerdo previo sobre una
indemnizacion justa y equitativa y, siempre que sea posible, la opcién del re-
greso.

e Actividades militares en las tierras-territorios indigenas justificadas por razones
de interés pablico.

e Mega proyectos que pudieran afectar derechos fundamentales, su existencia o
su integridad fisica o cultural.

1.2. Buena practica identificada por la Defensoria del Pueblo de la Nacion
Argentina

Cuadro N° 23
Buena practica de la Defensoria del Pueblo de la Nacién Argentina

Institucion Defensoria del Pueblo de la Nacion Argentina

La buena practica Impulso, supervision y seguimiento de la consulta previa.

Nombre de la consulta previa intervenida  Consulta previa por tendido de fibra 6ptica por las comunidades de Hor-
naditas, Ovara y Negra Muerta.

Actores involucrados y sus roles La implementd ARSAT (empresa publica) y la Secretaria de Comunica-

ciones de la provincia de Jujuy.

Otros actores: Vialidad Nacional, Ministerio de Ambiente, Secretaria de
Derechos Humanos y empresas privadas ejecutoras de la obra.

Comunidades consultadas: Kolla, Hornaditas, Ovara y Negra Muerta.

Razén de la intervencion La intervencion se enmarca en un reclamo realizado por tres comunida-
des Kolla de la Quebrada de Humahuaca, provincia de Jujuy en el norte
del pais, que habian suspendido a través de una medida de fuerza (corte
de ruta) el avance de la obra de tendido de fibra dptica perteneciente al
Plan Nacional Argentina Conectada. La obra estuvo paralizada durante
18 meses por dicho conflicto. Restaba la instalacién de los Ultimos 110

kms de fibra de un total de 28.000.
Derechos susceptibles de ser vulnerados  Participacion.

Intervencion de la Defensoria del Pueblo  Disefio de la consulta junto al resto de actores involucrados. Oficié de
garante del mismo (velando que la consulta en si se ajuste a los estén-

dares vigentes).
Resultado Las tres comunidades prestaron su consentimiento a la obra.
Estado actual La Defensoria del Pueblo realiza seguimiento de los acuerdos alcanza-

dos e interviene cada vez que alguno de los actores incumple alguno
de los puntos.

Fuente: Defensoria del Pueblo de la Nacion Argentina

1.2.1. El conflicto

Argentina Satelital (ARSAT) es un ambicioso proyecto del Estado Nacional creado en
2006 por la Ley N° 26092, que tiene a su cargo la implementacion de todos los medios
necesarios para el disefio de satélites geoestacionarios de telecomunicaciones, su de-
sarrollo, construccién en el pais, lanzamiento y puesta en servicio en las posiciones
orbitales y comercializacion. Se enmarca en el Plan Nacional de Telecomunicaciones
Argentina Conectada que plantea, entre otras acciones, en dos afios el disefio y tendido
de una red de fibra 6ptica en todo el pais que brinde internet a bajo costo y alta velo-
cidad en al menos 1,200 pueblos y localidades del pais.®* Las autoridades de ARSAT
ponderaban en los medios de comunicacién la propuesta, senalando que “se trata del
emprendimiento de politica de estado comunicacional mas ambicioso de la regién en
este momento y que tiene un objetivo concreto y social: democratizar el acceso a la ban-
da ancha al menor costo posible para tender el puente al futuro, al final de la pobreza,
a integrar la nacion”.®

Las obras correspondientes iniciaron sin mayores complicaciones en distintos puntos
del pais. En la provincia de Jujuy sucedi6é del mismo modo, a excepcién del tramo de
la Ruta Nacional N° 9 ubicado entre las localidades de Tilcara y Tres Cruces, territorio
tradicional de las comunidades Omaguacas de Ovara, Negra Muerta, Hornaditas y Azul
Pampa. Desde el inicio de la obra, a fines de 2012, en diferentes ocasiones las comu-
nidades demandaron al gobierno que se hiciera efectiva la consulta previa en relaciéon
al proyecto, mayor informacién y una audiencia pablica. Para tales fines mantuvieron
distintas reuniones, inclusive con la empresa ARSAT. Reclamaban ademas, conocer el
impacto que produciria la obra, los beneficios y que el servicio fuese brindado a las
poblaciones aledafias y no solo utilizar su territorio como paso. Pese a estas deman-
das, la obra inici6 sin el consentimiento previo, libre e informado de las comunidades
afectadas. Se denuncio que la apertura de las zanjas destruyo6 flora y fauna de elevado
valor ambiental y comunitario, en especial en el territorio de la comunidad de Horna-
ditas. A la par de las denuncias formales y de la solicitud de entrevistas a autoridades
gubernamentales, en todas las presentaciones realizadas, las comunidades resaltaron
su disposicién al dialogo y la falta de oposicion al proyecto en si sino a la intromision
en los territorios sin consulta previa.

[ Satélites ARSAT. “Proyecto”. Disponible en: http://satelitesarsat.com.ar/site/default/page/
view/geo_proyecto

f¥ Loredo, R. El Plan de ARSAT brindaré internet a bajo costo y alta velocidad en 1200 pueblos y
localidades del pais. 2015. Disponible en: http://www.arsat.com.ar/wp-content/uploads/2016/04/
Gacetilla-ARSAT-Internet-a-bajo-costo-y-alta-velocidad-en-1200-pueblos-120420163.pdf
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Ante la falta de respuesta oficial, las comunidades reclamaron bajo la forma de cortes
de ruta durante un largo periodo.%

Durante el afio 2013 se produjeron de modo intermitente cortes de ruta y reuniones
de funcionarios con las comunidades, sin avanzar en ningn tipo de acuerdo. Ante
esta situacion las obras en ese tramo se paralizaron por disposiciéon de la Secretaria
de Calidad Ambiental de la Provincia de Jujuy, continuando en otros territorios que no
presentaban mayor conflictividad.®

En 2014 las comunidades de Hornaditas, Ovara y Negra Muerta presentan dos peti-
ciones de intervencién del Defensor del Pueblo de la Nacién en reclamo por el paso
de la fibra 6ptica por territorios comunitarios sin la debida consulta previa, que die-
ron origen a los Expedientes N° 3043/14 y 3110/14. Las actuaciones son tomadas por la
Oficina de Derechos de los Pueblos Indigenas. Se inici6 una investigacion al respecto
sobre la posible vulneracién del derecho de las comunidades indigenas a participar y a
ser consultados sobre las cuestiones que las afecten, advirtiendo que, en este caso, tal
derecho habia sido vulnerado al no ajustarse a los estandares vigentes a nivel nacional
e internacional.

1.2.2. Identificacidon de la medida/identificacion de los actores involucrados

En primer lugar, en el marco de las actuaciones correspondientes, se procur6 identi-
ficar en concreto la medida en cuestion y su posible afectacion a los derechos indige-
nas. Se procedid a la realizacién de un mapeo de actores involucrados, a los efectos de
solicitar pedidos de informes o bien identificar otros posibles afectados. Por parte del
Estado Nacional, se identific6 a la empresa ARSAT y por parte de la Provincia de Jujuy a
la Secretaria de Comunicaciones, a la Secretaria de Derechos Humanos y a la Secretaria
de Gestion Ambiental. Con el correr de la consulta se solicit6 intervencion también a
la Secretaria de Cultura y a las Direcciones de Vialidad Nacional y Provincial. A todos
estos organismos, provinciales y nacionales, se elevaron pedidos de informe a fin de
que informaran sobre su actuacion e intervencion en el proyecto que debi6 consul-
tarse. Por parte de la empresa se obtuvieron los proyectos y trazados tentativos de la
obra, las habilitaciones de la autoridad ambiental y su posicién respecto al derecho a
la consulta previa.

fT3 Jujuy al momento. “Reclaman por tendido de fibra dptica en el norte de la Quebrada”. Dis-
ponible en: http://www.jujuyalmomento.com/post/11212/reclaman-por-tendido-de-fibra-optica-
en-el-norte-de-la-quebrada>El Libertario. “Jujuy: comunidades aborigenes se oponen a insta-
lacion de fibra Optica y piden reunion con autoridades”<http://www.ellibertario.com/2012/12/26/
jujuy-comunidad-aborigen-se-opone-a-instalacion-de-fibra-optica-y-piden-reunion-con-autori-
dades/

fJi El Tribuno. “Hornaditas pide por obra de fibra éptica”. Disponible en: http://www.eltribuno.
info/hornaditas-pide-obra-fibra-optica-n320090.

A su vez, ARSAT también identificé a las empresas contratistas particulares UTE JCR
S.A - Argencobra S.A. y Holowaty SRL, solicitando su incorporacién. Sobre su parti-
cipacioén, se realizé consulta a las comunidades involucradas, quienes estuvieron de
acuerdo.

En relacién a las comunidades se tom6 contacto y afianzé un vinculo de confianza con
Hornaditas, Ovara y Negra Muerta. Se realizaron comunicaciones telefénicas y en el
mismo territorio a los efectos de avanzar en un posible dialogo.

Con el apoyo del Registro de Comunidades Indigenas de la Provincia de Jujuy se identi-
fic6 a otras posibles comunidades afectadas: Cueva del Inca, Angosto del Perchel, Chu-
calezna, Uquia, Esquinas Blancas, Huasa Durazno, Pinchayoq, E1 Morado, San Roque,
Santa Lucia, Chorrillos. Se enviaron comunicaciones por escrito a cada una de estas
comunidades informando del proceso, aunque por diferentes motivos las mismas no
se incorporaron.®

Luego de diversas reuniones preliminares con los actores involucrados,® se propuso el
inicio de una nueva consulta para posibilitar el didlogo y un eventual acuerdo de modo
tal que se respetasen los derechos humanos de los pueblos indigenas.

En relacién a la medida objeto de la consulta, desde la Secretaria de Comunicaciones,
ARSAT vy de las empresas particulares se aclar6 la diferencia entre red troncal y red
provincial, que se encargara del transporte y distribucion posterior en el marco de un
plan provincial. Entre todas las partes se acord6 limitar la primera consulta previa al
proyecto de red troncal y avanzar luego hacia el de red provincial.

1.2.3. Rol asumido por el Defensor del Pueblo de la Nacién

El primer acuerdo alcanzado con todas las partes, y con la intermediacién de la Oficina,
fue realizar una consulta previa a las comunidades indigenas respetando los estanda-
res minimos. Al no existir antecedentes ni organismo estatal responsable de su ejecu-
cion, todos los actores involucrados solicitaron el apoyo de la Defensoria del Pueblo, a
través de la Oficina de Derechos de los Pueblos Indigenas.

En ocasion de realizarse la segunda reunién del proceso de consulta se presentaron au-
toridades de la Comunidad de Azul Pampa, solicitando una reunion con las autoridades y la
Defensoria. Plantearon diferencias por lo cual no intervendrian en el proceso, demandando a
su vez una consulta previa acotada a su comunidad. Las autoridades provinciales aceptaron
este compromiso, concretandolo tiempo después.

[T Las reuniones o entrevistas fueron realizadas por diferentes agentes de la oficina con los
actores en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires y en territorio de las comunidades indigenas
afectadas. Algunas incluyeron capacitaciones respecto a la obligatoriedad y alcance de la con-
sulta previa indigena.
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La Defensoria asumi6 un triple rol:

1. Co-coordinacion general de todo el proceso, en articulacién con las partes:
esto implico reuniones previas, coordinacion logistica de los diferentes encuen-
tros, facilitacion de informaci6n a las comunidades, acercamiento de propues-
tas intermedias de las partes, comunicacion de los acuerdos y resultados, entre
otros.

2. Facilitador: las partes solicitaron el apoyo con la facilitacién de todo el proce-
so, desde su disefio hasta la decision final, tarea asumida por uno de los agen-
tes de la oficina. Incluyo6 la realizacion de charlas explicativas sobre el posible
proceso con todas las partes, facilitacion del didlogo en todos los encuentros,
reuniones privadas para destrabar puntos en conflicto, redaccién de comuni-
cados de prensa consensuados, redaccion del borrador de acuerdo y revision
del acuerdo con las partes. Se actudé en todo momento respetando las reglas de
neutralidad y multiparcialidad, a favor del proceso multiactoral.

e Garante: a pedido de las partes y en funcién de la buena recepcién de las ac-
tuaciones de la Defensoria, se asumi6 ademas, el rol de garante a los efectos
de controlar el cumplimiento del marco juridico, los estandares y el equilibrio
de poder entre los diferentes actores. Esta tarea fue asumida durante todo el
proceso de consulta previa por otra agente de la oficina.

1.2.4. Acuerdos preliminares y disefio de la consulta

Después de realizar distintas reuniones con todas las partes se decidi6 celebrar una
consulta previa. La primera asamblea conjunta se llevo a cabo el dia 24 de abril de 2015
en el territorio de la Comunidad de Hornaditas, previo acuerdo mediante comunicacio-
nes telefénicas, correos electronicos y reuniones con todas las partes. En la ocasion se
defini6 el rol de cada uno de los actores en el proceso, se explicaron los alcances del
instituto juridico de la consulta previa y se acept6 la posibilidad de continuar con el
acompafamiento de un facilitador/mediador y del Defensor del Pueblo de la Nacién
como garante.

Entre los acuerdos iniciales se pacté avanzar en todo el proceso mediante principios
de buena fe, colaboracion y respeto, registrar todo en actas y actuar conforme a los
estandares generales de la consulta previa, es decir, realizar un proceso concatena-
do en distintas instancias hasta llegar a una decisién final. También se estipul6 que
las comunidades no actuaran como meras espectadoras o receptoras de informacion,
respetar las instituciones representativas, los mecanismos culturalmente adecuados,
en asambleas y mediante una forma abierta en relacién a participacién y uso de la
palabra, pero restringida en el voto, solo ejercido por los presidentes y dos delegados
por cada comunidad, y apropiados a las circunstancias. Se agrega ademas, contar con
informacion suficiente y que los procesos se desarrollen en un marco de libertad, sin
presiones ni condicionamientos.

Las comunidades solicitaron el apoyo de técnicos de confianza para el analisis y pro-
duccidén de nueva informacion en relacién a las materias ambiental y arqueolégica, cu-
yos honorarios deberan correr a cuenta de las empresas o del Estado. Todas las partes
dieron conformidad a este pedido.

Se acept6 que los gastos correspondientes a las reuniones, asambleas u otros que de-
mande la presente consulta sean solventados por el Estado o las empresas particulares,
conforme lo acordasen entre ellos.

Se habilit6 la posibilidad de que otras comunidades se incorporen a la consulta pero
sblo hasta una siguiente reunion, se aceptaron los acuerdos realizados en esta instan-
cia y se tomd conocimiento de lo ya transcurrido e informado en esta reunion. Si bien
hubo comunicacién con otras comunidades, estas optaron por no participar de este
proceso en particular.

En funcién de conversaciones previas y luego del debate en la asamblea, se consensu6
el siguiente disefio de la consulta previa:

* Primera etapa: las partes presentan la situaciéon. Las comunidades notifican
por qué se sintieron afectadas y el Gobierno informa cual es su propésito. Es
un momento para escuchar, clarificar los intereses en juego, compartir infor-
macion y explicaciones hasta estar conformes. Se toman acuerdos acerca de la
modalidad de trabajo para instancias siguientes.

e Segunda etapa: analisis de la informacién y produccién de nuevos estudios si
fuese necesario. Maduracion del proceso y de la decision.

e Tercera etapa: toma de decision y firma de acuerdos y garantias.

e Cuarta etapa: seguimiento de los acuerdos.

Se acordd emitir un comunicado de prensa, que se formaliz6 en el transcurso de la
semana y se difundi6 por distintos medios.

En funcién de las reuniones previas y todos los avances y acuerdos de la primera asam-
blea conjunta se dio por cumplida la primera etapa de la consulta previa.

1.2.5. Desarrollo de la consulta

Las reuniones siguientes, correspondientes a una segunda etapa, fueron informativas.
Se explico el alcance e impacto de la obra, se presentaron los informes ya realizados,
y se discuti6 sobre la produccién de nuevos estudios a demanda de las comunidades.

En lapsos entre reuniones, representantes de las comunidades con referentes de Via-
lidad Nacional y Provincial, Gestion Ambiental, Secretaria de Comunicacion de la
Provincia de Jujuy y empresas ejecutoras, realizaron un recorrido por todo el trayecto
propuesto para el paso de la fibra 6ptica. Como consecuencia de esta accidén acor-
daron la traza por la que debiera realizarse la obra de fibra 6ptica, priorizando las
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zonas libres de vegetacion en banquinas u otros sectores para evitar posibles dafios.
Se acord6 ademas, que en el momento de la ejecucién de la obra, se contara con la
presencia de delegados de las comunidades afectadas para dar conformidad del re-
corrido definitivo.

Conforme a uno de los acuerdos iniciales se procedi6 a la contratacion de técnicos es-
pecialistas en diferentes tematicas. Dicha eleccién corrié por cuenta de las comunida-
des y el pago de honorarios por parte del Estado y empresas. Una de las contrataciones
se ocup6 del analisis técnico de la obra en relacion al posible impacto arqueologico.
Luego de realizar recorridos en terreno con representantes de todas las partes prepard
los informes “Estudio Arqueolégico Previo Proyecto Tendido de Caferia Subterranea
para Red de Fibra Optica” con fecha 5 de junio de 2015 y “Estudio Arqueolégico Previo
Proyecto Tendido de Cafieria Subterranea para Red de Fibra Optica — Anexo Comuni-
dad Ovara” con fecha 29 de junio de 2015. Los estudios presentan una caracterizacién
arqueolbgica que incluye los territorios de las comunidades aborigenes de Negra Muer-
ta, Hornaditas y Ovara y cumplen con el objetivo principal de definir zonas sensibles
de proteccion del patrimonio arqueolégico, en base a la revision de los antecedentes de
investigacién arqueoléogica y la caracterizacién de la ocupaciéon prehispanica. También
se incluyen una serie de recomendaciones para antes, durante y después de las etapas
de construccién del tendido de fibra 6ptica y aportan elementos para planificar en te-
rreno las distintas actividades y prevenir la destruccién de las evidencias arqueologi-
cas que testimonian los distintos momentos de ocupacién de la poblacién originaria.

De modo similar, se contraté a un técnico ambiental para analizar los estudios de im-
pacto ambiental y, en su caso, producir nueva informacién. Con los resultados del
analisis y del trabajo en terreno elabor6 el informe socio ambiental “Trazado Fibra
Optica Comunidades Ovara, Hornaditas y Negra Muerta, Departamento Humahuaca
Jujuy, Argentina”, con fecha 30 de junio de 2015. El informe incluye una serie de re-
comendaciones, entre las cuales destacan el seguimiento, evaluaciéon y monitoreo del
tendido. Se indica que este sea supervisado por un profesional de la empresa contra-
tista competente, un miembro de la comunidad, un técnico ambiental de confianza de
las comunidades y por el Estado Provincial, para que se respete el trazado acordado
mancomunadamente entre las partes. Agrega que se deben identificar actividades que
requieran acciones correctivas y trabajar en programas o planes que compensen los
dafios que han producido y puedan generarse durante la obra. Asimismo, recomienda
la realizacién de auditorias que permitan al proponente del proyecto y a las autorida-
des comunales verificar el cumplimiento de las normas ambientales internacionales,
nacionales, provinciales y elevar informes a las partes.

En reunién conjunta del dia 6 de junio, en el Paraje Campo Colorado de la Comu-
nidad de Negra Muerta, se presentaron y analizaron los informes especiales produ-
cidos. En relacion a las recomendaciones de los informes arqueologicos se acord6
respetar el procedimiento sugerido, ademas de los que surgen de la normativa en

general. Respecto a las recomendaciones ambientales se acord6 respetarlas en la
ejecucién de la obra en todas sus etapas.

A su vez, en las reuniones conjuntas y en los periodos entre unas y otras, se realizaron
diferentes intercambios de solicitudes y aportes, mediante encuentros presenciales y
por via telefénica o electrénica. Desde la Secretaria de Comunicaciones se sistematiza-
ron los distintos pedidos comunitarios.

1.2.6. Decision

El dia 29 de agosto de 2015, en territorio de la comunidad de Ovara, se suscribié un
acuerdo que otorga el consentimiento previo, libre e informado de las comunidades
para la realizacion de las obras correspondientes al tendido de fibra 6ptica, en el marco
del Plan Nacional Argentina Conectada para la realizacion de la Red Troncal pertinente
en sus territorios comunitarios. El acuerdo establece compromisos por parte del Esta-
do Nacional y Provincial. y Este fue suscripto por los representantes institucionales
de las Comunidades de Hornaditas, Ovara y Negra Muerta, por las autoridades de la
Secretaria de Comunicacion, de la Secretaria de Gestidbn Ambiental — Direccion de Ca-
lidad Ambiental, ambas de la Provincia de Jujuy, por representantes de ARSAT, de las
empresas contratistas ARGENCOBRA S.A., JCR S.A. y Holowaty SRL. También firmaron
los miembros de la Oficina de Derechos de los Pueblos Indigenas de la Defensoria del
Pueblo de la Nacion quienes, durante toda la consulta, actuaron en calidad de facilita-
dor y garante.

En primer lugar, se manifestd conformidad con la consulta previa particular, tal como
fue desarrollada en las diferentes etapas. Se reconoci6 el respeto por el marco legal
comunitario, los acuerdos realizados y el de la normativa vigente, en especial la Cons-
titucion Nacional en su articulo 75 inc. 17, el Convenio 169 de la OIT y la Declaracion de
los Derechos de los Pueblos Indigenas de la ONU.

En relacion a la obra de fibra 6ptica, la Secretaria de Comunicaciones y ARSAT se com-
prometieron a asegurar la ejecucion, en todas sus etapas, en tiempo y forma. Tam-
bién garantizan que la red a ejecutarse y la consiguiente distribucion de los servicios
vinculados, llegara al territorio de las comunidades, sin importar la distancia de des-
pliegue existente entre las mismas y los nodos centrales planificados. Una vez que el
servicio esté funcionando, el Estado Provincial asegurara la llegada de este a todas las
reparticiones del Estado Provincial y Nacional, como asi también a todos los espacios
piblicos o comunitarios con acceso gratuito. Para el acceso domiciliario, el Estado Pro-
vincial disefiara un abono social que garantice la accesibilidad en relacion al precio.

Se acord6 también que durante toda la ejecucién y con posterioridad a ella, se actua-
ra en conformidad con toda la legislaciébn ambiental vigente, en especial la Ley 5063
“General del Medio Ambiente” del 14 de julio de 1998 y la Ley N° 5206 “Quebrada de
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Humahuaca Paisaje Protegido”. Ademas, se seguiran las recomendaciones del Informe
Ambiental producido especialmente en el marco de la consulta previa.

En relacion al patrimonio arqueol6gico, acordaron dar estricto cumplimiento a todo lo
establecido en la normativa ambiental y al protocolo propuesto en el informe especial.

En otro orden, ARSAT y las empresas contratistas se comprometieron a instalar ante-
nas de television satelital para los miembros de las comunidades que las soliciten, con
el solo requisito de que se informen los nombres de los beneficiarios y cumplir con
el pago acordado por los honorarios del arqueélogo y técnico ambiental, quienes se
encargaron de producir los informes antes mencionados. En relacion a obras menores,
en comin acuerdo con las comunidades, también se establecieron compromisos para
asegurar el mantenimiento al camino de acceso a Ovara en el momento en que se reali-
cen las obras en la zona y garantizar el servicio de Internet a la Escuela 277 de la Comu-
nidad de Hornaditas hasta tanto pueda proveerse mediante el sistema de fibra éptica.

Ademas de estos acuerdos, también se incluyen otros vinculados con tematicas de do-
cumentacion de integrantes de las comunidades, salud, educacion y servicios eléctri-
cos. Todas las partes se comprometieron a continuar trabajando en conjunto para el
seguimiento de los acuerdos y compromisos celebrados de conformidad con los princi-
pios y estandares ya consensuados.

1.2.7. Reflexiones finales

Uno de los desafios actuales de la sociedad argentina consiste en reunir la normativa
relacionada con derechos indigenas con su aplicacion efectiva, es decir, reducir la bre-
cha de implementacién entre ambos campos. Para ello, el derecho a la participacion,
consumado a través de las consultas previas interculturales supone una herramienta
indispensable para la realizacion de los derechos comunitarios fundamentales.

De la lectura armoénica de la normativa vigente en Argentina, los informes de orga-
nismos internacionales y de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, es posible configurar una lista de estandares minimos de cumplimiento obli-
gatorio a satisfacer en toda consulta previa a comunidades indigenas.

Los pueblos indigenas cuentan con las claves particulares para su aplicacion y adecua-
cion cultural en los casos concretos, como por ejemplo, en el del paso de la fibra 6ptica
por los territorios comunitarios de Hornaditas, Ovara y Negra Muerta.

En esta experiencia se demuestra que la apertura de un mecanismo de dialogo genui-
no, toda vez que se afecten los derechos de comunidades indigenas funciona como
alternativa de resolucion de conflictos. Este didlogo debe enfocarse en la recuperaciéon
de la paz social, la comprension de la situacion desde las diferentes miradas y en la
basqueda de lo que se considera como justo a nivel comunitario y social. Cabe destacar
que un conflicto que suscit6 graves denuncias, cortes de ruta, enemistades y prolonga-

cion por casi tres anos, fue superado mediante la apertura de una consulta prevista en
el ordenamiento juridico.

Este caso y su desarrollo respetuoso del derecho oficial y del derecho consuetudinario,
echan por tierra también los discursos de funcionarios que plantean que la consulta pre-
via indigena es una utopia o de imposible implementacion en la practica. La intervencion
de la Oficina de Derechos de los Pueblos Indigenas del Defensor del Pueblo de la Nacién,
en ejercicio de sus competencias generales, facilité la consumacién de la consulta. No
obstante, es deseable la instalaciéon de un debate serio entre Estado y Pueblos Originarios
en relacion al instituto juridico de la consulta previa en el marco de las politicas ptblicas,
su aplicacion efectiva, organismos responsables de su ejecucion, formacion a funciona-
rios plblicos y agentes de justicia, entre otros aspectos. En las condiciones actuales s6lo
se requiere voluntad politica por parte del Estado para su realizacién plena.
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2. La Procuraduria Federal de los Derechos del Ciudadano del Brasil
2.1. La consulta previa en Brasil

En el marco internacional, la consulta previa en Brasil se rige por lo dispuesto en el
Convenio 169 de la OIT, ratificado el 25 de julio de 2002. En el marco nacional, existe
una mencion a la consulta previa en el articulo 231, inciso 3 de la Constituciéon Federal.
Este indica que todo proyecto que pretenda usar recursos hidricos o explotar recursos
minerales en tierras indigenas, requiere la autorizacién del Congreso y realizar una
consulta previa a las comunidades. Asimismo, Brasil cuenta con la Ley N° 13.123/15 del
20 de mayo de 2015y el Decreto N° 8.772/16 del 11 de mayo de 2016. Ambos hacen refe-
rencia a requisitos para el acceso a los recursos genéticos, la protecciény el acceso a los
conocimientos tradicionales y la distribucién de los beneficios para la conservacion y
el uso sostenible de la biodiversidad.

Actualmente, en Brasil no existe un flujograma que defina las etapas para una consulta
previa. Tampoco existe normativa sobre como deben realizarse las consultas previas en
todos los casos. Sin embargo, la mencionada Ley N° 13.123/15 y el Decreto N° 8.772/16
presentan estandares minimos obligatorios para los casos de consulta relacionados
con el acceso al conocimiento tradicional asociado al patrimonio genético. En estos se
establece que las consultas deben realizarse en lenguaje accesible a las comunidades,
tomar en cuenta las formas tradicionales de organizacion y representacién de la comu-
nidad, explicar el objetivo del proyecto y el uso que se pretende dar al conocimiento o
al area afectada por el mismo y, en caso de existir un protocolo comunitario, este debe
obedecerse.

Los proyectos de aprovechamiento de los recursos hidraulicos y mineria en tierras in-
digenas, s6lo pueden ser efectuados con autorizaciéon del Congreso Nacional, previa
consulta a las comunidades afectadas. Por su parte, los proyectos de acceso a cono-
cimientos tradicionales asociados al patrimonio genético, requieren que los mismos
interesados realicen la consulta bajo supervision de las autoridades correspondientes.
En todos los casos, la consulta se hace directamente a las comunidades afectadas.

2.2. El rol de la Procuraduria Federal de los Derechos del Ciudadano de Brasil
(PFDC) en la consulta previa

La Procuraduria Federal de los Derechos del Ciudadano de Brasil (PFDC), por dis-
posicion constitucional, tiene entre sus funciones institucionales defender los de-
rechos e intereses de las poblaciones indigenas,®® asi como intervenir en todos los
procesos judiciales que tratan de los derechos e intereses de los pueblos indigenas.
Incluso la PFDC puede ingresar en juicio valiéndose de la accion civil pablica para

B Articulo 129, V.

la proteccion de los intereses individuales, indisponibles, difusos y colectivos, rela-
tivos a esa poblacion.”

Dentro del Ministerio Ptablico Federal, la sexta Camara de Coordinacion y Revision tra-
ta «las cuestiones relativas a los grupos que tienen en comiin una forma tradicional de
vida distinta de la sociedad nacional, como los pueblos indigenas, comunidades qui-
lombolas, formadas por afrodescendientes, las comunidades riberefias y los gitanos».
Por su parte, la Procuraduria Federal del Derecho del Ciudadano aborda los temas de
ciudadania y derechos humanos. En todos los estados brasilefios opera una o mas uni-
dades del PFDC, actuando ante la Justicia Federal y los tribunales federales.

Durante las consultas previas, la PFDC actia como observador, facilitador y supervi-
sor, siempre bajo la perspectiva de defensa de los derechos de los pueblos afectados.
De manera complementaria, esta institucion se ocupa de la promocién y difusion de
conocimientos sobre las consultas previas. Ello lo hace tanto para las comunidades
potencialmente afectadas como para sectores del gobierno y académicos.

Hasta la fecha, la PFDC ha participado en por lo menos tres casos de consultas previas
del sector hidroeléctrico, cuatro de acceso al conocimiento tradicional asociado al pa-
trimonio genético (cosméticos e farmacos), uno de construccion de escuelas, uno de
construccion de un puerto en la Amazonia y uno de mineria. Asimismo, esa institucion
ha realizado por lo menos tres acciones judiciales contra el Gobierno por otorgar licen-
cias ambientales para proyectos sin haber realizado la consulta previa y una contra una
empresa de cosméticos por acceder a conocimiento tradicional sin realizar consulta ni
repartir beneficios. Otras acciones resaltantes de esa instituciéon en temas de consulta
previa, fueron las recomendaciones que hizo a las autoridades correspondientes para
la suspension de licencias a proyectos que afectaban a pueblos que debieron haber
sido consultados.” Asimismo, realizé seminarios para debatir temas relacionados a la
consulta previa, los cuales gozaron de amplia participacién de la sociedad.

¥ Seguin la Ley complementaria N° 75/93 en su articulo 6, VII, ¢ Ley que estructura el Minis-
terio Publico de la Unién.

B Uno fue un proyecto hidroeléctrico que impactaba comunidades indigenas y otro un proyec-
to minero en territorio de quilombos.
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2.3. Buena practica identificada por la Procuraduria Federal de los Derechos del
Ciudadano de Brasil

Cuadro N° 24
Resumen de la buena practica de la Procuraduria Federal de los Derechos del
Ciudadano de Brasil

Institucion Procuraduria Federal de los Derechos del Ciudadano de Brasil

La buena practica Demanda al Congreso Nacional ante el Tribunal Federal para que se realice una con-
sulta previa.

Nombre de la consulta pre- Consulta previa para la construccion de hidroeléctrica de Teles Pires, en el estado de
via intervenida Mato Grosso.

Actores involucrados y sus Empresas encargadas del proyecto: Instituto Brasilefio de Medio Ambiente (IBAMA)
roles y Empresa de Investigacion Energética (EPE) y a la Compafiia Hidroeléctrica Teles
Pires S/A.

Comunidades afectadas: Kayabi, munduruku y Apiaka.
Ente demandante: Procuraduria Federal de los Derechos del Ciudadano de Brasil.
Ente demandado: Congreso Nacional.

Razén de la intervencion El Instituto Brasilefio de Medio Ambiente (IBAMA) otorgd licencia a la Empresa de
Investigacion Energética (EPE) y a la Compafiia Hidroeléctrica Teles Pires S / A. para
la construccion de una hidroeléctrica en una zona de importancia cultural y material
para los pueblos, sin la realizacion de la consulta previa. Por ello, la PFDC denuncid
el hecho ante el Tribunal Federal a fin de exigir el cumplimiento de la consulta previa.

Derechos susceptibles a ser  Derecho al territorio.

vulnerados .
|dentidad cultural.

Intervencion de la Demanda al Congreso Nacional ante el Tribunal Federal para que se realice consulta
Procuraduria Federal de los  previa.
Derechos del Ciudadano

del Brasil

Resultado Tras presentar la demanda, el juez de primera instancia declaré procedente el pedido
y declaré el impedimento de seguir el licenciamiento de las obras de Usina Hidrelétrica
Teles Pires hasta que el Congreso Nacional realice la consulta a los pueblos indigenas
afectados. Sin embargo, el Congreso apel6 usando un recurso legal que permite al
Tribunal Constitucional suspender la sentencia hasta la decision definitiva e inapelable.

Estado actual Fase de juzgamiento por el Tribunal Regional Federal. Por su parte, a pesar de haber

obtenido un fallo favorable por parte del juez de primera instancia, los pueblos afec-
tados aun no han sido consultados y las obras de implementacion del proyecto han
continuado desarrollandose.

Elaboracion: Defensoria del Pueblo de Per(j

En Brasil, desde hace unos anos se vive una situacién de democracia consolidada. Sin
embargo, los pueblos indigenas todavia son victimas de una violacion sistematica de

sus derechos por la presiéon del agronegocio y las grandes empresas, asi como por la
demora en el proceso de demarcacion de sus territorios tradicionales. En ese contexto,
sectores del Gobierno y del empresariado estan buscando que se simplifiquen los pro-
cedimientos necesarios para obtener una licencia ambiental. La Procuraduria Federal
de los Derechos del Ciudadano de Brasil considera que ello puede generar graves im-
pactos en los territorios y la cultura de los pueblos indigenas. En esa linea, han selec-
cionado como buena practica su accionar en el caso de la construccién de la hidroeléc-
trica Teles Pires en el estado de Mato Grosso.

En ese caso, el Instituto Brasilero de Medio Ambiente (IBAMA), concedi6 a la Empresa
de Pesquisa Energética (EPE) y a la Compaifiia Hidroeléctrica Teles Pires S.A., una li-
cencia para implementar el proyecto sin haber consultado previamente a los pueblos
Kayabi, Munduruku y Apiaka. La emisién de esa licencia exponia a los pueblos mencio-
nados a dafios inminentes e irreversibles en su calidad de vida. Asimismo, amenazaba
con impactar su patrimonio cultural.

Segiin la PFDC, entre los impactos a ser generados contra los pueblos indigenas es-
taba la inundacién de los rapidos de Sete Quedas, los cuales pertenecen a un area de
reproduccion de peces migratorios, como el piraiba, el pintado, el pacu, el pirarara 'y
el matrinxa. Ello era sumamente problematico dado que esos peces son la base de la
alimentacion de los pueblos indigenas que viven en la cuenca de Teles Pires. Ademas,
esa inundacién era problematica dado a que dicha area es de extrema importancia
cultural y religiosa para la poblacion local. Sete Quedas es un lugar sagrado para los
Munduruku, dado a que consideran que ahi vive la madre de los peces, un msico lla-
mado Karupi, el espiritu Karubixexé y los espiritus de sus antepasados.

Por otro lado, el proyecto podia generar especulaciéon sobre la tierra y el aumento de
flujos migratorios, lo cual podia derivar en mayores presiones sobre los recursos natu-
rales. Ello, a su vez, podia motivarla introduccion de la pesca intensiva y la exploracion
ilegal de madera y minerales, actividades que generarian graves impactos en la pobla-
cion indigena, especialmente en la poblacién Kayabi que hace 20 afios se encuentra
esperando por la demarcacion de su territorio, sin resultado alguno.

En ese contexto, la PFDC, buscando garantizar el derecho de los pueblos indigenas a
la consulta previa, ante la negativa del Gobierno federal y de las empresas en garanti-
zar ese derecho, present6 una demanda al Congreso Nacional ante el Tribunal Federal
para que se realizara una consulta previa. Dicha accion fue apoyada por las comunida-
des indigenas en vista que compartia sus deseos, pero fue rechazada por los 6rganos
gubernamentales, quienes planteaban que la realizaciéon de audiencias piblicas era
suficiente.

Tras presentar la demanda, el juez de primera instancia declaré procedente el pedido y
declaré el impedimento de seguir el licenciamiento de las obras de Usina Hidroeléctri-
ca Teles Pires hasta que el Congreso Nacional realizara la consulta a los pueblos indi-
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genas afectados. Sin embargo, el Congreso apel6 usando un recurso legal que permite
al Tribunal Constitucional suspender la sentencia hasta la decision definitiva e inape-
lable. Este recurso es usado a menudo por el Gobierno para permitir la realizacion de
obras de interés.

Actualmente el proceso se encuentra en fase de juzgamiento por el Tribunal Regional
Federal. Por su parte, a pesar de haber obtenido un fallo favorable por parte del juez de
primera instancia, los pueblos afectados aiin no han sido consultados y las obras de
implementacién del proyecto han continuado desarrollandose.

3. Procuraduria de los Derechos Humanos de Guatemala
3.1. La consulta previa en Guatemala
3.1.1. Marco normativo

Guatemala no posee legislacion interna especifica que regule la consulta previa a los
pueblos indigenas, sin embargo, el Estado ha ratificado el Convenio 169 de la OIT y fir-
mado la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indige-
nas. De esta forma, para Guatemala, los instrumentos internacionales citados son leyes
y poseen rango constitucional. Asimismo, su aplicacion, ejecuciéon y cumplimiento es
obligatorio para el Gobierno y las instituciones centralizadas y descentralizadas.

En materia de estudios de impacto ambiental, Guatemala cuenta con el Acuerdo Guber-
nativo 137-2016del 11 de julio de 2016, del Ministerio de Ambiente y Recursos Naturales
(MARN), que contiene el Reglamento de Evaluacion, Control y Seguimiento Ambiental.
Este regula en:

¢ Inciso 71, articulo 3, que la participacién ptblica es un proceso mediante el cual
se informa a la poblacion circundante del area de influencia del proyecto sobre
el funcionamiento del mismo, su ubicacién y los impactos ambientales que este
generara en un territorio determinado.

e Titulo VI, articulo 43, se plantea que en los procesos de participacién publica,
el proponente del instrumento ambiental realizara la participacién ptblica por
medio de los siguientes mecanismos:

a. Publicacion de edictos: el proponente debera publicar el edicto en un dia-
rio de mayor circulacion a nivel nacional y en el diario de mayor circulacion
regional en el area de influencia directa donde se ubique el proyecto, obra,
industria o actividad, con el objeto de informar que se presentara un instru-
mento ambiental ante el MARN.

b. Documentacion de metodologia participativa: el proponente debera
presentar entrevistas, encuestas, talleres, asambleas y reuniones de traba-
jo, considerando la comunidad lingiiistica y las pertinencias culturales del
area de influencia del proyecto.

c. Comunicacioén pablica: la informacion al ptablico debera difundirse a tra-
vés de cuiias de radio con el objeto de informar que se presentara un ins-
trumento ambiental ante el MARN.

d. Guia de participacion piblica: el proponente debera desarrollar una guia
de participacién publica en la que especifique la forma por la que se incen-
tivara la comunicacién pablica durante la elaboracion del instrumento am-
biental, la forma por la que se resolveran los conflictos potenciales y el de-
talle de todas las actividades que se realizaran para involucrar o consultar
a la poblacion durante las distintas fases de desarrollo del proyecto, obra,
industria o actividad.
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e Titulo VI, articulo 43 plantea que:

a. El proponente debera implementar los mecanismos de participacion ptabli-
ca antes, durante y al finalizar el proceso de evaluacion, control y segui-
miento ambiental, seglin corresponda. La Direccién de Gestiébn Ambiental
y Recursos Naturales (DIGARN) elaborara y emitira los términos de referen-
cia y el contenido especifico, para la implementacién de los mecanismos
citados. E1 MARN establecera el proceso de participacion publica en los
manuales respectivos.

b. El proponente debera informar a la poblacién sobre la etapa de opera-
cién de proyecto, obra, industria o actividad, de manera que se puedan
cumplir los requerimientos formales establecidos por la DIGARN y para
que la poblacion afectada directamente pueda manifestar su opinién y
observaciones.

La Procuraduria de los Derechos Humanos de Guatemala considera que, dado a que
la normativa propone que sea el proponente del proyecto y no el Estado de Guatemala
el que realiza la consulta, en realidad se trata de una “falsa consulta”. La razon por la
que se considera esto es porque se presta a la realizaciéon de abusos por parte de las
empresas. Por ejemplo, sefialan que las empresas suelen convocar a un pequeiio grupo
de la poblaciéon afin a la empresa y realizan la “falsa consulta” con un grupo que no
es representativo. Luego, cuando los pueblos indigenas manifiestan su inconformidad
hacia la autorizacién de mega proyectos que afectan sus derechos colectivos, las em-
presas sefialan que ya se realiz6 consulta en relacién a su proyecto.

3.1.2. Las consultas comunitarias

En Guatemala, los pueblos indigenas realizan las denominadas consultas comunita-
rias de buena fe” o autoconsultas. El Estado de Guatemala, al ratificar el Convenio 169
de la OIT, reconocié el derecho de consulta de los pueblos indigenas, pero ese forma-
lismo no tuvo correlato en la realidad. A la fecha no se ha realizado ninguna consulta
previa, es por ello que como un mecanismo de defensa del territorio y de los recursos
naturales, asi como de prevencion y antelacion, las autoridades indigenas organizan
estas consultas para recoger la postura de determinado pueblo indigena en relaciéon a
temas de autorizacién de licencias de proyectos que puedan afectarles. Estos proyec-
tos se dan en mineria, construcciéon de hidroeléctricas, entre otros.

Las autoconsultas se realizan mediante las siguientes etapas:

¢ Decision de realizar la autoconsulta, mediante convocatoria a la asamblea
comunal: en ella se informa a la poblacion sobre la existencia de alguna licen-
cia autorizada, ya sea de mineria o de proyectos hidroeléctricos, y que la misma
se encuentra ubicada dentro de su territorio o area cercana. Es la asamblea co-
munal la que delibera y autoriza la realizacion de la Consulta comunitaria de
buena fe.

e Coordinacion y organizacion: se realizan varias reuniones para coordinar y
organizar la consulta comunitaria de buena fe, se forman varias comisiones,
como por ejemplo, la comision de seguridad, de alimentacion, de tramitacion
de permisos para ubicar los centros de votacion, de publicidad, entre otras.

¢ Fase de informacion o socializacion: se informa a toda la poblacion a través
de platicas, talleres, programas radiales, volantes, entre otros, lo relativo a la
existencia de la licencia autorizada y la realizacion de Consulta comunitaria de
buena fe.

¢ Ejecucion: se da cuando se lanza la convocatoria, una vez sefialados lugares,
fecha y horarios de votacion.

e Escrutinio: se realiza el conteo de votos, se da a conocer a la poblacion los re-
sultados obtenidos que constituyen la postura del pueblo indigena en relaciéon
al proyecto consultado.

¢ Seguimiento: notificacion a las principales autoridades del pais que tengan
que intervenir o tomar decisiones en el tema, tales como presidentes de los tres
organismos del Estado (Ejecutivo, Legislativo y Judicial), ministros, entre otros.

Por otro lado, la mayor parte de las veces, las autoconsultas se llevan a cabo por
medio de uno de los siguientes dos mecanismos:

e Por votacion: participa la poblacion de siete afios en adelante, los menores de
edad acreditan su identificacién con certificado de nacimiento y los mayores de
edad con su documento personal de identificacion. Emiten su voto mediante
boleta.

¢ Por consulta directa a la asamblea general: convocan a la asamblea general,
le informan del proyecto o problema a consultar, les dan informacioén y, poste-
riormente, mediante el sistema de levantar la mano la asamblea general vota
a favor de si o no, se suscribe un acta en donde consta la decisién y se tiene
por realizada la consulta. Se pueden realizar varias consultas sobre diferentes
temas.

3.2. Rol de la Procuraduria de los Derechos Humanos con relacion al derecho a
la consulta previa

La Procuraduria de los Derechos Humanos de Guatemala posee un mandato consti-
tucional muy amplio, por lo que su campo de accién tiene esa misma caracteristica.
La Constitucion y la Ley de la Comision de Derechos Humanos del Congreso de la Re-
piblica y del Procurador de los Derechos Humanos, son las fuentes normativas que
habilitan a la Procuraduria.

Por un lado, la Constitucion Politica de la Repiablica de Guatemala, en su Art. 274, se-
fiala que, el Procurador de los Derechos Humanos es un comisionado del Congreso de
la Repiiblica para la defensa de los derechos humanos que la Constituciéon garantiza.
Como tal, tiene facultad de supervisar la administracidn; ejerce su cargo por un perio-
do de cinco afios y rinde informe anual al pleno del Congreso, con el que se relacionara
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a través de la Comisién de Derechos Humanos. Asimismo, en su Art. 44 sefnala que los
derechos y garantias que otorga la Constitucién no excluyen otros que, aunque no figu-
ren expresamente en ella, son inherentes a la persona humana.

Por otro lado, la Ley de la Comisién de Derechos Humanos del Congreso de la Repibli-
ca y del Procurador de los Derechos Humanos, establece que: “el Procurador, para el
cumplimiento de las atribuciones que la Constitucion Politica de la Reptblica de Gua-
temala y esta ley establecen, no esta supeditado a organismo, institucion o funcionario
alguno, y actuara con absoluta independencia.

Asimismo, sefiala que son atribuciones esenciales del Procurador:

e Promover el buen funcionamiento y la agilizacion de la gestion administrativa
gubernamental, en materia de derechos humanos.

e Investigar y denunciar comportamientos administrativos lesivos a los intereses
de las personas.

e Investigar toda clase de denuncias que le sean planteadas por cualquier perso-
na, sobre violaciones a los derechos humanos.

¢ Recomendar privada o pablicamente a los funcionarios, la modificaciéon de un
comportamiento administrativo objetado.

e Emitir censura ptblica por actos o comportamientos en contra de los derechos
institucionales.

e Promover acciones o recursos, judiciales o administrativos, en los casos en que
sea procedente.

e Las otras funciones y atribuciones que le asignen la Ley especifica.

Por otro lado, las funciones del Procurador directamente vinculadas con la consulta
previa son:

e Informar sobre la postura de la Procuraduria de los Derechos Humanos en rela-
cion al tema. En el caso de la mineria e hidroeléctricas, la misma esta contenida
en los Amicus Curiae emitidos por el Procurador.

e Participar en la observacion, ya sea de oficio o a solicitud de parte.

e Observar el proceso e informar de los resultados.

e Coordinar con otras instituciones acciones de prevenciéon cuando se requiera o
se considere necesario.

e Recopilar la informacién necesaria para la observacion.

¢ Elaborar el instrumento de observacion en los centros de votacién.

e Observar que se respeten los derechos humanos.

e Mantener comunicacion interinstitucional constante, durante el desarrollo de
la consulta.

e Rendir informe de la observacion al sefior Procurador.

e Seguir los resultados de la consulta para identificar 1a aceptaciéon de los mismos
y las posibles reacciones.

e Preparar pronunciamiento del sefior Procurador de los Derechos Humanos o su
representante, sobre el desarrollo de la consulta.

A pesar del amplio mandato constitucional al que se ha hecho mencién, el Procurador
de los Derechos Humanos no cuenta con iniciativa de ley. Sin embargo, esto no lo ha
impedido de participar en al menos 10 procesos de consulta previa comunitaria. Esos
procesos se dieron en relacién a los sectores de mineria e hidroeléctricas:

e Totonicapan

e Momostenango

e San Francisco El Alto

e Santa Maria Chiquimula

e Santa Lucia La Reforma

e San Andrés Xecul

e San Bartolo Aguas Calientes
e San Cristobal Totonicapan

e Cantel

e San Miguel Siguila

3.3. Buena practica identificada por la Procuraduria de los Derechos Humanos
de Guatemala

Cuadro N° 25
Resumen de la buena practica de la Procuraduria de los Derechos Humanos de
Guatemala
Institucion Procuraduria de los Derechos Humanos de Guatemala (PDH)
Nombre de la auto consulta Autorizacion del pueblo indigena de Momostenango, Totonicapan de actividad mi-
intervenida nera y el otorgamiento de la licencia de exploracién minera ya existente.

Actores involucrados y sus roles  La auto consulta fue efectuada por iniciativa de los pueblos indigenas, a través de
las Autoridades Ancestrales del lugar. Se cont6 con la observacion de la Procura-
duria de los Derechos Humanos y de las autoridades comunales indigenas de los
demas municipios del Departamento de Totonicapan.

Razdn de la intervencion El Ministerio de Energia y Minas habia otorgado la licencia de exploracion minera
denominada “Centauro II” a la Empresa Montana Exploradora de Guatemala, S.A.
sin consulta previa al pueblo indigena de Totonicapan. Con ello se afecté al pueblo
indigena maya K'iche’ de Totonicapan, especificamente el municipio de Momoste-
nango del departamento de Totonicapan.

Derechos susceptibles a ser Derecho a la salud.

vulnerados )
Derecho a un ambiente sano y seguro.
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Intervencion de la Procuraduria La poblacion inicio acciones de protesta, por lo que fue necesario que la PDH
de los Derechos Humanos de mediara la situacion requiriendo informacion al Ministerio de Energia y Minas.
Guatemala

Resultado Mediante votacion gand la postura del “no a la actividad minera”.

Estado actual En espera del accionar del Ministerio de Energia y Minas, asi como de la Empresa
Montana Exploradora, S.A., en virtud de la sentencia de la Corte de Constituciona-
lidad la cual sefiala que para reactivar la licencia minera “Centauro II", el Organis-
mo Ejecutivo debe previamente consultar al pueblo de Momostenango.

Elaboracion: Defensoria del Pueblo de Per(j

En Guatemala, las auto consultas que se han realizado han surgido por peticion de
los pueblos indigenas y no han sido previas, ya que se ejecutaron cuando las licencias
mineras o los proyectos hidroeléctricos ya contaban con una autorizacién estatal. La
practica que ha identificado la Procuraduria de los Derechos Humanos de Guatemala
se desarroll6 en ese contexto.

En el territorio Maya K’iche” del municipio de Momostenango, del departamento de
Totonicapan, el Ministerio de Energia y Minas otorg6 licencia de funcionamiento a la
Empresa Montana Exploradora de Guatemala, S.A. para que lleve a cabo el proyecto de
exploracion minera “Centauro II”. Este proyecto buscaba la exploraciéon de minerales,
tales como oro, plata, niquel, cobalto, cromo, cobre, plomo, zinc, antimonio y tierras
raras. El problema era que dicha licencia habia sido emitida sin consultar previamente
al pueblo indigena de Totonicapan, el cual se encontraba en la zona de impacto del
proyecto.

Ante esas circunstancias, la poblacion inicié acciones de protesta. Para evitar que es-
calara la violencia, la Procuraduria de Derechos Humanos de Guatemala empez6 a me-
diar en la situacion. La Procuraduria requiri6 informacién al Ministerio de Energia y
Minas, el cual respondio6 que la licencia se encontraba suspendida. Ante ese cambio de
escenario, las 31 comunidades indigenas que conforman el municipio de Momostenan-
go, organizaron un proceso de autoconsulta. En ella, la Procuraduria de los Derechos
Humanos participé como observador.

El proceso de autoconsulta conté con reuniones de coordinacién, organizacion e infor-
macion que se llevaron a cabo el 17 de abril de 2013. Posteriormente, el 01 de septiem-
bre de 2013 se desarroll6 la autoconsulta, se generd un padron de los vecinos, se insta-
laron centros de votacion en cada aldea y se reparti6 una boleta en la que cada votante
debia marcar la opcién si o no, dependiendo de si aceptaban o no la actividad minera.

El caso presentado tuvo impactos tanto a nivel regional como nacional. En lo regional,
provoco que en los otros siete municipios restantes del Departamento de Totonicapan
también se hiciera este tipo de autoconsulta. Asimismo, provoco que se efectuaran
consultas comunitarias de buena fe en otros lugares vecinos pertenecientes a otros
departamentos como Quetzaltenango, Huehuetenango, Solola, Quiché y San Marcos,
promovidas por las autoridades indigenas.

A nivel nacional, origind acciones legales, dado que el resultado ganador de la consul-
ta fue el “no a la actividad minera en el territorio del pueblo indigena de Momostenan-
go, Totonicapan”. Asimismo, la Corte de Constitucionalidad emitié una sentencia en
la que se establece que previo a la aprobacién de la prérroga de la licencia minera, el
Organismo Ejecutivo, por medio del Ministerio de Energia y Minas debe realizar un pro-
cedimiento de consulta. Este procedimiento debe alcanzar consensos con los pueblos
que son afectados con la actividad, conforme lo establecido en el Convenio 169 de la
Organizacioén Internacional del Trabajo, por ser decisiones que les afectan e interesan.

En ese sentido, se debe destacar que la buena practica en el caso de la Procuraduria de
los Derechos Humanos de Guatemala es que la Corte Constitucional haya establecido
la necesidad de realizar una consulta previa antes de la aprobaciéon de una licencia
minera. Criterio que debe ser observado en situaciones similares.
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ANEXOS

Anexo 1:

Cuestionario para la identificacidon de buenas practicas de las
defensorias del pueblo relacionadas al derecho a la consulta previa
de los pueblos indigenas.

Nombre de la Defensoria del Pueblo

(Indicar la Adjuntia/Programa y/o Area
encargada del llenado del cuestionario)

Nombre del/los funcionario/s que llenan el
cuestionario

Fecha

Instrucciones:

Para identificar una buena practica institucional en consulta previa los/as funciona-
rios/as analizaran y tomaran en cuenta las diferentes actuaciones defensoriales que
han desarrollado en cualquiera de los siguientes supuestos:

e Paraimpulsar la implementacion del derecho a la consulta previa.

e Para supervisar los procesos de consulta previa.

e Para supervisar el cumplimiento de los acuerdos de la consulta previa.

e Para elaborar y monitorear las recomendaciones sobre el tema.

e Parala atencion, asesoria y acompanamiento a los pueblos indigena.

e Para las acciones de tutela sobre el derecho a la consulta previa, entre otros.

Asimismo, una buena practica debe cumplir con los siguientes requisitos:

e Labuena practica debe corresponder a una experiencia exitosa ya realizada por
la Defensoria del Pueblo, por ello, ninguna propuesta debera concernir a un
proyecto por emprender o no realizado.

e Elejercicio de la buena practica debe haberse realizado por uno o varios pueblos
indigenas bajo los alcances del Convenio 169 de la Organizacién Internacional

del Trabajo, sobre pueblos indigenas y tribales en paises independientes; la De-
claracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas;
los estandares del sistema interamericano; y/o de los mecanismos de protecciéon
de los derechos humanos en el sistema universal.

El desarrollo de la buena practica debe significar un impacto real/sustantivo en
el adecuado ejercicio del derecho a la consulta previa.

La buena practica debe ser sostenible institucionalmente, con capacidad de ser
replicada en otras situaciones similares.

Pueden identificarse hasta dos (02) buenas practicas. Por cada una de ellas, es indis-
pensable llenar integro el cuestionario.

Luego de leer las instrucciones, les agradecernos que identifiquen la buena practica
teniendo en consideracion las siguientes preguntas guias:

A. Informacion general: Contexto en el que se desarrolla la buena
practica

1.

;Qué normas regulan el proceso de consulta previa en su pais? (Tratados inter-

nacionales, normas constitucionales, leyes, reglamentos, etc.).

Describa el rol y las competencias de la Defensoria del Pueblo especificamente

vinculadas al derecho a la consulta previa de los pueblos indigenas.

e Referirse a las normas/ leyes/ jurisprudencia que habilita a la oficina del
Ombudsman/Defensor del Pueblo.

e Identificar las funciones del Ombudsman/Defensor del Pueblo directamen-
te vinculadas con el derecho a la consulta previa y la buena practica.

e Identificar instrumentos internos ;La Defensoria del Pueblo cuenta con al-

guna resolucion, directiva, protocolo o lineamientos internos para la super-
vision de la consulta previa?

¢Como estaba su pais cuando se desarroll6 la buena practica? ;Habia algin con-
flicto social relacionado a la buena practica? ;Cual era el contexto social/politi-
co/econémico donde se inserta la buena practica?

B. Informacién de la consulta previa relacionada a la buena practica

4. Sefalar el marco en el que se realiz6 la recomendacion o accién que la Defenso-

ria del Pueblo identifica como buena practica.

e Materia: ;Cual fue el caso supervisado por la Defensoria del Pueblo? (Es-
pecificar el nombre del proyecto de inversién, o de la propuesta de medida
administrativa o legislativa en el que se solicitd, discuti6 o se ejerci6 el de-
recho a la consulta).
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e Actores responsables: ;A qué instituciones, organismos y/o empresas les
correspondia realizar la consulta previa? En caso de haberse implementado
la consulta previa ;Qué institucién, organismo, empresa u otro la implemen-
t6? ;Cual ha sido el rol de la empresa, de ser el caso?

e Pueblos indigenas: ;Qué organizaciones indigenas y/o comunidades se
vieron afectadas con la medida administrativa o legislativa? En caso de ha-
berse realizado la consulta previa ;Qué organizaciones indigenas y/o comu-
nidades participaron en la consulta previa?

e Otros actores: ;Se cont6 con la participacion de otros actores en el desarro-
llo de las actividades? (Observadores nacionales o internacionales, institu-
ciones publicas, ONG, etc.).

e Motivo de la consulta: ;Por qué se solicita la consulta previa? En caso de
haberse realizado la consulta previa: ;Fue a iniciativa del Estado o por peti-
cion de los pueblos indigenas?

e Derechos colectivos: Especifique los derechos colectivos involucrados en
el caso (Ej. Derecho al territorio, a la salud, a la educacion, etc.).

e Alcance de la medida: ;Qué alcance tuvo la consulta previa o el caso bajo
analisis? (Nacional/regional/local) Indicar el nombre del lugar geografico
exacto en el que se realizo.

e Desarrollo del proceso o caso: Senale con detalle ;Co6mo se desarroll6 la
consulta previa o el caso bajo analisis? Consignar la fecha de inicio y fecha
de finalizacion.

e Resultado: ;Cual fue su resultado? ;Se llegaron a acuerdos? ;Hubo des-
acuerdos? ;Cuales fueron?

e Seguimiento al dia de hoy: ;Cual es el estado actual de la consulta previa
o el caso bajo analisis?

C. Informacidn especifica: analisis de la buena practica

5.

Caracteristicas de la buena practica: Describa con detalle la recomendacién o
accion especifica realizada y que usted considere que fue una buena practica
;cémo se realiza, ejecuta, y desarrolla la buena practica?

e ;Cuales fueron los antecedentes? ;Por qué intervino la Defensoria del
Pueblo?

e ;Coémo intervino la Defensoria del Pueblo? ;Qué recomendacion o accién
concreta realiz6 la Defensoria?

e ;Se pueden identificar etapas de desarrollo en su ejecucién? Describalas or-
denadamente.

e ;Cualeselrol o funcion de los que intervienen?

e ;Hubo participacién de los pueblos indigenas en la recomendacién u acciéon
realizada?

e ;Se obtuvieron resultados? ;Cuales? ;En cuanto tiempo?

10.

Impacto: ;Cual fue el impacto concreto de la buena practica? ;Cual fue la opi-
nién de las organizaciones indigenas, las entidades estatales, la sociedad civil
respecto a la accidén defensorial? ;Hubo reacciones mediaticas?
Financiamiento: ;La accion identificada como buena practica demandé algin
costo econdmico para la Defensoria del Pueblo? ;Recibi6 la Defensoria apoyo
economico de otra institucién para el desarrollo de la buena practica?
Evaluacion: ;Se podria mejorar esta buena practica? ;Como?

Lecciones aprendidas: ;Cuales serian las recomendaciones para que otras
defensorias del pueblo puedan replicar la buena practica desarrollada por su
institucién?

Otros asuntos a analizar: Describa cualquier otra observacién, no detallada
en los puntos anteriores, y que usted considere importante en el desarrollo de la
buena practica identificada.
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Anexo 2:

Relatoria del Taller regional “Buenas practicas institucionales en
procesos de consulta previa Oficinas de ombudsman de Bolivia,
Colombia, Ecuador, Peru, Argentina, Brasil y Guatemala.

1. El marco en el que se desarrolla la actividad

Durante el III Taller regional sobre consulta previa, celebrado en setiembre de 2015
en la ciudad de Cartagena, surgi6 la iniciativa de crear la intervencion: «Estandares
regionales comunes de actuacion defensorial para la supervision de los procesos de
consulta previa en las oficinas defensoriales de Bolivia, Colombia, Ecuador y Perti», en
el marco de la Mesa de Pueblos Indigenas y Afrodescendientes del Consejo Andino de
Defensores del Pueblo.

El objetivo general de la intervencién es contribuir al fortalecimiento de la actuacién
defensorial de los procesos de consulta previa en Bolivia, Colombia, Ecuador y Perti. En
esa linea, se plante6 dotar a los comisionados y comisionadas, de dichas defensorias,
de un instrumento de supervision que contribuya a garantizar el adecuado ejercicio
del derecho a la consulta previa. Para lograr este objetivo se dispuso de un plazo de 12
meses que inici6 en octubre de 2016.

La Defensoria del Pueblo del Perd, a través del Programa de Pueblos Indigenas de la
Adjuntia de Medio Ambiente, Servicios Pablicos y Pueblos Indigenas, fue elegida como
la institucion encargada de ejecutar la intervencién. Por su parte, las Defensorias del
Pueblo de Bolivia, Colombia y Ecuador, participan como instituciones socias del pro-
yecto. Esas defensorias, al igual que la del Perfi, son miembros del Consejo Andino de
Defensorias del Pueblo (CADP) y de la Federaci6n Iberoamericana del Ombudsman
(FIO).

Este proyecto cuenta con el valioso apoyo de la cooperacién espafiola (AECID) y la asis-
tencia técnica de los proyectos de la Gesellschaft fiir Internationale (GIZ): PRO-FIO y
“Promoviendo la Implementacién del Derecho a la Consulta Previa”.

El taller regional: “Buenas practicas institucionales en procesos de consulta previa,
Oficinas de Ombudsman de Bolivia, Colombia, Ecuador, Perdi, Argentina, Brasil y Gua-
temala”, se llevo a cabo en el marco de la intervencion mencionada. Las defensorias de
Argentina, Brasil y Guatemala que también son miembros de la FIO, participaron como
instituciones invitadas del proyecto.

2. Datos sobre la actividad

Fecha de realizacion: 3y 4 de noviembre

Lugar: Sala Los Olivos del Hotel Plaza del Bosque, ubicado en Av. Paz Soldan
165, San Isidro, Lima, Pert1

Horario: de 9:00 — 18:00 horas

Participantes invitados:

Rol

Instituciones participantes N° Participantes

Defensoria del Pueblo Bolivia 2

Defensorias del Pueblo participantes ~ Defensoria del Pueblo Colombia 2

del proyecto Defensoria del Pueblo Ecuador 2
Defensoria del Pueblo Peru 5
Defensoria del Pueblo Argentina 2

Defensorias del Pueblo invitadas Defensoria del Pueblo Brasil 1
Defensoria del Pueblo Guatemala 1
Proyecto PROFIO GIZ 2

Asistencia técnica Proyecto “Promoviendo el derecho a la consulta 3
previa” GIZ

Acompafiamiento AECID 2

Total de asistentes: 22

3. Objetivos del evento

1.

Compartir y reflexionar sobre las buenas practicas en consulta previa que las
Defensorias del Pueblo de Bolivia, Colombia, Ecuador y Pera han identificado,
con la finalidad que puedan ser un aporte a otras defensorias de la region.
Conocer las experiencias en consulta previa de otras Defensorias del Pueblo in-
tegrantes de la FIO (Bolivia, Colombia, Ecuador y Perti, Guatemala, Argentina
y Brasil).

Lograr consensos en relacion a lineas orientadoras que puedan servir para la
construccion de estandares regionales de supervision defensorial en consulta
a partir de la reflexion y aportes de las buenas practicas de las Defensorias de
Bolivia, Colombia, Ecuador y Peri.
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4. Resumen del evento

Jueves 3 de noviembre:

Actividad prevista

Objetivo

Resultado

Actividad prevista

Objetivo

Resultado

Consulta previa en Bolivia:
Intervencion  defensorial
en el marco de la elabo-
racion del anteproyecto
de Ley Marco de Consulta
Previa

Que los comisionados de
Bolivia presenten un resu-
men respecto a la consul-
ta previa en su pais y su
buena practica.

Nadia Cruz realizd la presentacion.

-Ella planted que la DP de Bolivia considera que
varios decretos legislativos que norman la CP en su
pais contravienen la Constitucion Politica y el Conve-
nio 169 de la OIT debido a que no aseguran que la
CP sea concertada ni previa.

-Como Defensoria del Pueblo (DP, en adelan-
te) no tienen un rol especifico en relacion a la CP.
Sin embargo, tienen un mandato amplio constitu-
cional respecto a la vigencia, promocion, difusion y
cumplimiento de derechos humanos, individuales y
colectivos.

-Acciones que han realizado como DP en relacion a
la CP en el anterior quinquenio: a) intervencién a tra-
vés de la creacion de una unidad especifica para esta
area y b) promocién de espacios de analisis, dialogo
y entendimiento del derecho de la consulta.

-La buena practica de la DP de Bolivia ha consisti-
do en elaborar lineamientos generales para la Ley
Marco de Consulta Previa de su pais. Esta parte de
un diagndstico de omisiones y errores, y culmina en
propuestas.

- Criticas de la DP al anteproyecto de Ley Marco: a)
la Constitucion plantea que la CP debe ser a toda
la poblacion afectada pero el anteproyecto plantea
que se debe consultar a las naciones y pueblos in-
digenas, originarios, campesinos, las comunidades
interculturales y los pueblos afrobolivianos. b) En el
anteproyecto no se hace referencia a si lo que se va
a consultar y la decision consultada es vinculante o
no para el Estado boliviano. La DP plantea que la
CP debe ser obligatoria para el Estado, vinculante y
previa (previa tanto a la ejecucion del proyecto como
a los procesos anteriores a la ejecucion de un pro-
yecto). ¢) el anteproyecto sefiala que se debe con-
sultar a legitimos representantes, la DP dice que no
solo debe ser a ellos sino que se debe de ampliar
a aquellos que no estan representados y a aquellos
que, pese a estar representados, también quieran
participar del proceso de consulta. d) El anteproyecto
sefiala que se deben hacer reglamentos especificos.
La DP sugiere que estos reglamentos se elaboren
con la participacion de las NyPIOC (Naciones y Pue-
blos Indigena Originarios Campesinos).

-La accién de la DP no ha tenido los impactos espe-
rados: el anteproyecto de Ley sigue en el Tribunal
Constitucional y ellos no creen que se hayan incorpo-
rado las propuestas realizadas.

-Como DP no creen que la Ley Marco va a ser un
mecanismo que va a ayudar de fondo a los procesos
de consulta.

-Actualmente como DP estan apostando por a) ge-
nerar espacios de dialogo donde se pueda informar
y conocer la posicion de las NyPIOC b) Pasar de
un rol de enfrentar el conflicto a un rol de prevenirlo
c) creacion y fortalecimiento de espacios de traba-
jo interinstitucional para la resolucion de problemas
locales, d) generacion de protocolos de actuacion
interinstitucional.

Preguntas

Que los expositores re-
suelvan las preguntas de
los oyentes

-¢La DP tiene un rol de mediador? La Constitucion
Politica del afio 2009 abre las posibilidades de la DP
indicando que tiene la obligacion de promover y vi-
gilar el cumplimiento de los derechos individuales y
colectivos. La Ley que reglamenta a la DP es anterior
a la nueva Constitucion y hace énfasis en defensa de
derechos humanos. Sin embargo, tradicionalmente la
DP ejerce un rol de mediacion. Actualmente se esta
debatiendo una Ley que adecUe a la DP a la nueva
constitucion. Ahi se pretende incluir su rol de media-
dor en conflictos sociales.

-;,Cual es el procedimiento de consulta? Aun no hay
un procedimiento claro porque aun no se ha aproba-
do el anteproyecto. Para hacer los procesos se guian
de las normas sectoriales especificas.

-;La DP da seguimiento a los resultados de la con-
sulta? No, a menos que exista una demanda de vul-
neracion de derechos humanos.

-; Cuantos procesos de CP se han desarrollado en
Bolivia? Tenemos registrados 49 en hidrocarburos y
un nimero no muy grande en tierras bajas.

-¢ Ha participado la DP en algun proceso de CP espe-
cifico? No. Participacion de DP ha sido reactiva pero
no preventiva. Eso se quiere cambiar ahora.

-; Existe un registro de comunidades? Las Tierras
Comunitarias de Origen.

-;La Constitucion Politica Boliviana reconoce el de-
recho de la consulta previa a toda la poblacion? Si,
pero la DP considera que no se debe de consultar a
toda la poblacion, solo a las NyPIOC.
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Actividad prevista

Objetivo

Resultado

-¢En la opinion de la DP Bolivia la CP debe de ser
vinculante en todos los casos? No es la opinién de
la DP, eso esta indicado en las leyes internacionales.

-;,Cuando se consulta? Después de la evaluacion de
impacto ambiental y antes de la concesion.

Actividad prevista

Objetivo

Resultado

-Se han realizado gestiones defensoriales en todos
los niveles a fin de que se puedan concretar las re-
comendaciones constantes en la Resolucion Defen-
sorial, para lo cual se esta llevando a cabo el segui-
miento a la resolucion.

Consulta  previa en
Ecuador: Estrategia
defensorial en el caso
minero Rio Blanco

Que los comisionados
de Ecuador presenten
un resumen respecto a
la consulta previa en su
pais y presenten su buena
practica.

Marcia Cardenas realizé la presentacion.

-Los roles de la DP son: a) promover, divulgar y pro-
teger los derechos individuales y colectivos, b) prote-
ger y tutelar los derechos y c) pueden intervenir en
asuntos relacionados a la proteccion del medio am-
biente y del patrimonio.

-Caso emblematico en el que ha participado la DP:
emitio una resolucion criticando que no se haya he-
cho CP para sacar muestras de sangre a poblacion
guarani.

-Buena practica: resolucion relacionada al proyecto
minero Rio Blanco en la que se sefialaba que la po-
blacion afectada no habia sido informada ni consulta-
da. Asimismo, la DP exhorto a la Asamblea Nacional,
a la Presidencia de la Republica y a los Ministerios
involucrados en la explotacion de recursos naturales
a realizar esfuerzos para construir colectivamente un
proyecto de ley sobre consulta previa.

-La CP no es igual a la participacion social. La parti-
cipacion social no cuida las formas que se cuidan en
una CP. Ejemplo: no necesariamente debe de usar
idioma indigena.

-La constitucion ecuatoriana sefiala que debe haber
CP solo para actividades extractivas de recursos na-
turales no renovables.

-La CP tal y como se esta aplicando en Ecuador esta
lejos de ser libre, previa e informada. La DP tiene re-
paros y observaciones al respecto.

-Marcia Cardenas comenta que le sorprende que la
expositora de Bolivia haya dicho que la Ley no era la
respuesta para mejorar los procesos de CP porque
ellos estaban apostando precisamente por una Ley
de Consulta para mejorar los procesos. Ante esta
situacion pregunta: ¢Si no es por medio de una ley,
como?

-Actualmente no existe acuerdo de la Asamblea Na-
cional para la emision de la ley sobre consulta previa.

-En Ecuador se han hecho cuatro procesos de CP.

-Autoridades ecuatorianas ven muy a la ligera los
procesos de CP.

Preguntas

Que los expositores re-
suelvan las preguntas de
los oyentes

-;, Qué acciones a nivel interinstitucional realizé la DP
en este caso? ; Cual fue la accion de la DP en el caso
Rio Blanco? La DP realiz6 una investigacion para de-
terminar si habia habido vulneracién de derechos y
comprobd que si. Luego exhortd a varias institucio-
nes publicas para que tomen cartas en el asunto.

-;, Qué procedimientos de CP se desarroll6 en el caso
planteado? No se realizé el proceso de CP porque el
Decreto Ejecutivo 1247, que es la norma sobre CP en
hidrocarburos, sali6 luego del caso.

-;La DP tiene iniciativa legislativa? Si. Se ha elabo-
rado un borrador de Ley de CP pero no tenemos el
apoyo que se necesita para que la Ley se mueva y
sea aprobada.

-;,Cual es el procedimiento de CP? El procedimien-
to se puede resumir en cuatro puntos: a) contar con
puntos de informacién. Muchas veces la informacién
se otorga por vias inadecuadas. Por ejemplo: por me-
dio de plataformas de internet o usando un idioma o
un lenguaje que no maneja la poblacién b) tiempo
para que gente vaya a informarse, ¢) Audiencia, d)
Sistematizacion. El problema con la sistematizacion
es que lo hacen los técnicos, los pobladores no pue-
den participar en la validacion de esa sistematizacion.

-, Tiene reclamos de organizaciones indigenas sobre
la creacion de una Ley de CP? No. La Ley ha sido
una iniciativa de la DP. Ademas no hay entes fuertes
por parte de las comunidades para que nos puedan
apoyar. Ha habido diferentes organizaciones que han
presentado proyectos de Ley relacionados a la CP
pero todos lo han hecho de manera desarticulada.

-Aclaracion de Nadia Cruz de Bolivia: En el caso boli-
viano ninguin cambio en la realidad se ha logrado por
medio de una reforma normativa. Me parece mas im-
portante incidir en la practica que incidir en la norma.
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Actividad prevista

Objetivo

Resultado

-¢En Ecuador hay un debate para ampliar el dere-
cho de CP a medidas que no solo tienen que ver con
proyectos de extraccion? La CP esta prevista solo
para proyectos de exploracion y explotacion tal cual
lo manda la constitucion.

Actividad prevista

Objetivo

Resultado

Consulta previa en Co-
lombia: Intervencion De-
fensorial en la consulta de
los Decretos de la Ley de
Victimas

Que los comisionados
de Colombia presenten
un resumen respecto a
la consulta previa en su
pais y presenten su buena
practica.

Mateo Goémez realizo la presentacion.

-Antes la CP en Colombia solo estaba prevista para
temas de hidrocarburos, ahora también para medi-
das legislativas.

-La CP en Bolivia estad normada principalmente por
un vasto contenido judicial.

-Rol de la DP: a) control y vigilancia de los procesos
de CP, b) asesoria, orientacion, divulgacion y acom-
pafiamiento a los sujetos de derecho de la CP, ¢) eva-
luacién de la politica publica en temas relacionados o
que requieran de CP.

-La DP tiene dificultad para procesar la informacion
sobre CP. En Colombia hay 32 departamentos. De
ellos solo en el departamento de Bolivar, tienen 92
procesos activos de CP que vienen acompafiando.

-Debido a que tenian una demanda muy alta con
respecto a la CP, la DP decidi6 realizar un protocolo.

-La alta demanda por la CP tiene que ver con que las
comunidades cada vez conocen mas sus derechos y
ven en la CP una oportunidad.

-La buena practica de la DP consistio en motivar y
mediar dialogos con respecto a si los grupos étnicos
victimas del conflicto armado en Colombia debian
ser compensados. Esos dialogos culminaron en la
presentacion de un proyecto de Ley de Victimas que
fracas6 previo a su aprobacion, pero que fue reto-
mado con la llegada de Juan Manuel Santos a la
presidencia.

-; Realizan algun control especifico a la direccion de
CP del Ministerio del Interior? Si, hacemos control.
Alguna vez hemos demandado, presentado acciones
de tutela, entre otros.

-;Cudl es el resultado del acompafiamiento de la
DP? ¢ Legitima el proceso de CP a pesar de que no
fuera consulta? No legitimamos el proceso de consul-
ta, solo lo acompafiamos.

-;,Como se identificé a los representantes legitimos
para la CP expuesta? Fue un tema muy complicado.
Hay una mesa de concertacion de pueblos indigenas
y hay una organizacion que representa a todas las
organizaciones pero no a todos los pueblos. Sobre
todo se logré interpretando el panorama politico.

-;,Como hace la DP para priorizar los procesos de CP
que va a supervisar? a) valoramos la fortaleza orga-
nizativa de la comunidad a la que se va a consultar.
La DP prioriza a las mas débiles, b) Se prioriza a los
proyectos grandes y de alto impacto. En Colombia
hay los denominados “Proyectos de Interés Nacional
Econoémicos y Social”. A esos proyectos los promoto-
res mandan a gente muy preparada, c) priorizamos
aquellos en los que la comunidad lo solicite, aunque
esto no siempre es posible porque las comunidades
siempre lo solicitan y no tenemos capacidad de res-
puesta para todos.

Preguntas

Que los expositores re-
suelvan las preguntas de
los oyentes

-¢ Qué tipo de norma establece la regularizacion de la
CP al interior de las instituciones? ¢ Define el proceso
de CP? Una directiva del presidente de la Republica
cuyo alcance son las entidades de gobierno, no es
una norma de caracter general abstracto.

-¢ Quién hace la CP? Si no existe una norma, ;No es
subjetivo quién hace la CP? El Ministerio del Interior
tiene una directiva de CP que es el ente que se en-
carga de realizar la coordinacion con las entidades
del Estado o las empresas que hacen la CP. Ellos
trabajan como coordinadores 0 acompanantes.

Consulta previa en el
Per(: Demanda de am-
paro para el cumplimiento
de acuerdos del Proceso
de Consulta- Sierra del
Divisor

Que los comisionados de
Peru presenten un resu-
men respecto a la consul-
ta previa en su pais y pre-
senten su buena practica.

La Adjunta Alicia Abanto realizé la presentacion.

-En Pert hemos tenido 21 afios de vigencia del dere-
cho a la CP. En ellos hemos tenido tres etapas. En la
primera estabamos como Bolivia y Ecuador: habian
normas vinculadas a energia y mineria vinculadas a
la CP, la CP estaba en la constitucion y habian de-
bates y polarizacion sobre la CP. La segunda etapa
entramos a un proceso de construccion de una Ley.
En esa etapa se especifico como la CP debia de ser
aplicada en cada sector. En ese escenario de debate
hubo un conflicto social muy grande que motivo la
consolidacion del reglamento que define el proce-
dimiento general de la CP. Esta segunda etapa fue
importante porque permitié reducir la polarizacion
con respecto a la CP. La tercera etapa es la de im-
plementacion de CP, con este procedimiento que
construimos.
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Actividad prevista

Objetivo

Resultado

Actividad prevista

Objetivo

Resultado

-El rol de la DP en esos 21 afios ha sido muy activa.
Ha intervenido en el debate sobre normas vinculadas
al derecho de informacion, participacion y CP. En esa
linea, en la primera etapa la DP promovié normativi-
dad vinculada al derecho de la participacion. Luego
la DP propuso el proyecto de Ley de Consulta Previa
que hoy es la Ley. Por otro lado, en la tercera etapa
la DP ha recibido quejas y ha intervenido en actos de
defensa sobre los derechos.

-Si hay reglas claras hay un nivel de predictibilidad.
Eso es importante para reducir la polarizacion de
los actores y para que ellos sepan como actuar y
cuando reclamar. Si no hay reglas claras, el nivel de
discrecionalidad tan alto que tenemos genera con-
flictividad. Como DP hemos apostado por que haya
predictibilidad.

-Un esfuerzo de la DP de los ultimos dos afios es su-
pervisar no solo el proceso de CP sino también que
los acuerdos se cumplan.

-La buena préctica de la DP Peru consistié en impo-
ner una demanda de Amparo para exhortar a que los
entes responsables cumplan con los acuerdos arri-
bados en el acta de consulta, en vista de que habian
pasado 21 meses y no los habian cumplido. Esta
accion la interpuso la DP de manera coordinada con
pueblos indigenas.

-Es el Estado el que consulta. Se consulta a los pue-
blos indigenas. En el Pert aun no se ha establecido
la CP a pueblos afro. Se consultan medidas legislati-
vas y medidas administrativas que vayan a tener un
impacto hacia los derechos.

-Peru tiene un procedimiento general sobre CP que
consta de 7 etapas: a) la identificacion de la medi-
da a consultar, b) la identificacién de los pueblos a
consultar, ¢) publicidad de la medida, d) informacion,
e) evaluacion interna, f) dialogo, g) decision. Sien la
etapa de decision se llega a un acuerdo, el Estado
esta obligado a cumplirlo. Si no se llega a un acuerdo
el Estado debe tomar la decision de qué hacer to-
mando en cuenta el marco de los derechos que debe
respetar.

-En el Pert desde el 2010 tenemos 30 procesos de
CP realizados.

-En lo que es consultas de normas y politicas hemos
tenido buenas experiencias, porque las intervencio-
nes de los pueblos consultados se han recogido en
los acuerdos y se ha llegado a acuerdos de calidad.
Sin embargo, en las CP de hidrocarburos y minerias
tenemos un sector que pone la CP en momentos in-
adecuados: se consulta demasiado pronto cuando no
hay nada concreto sobre qué dialogar o demasiado
tarde cuando todo ya esta definido. Si el consultado
no puede cambiar nada se trata de una “falsa con-
sulta”. Nuestro reto como DP es lograr que la CP se
haga antes del EIA, como en Colombia y como se ha
avanzado en Chile.

-La informacion es un derecho que implica intercam-
bio de informacion. La participacién es un derecho
que implica generar un efecto en las decisiones del
Estado, implica que las autoridades recojan las pro-
puestas de la poblacién participante. La CP se aplica
solo a pueblos indigenas y por tanto exige represen-
tatividad de los pueblos indigenas. La CP no es un
mecanismo de referéndum.

Preguntas

Que los expositores re-
suelvan las preguntas de
los oyentes

-;La Ley prevé financiamiento para que las comuni-
dades contraten asesores técnicos de su confianza?
Los costos de la CP se financian con el presupuesto
publico. Cada entidad que va a consultar debe sacar
de su propio presupuesto. Esto implica una fortaleza
y una debilidad. Como fortaleza el Estado va a ser
mas neutral porque va a tener independencia. Como
debilidad estd que las consultas son caras y a ve-
ces la falta de presupuesto disminuye la calidad del
proceso. Considera que en el futuro se deberia de
apostar por promover que en casos de CP a iniciati-
vas privadas, el privado asuma el costo de la CP. Por
otro lado, en el Perti no hay una Ley que habilite a los
pueblos indigenas a acceder a los fondos publicos.
Eso es un problema porque ello lleva a que las or-
ganizaciones indigenas sean precarias y con fuertes
debilidades institucionales.

-En caso de CP de una Ley general, ;a quién se con-
sulta? Se convoca a las organizaciones representati-
vas. Hasta ahora lo que ha sucedido es que todas las
organizaciones que se presentan participan en la CP.

-;Qué sucede cuando no hay acuerdo? El Estado
debe tomar una decision ponderando los derechos.
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Actividad prevista

Objetivo

Resultado

-;,Cudl es el alcance y las caracteristicas de informar
en una CP? ;Comprende el absoluto conocimiento
de las medidas administrativas o legislativas? Nece-
sitas brindarle informacién a la gente de acuerdo a
sus necesidades y sus necesidades estan en funcion
a sus derechos. Necesitas especificarles como va a
cambiar su vida, qué impactos concretos van a tener.
Lo que hemos visto es que este derecho general-
mente se vulnera porque se otorga informacion ge-
neral sobre el proyecto y los impactos positivos y no
se otorga informacién especifica sobre los impactos
negativos.

Actividad prevista

Objetivo

Resultado

Presentacion de las expe-
riencias de las Defenso-
ria de Argentina, Brasil y
Guatemala

Que los comisionados
de Argentina, Brasil y
Guatemala presenten
un resumen respecto a
la consulta previa en su
pais y presenten su buena
practica.

Argentina: presentacion realizada por Antonieta Pra-
tes.

Al ser un gobierno federal las provincias tiene auto-
nomia, los recursos y territorios les pertenecen por lo
que hay tensiones con el gobierno central.

Institucionalidad indigena en el Estado: i) Centro
de participacion indigena, del Instituto Nacional de
Asuntos Indigenas; ii) Consejo de Participacion Indi-
gena. Este segundo no funciona ya que tiene compe-
tencias muy amplias, debido a lo cual el gobierno no
lo reglamenta.

Los Mapuches y Kogllas son los grupos indigenas
mas importantes. Después del censo 2010, un millon
de personas se reconocen como indigenas.

En la Constitucion de Brasil, la funcion del Defensor
del Pueblo es ejercida por el Ministerio Publico.

La Constitucion reconoce una consulta para el apro-
vechamiento de recursos hidraulicos, energético y
recursos naturales solo a través de la aprobacion de
la Camara o de las comunidades, esto fue anterior a
la ratificacion del Convenio 169. El territorio pertene-
ce a la Nacion pero el usufructo a las comunidades
indigenas.

El Convenio 169 de la OIT fue incorporado como ley
en Brasil mediante un decreto del afio 2004. No hay
una ley especifica de CP.

Hay leyes dispersas y especificas que se aplican para
las comunidades que tienen una forma particular de
vida distinta al resto de la poblacion. También la
Constitucion de Brasil prevé que el Ministerio Publico
Federal atienda todos los procesos judiciales que
involucren a los pueblos indigenas.

Caso presentado: Central hidroeléctrica Teles Pires,
en el marco de los Proyectos de Aceleracion del
Crecimiento (PAC).

Afecta a los pueblos mediante i) la inundacion de Los
rapidos 7 caias (fuente de alimentacion y de impor-
tancia cultural), ii) presion migratoria.

No hay una ley especifica de CP. Para que una co-
munidad indigena sea reconocida como tal debe te-
ner personalidad juridica, lo cual no significa necesa-
riamente que tenga titularidad sobre su tierra.

Caso expuesto: Construccion inconsulta de fibra dpti-
ca en territorio indigena (etnia Koglla), en la provincia
de Jujuy. Conflicto a gran escala. La DP empez6 a
realizar pedidos de informes.

En argentina normalmente la consulta se da luego
del conflicto y cuando la medida ya fue implemen-
tada, no es previa. Luego de la consulta se puso en
evidencia la falta de conocimiento del derecho a la
CP, tanto por parte de los agentes del Estado como
de la empresa. Las comunidades solicitaron peritos
especializados. El EIA fue realizado por la comunidad
en dos dias con la asistencia de la empresa.

El proceso de CP consta de cuatro etapas: i) informa-
tiva, ii) reflexiva, iii) dialogo y iv) decision.

Brasil: expone Eliana Torelly.

Se judicializé el caso en tanto que no se realizaba
la consulta. El proceso esta en fase de recurso. Al
ser un PAC, el gobierno ha presionado y mediante
un procedimiento judicial ha paralizado la ejecucion
de la sentencia. Solo hay una decision judicial que
asegura el derecho a la consulta, pero esta no se ha
realizado.

Guatemala: Presenta Karin Linares

Las consultas son llamadas Consulta Comunitarias
de Buena Fe. La procuraduria hace mediacion
cuando estalla el conflicto social. Si es posible
realizan prevencion en coordinacién con otras
instituciones, observa e informa. Primera accién
contenida en los amicus curie: pronunciamiento de la
postura de la PDH.

La PDH no tiene la facultad de presentar iniciativa
de ley.

Son los pueblos indigenas quienes consultan sin
ningun tipo de financiamiento. Se consulta a toda la
comunidad mediante dos modalidades: i) votacion
(también nifios de 7 afios en adelante) y i) asamblea.
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Actividad prevista

Objetivo

Resultado

Actividad prevista

Objetivo

Resultado

La desconfianza en las autoridades y la falta de
voluntad politica, trajo consigo que las propias
comunidades realicen las consultas y notifiquen
luego a los funcionarios correspondientes.

La Corte Constitucional no reconoce las Consultas
Comunitarias de Buena fe ya que sefialan que
no cumplen con los estandares en tanto que es el
Estado quien debe garantizar el derecho y aplicar la
consulta.

La intervencién de la PDH permitio restablecer la
armonia y posibilito la mesa de didlogo. Asimismo,
la PDH cobré6 mayor legitimidad en tanto que las
comunidades reconocer su labor de proteccion de
los derechos fundamentales. Retos: no hay ley que
regula la consulta, incentivar voluntad politica para
respetar el derecho.

Preguntas

Que los expositores re-
suelvan las preguntas de
los oyentes

Brasil: ;cuantos procesos de CP se adelantan en
Brasil? No hay base de datos. ¢Cual es el proceso
de demarcacion? I) Establecer ancestralidad median-
te peritos, i) Ministro de Justicia hace decreto previa
demarcacion, iii) el Presidente ratifica. Complejo y
demora, muy pocas comunidades lo logran.

¢ Forma de consultar? Es discrecional, depende del
ente que lo aplica.

¢ Hay representacion indigena en el Congreso? No
hay.

Guatemala:  Con qué informacion cuentan las comu-
nidades? El apoyo técnico de la cooperacion interna-
cional y la PDH sin las principales fuentes.

Trabajo de grupos sobre
experiencias  presenta-
das: ¢qué aspectos de las
buenas practicas pueden
servir de lineas orienta-
doras para los estandares
regionales de intervencion
defensorial en consulta
previa?

-Que el moderador divida
a los participantes en dos
grupos

-Que cada grupo llene un
cuadro segln el modelo
preestablecido. Cada gru-
po debe identificar: a) los
roles que ocupa la DP en
funcion a la CP y b) como
se ejercitan esos roles en
los 5 ejes tematicos pre-
establecidos. Luego un
representante por grupo
expondra el cuadro ela-
borado.

-El moderador dividié a los participantes en dos gru-
pos de seis personas.

-El grupo 1 identifico que el rol de la DP varia entre
un rol de acompafiamiento a la comunidad en el que
cuida sus intereses mas que los de las empresas o
el Estado, y uno en el que la DP debe cumplir un rol
mas neutral. En ese continuo identificd los siguien-
tes roles: a) de intermediador, en el que debe servir
como puente entre las partes, b) de observador, c)
de promotor y divulgador del derecho a la CP (tanto
ante las comunidades como ante otros actores), d)
de supervisor, y e) de tutor, en el que busca equilibrar
la balanza de poder entre los sujetos consultados y
los sujetos consultores.

¢ Recursos economicos de las comunidades para la
consulta? Con recursos propios, no hay presupuesto
asignado ya que el Estado ni siquiera reconoce el
derecho.

¢ Qué papel juega el Estado en la consulta? Ninguno

Argentina: ¢ El caso presentado es la Unica que la DP
ha acompafiado? No. Han acompafiado cuatro.

-El grupo 1 identifico muchas actividades que se ejer-
citaban de manera transversal a los diferentes ejes
tematicos. Los puntos que identificaron fueron: a) el
reconocimiento subjetivo de liderazgos. Este hace re-
ferencia a la necesidad de elegir lideres representati-
vos y pertinentes. b) el requerimiento de informacion
para llevar a la comunidad para que el proceso de
CP sea legitimamente informado, c) traer asesores
externos al proceso para que apoyaran a comunidad
ante complejidad del contenido técnico de los pro-
yectos, d) exigir que participen en la CP funcionarios
que tengan capacidad de decision, y e) llevar a cabo
la CP en un momento adecuado. Por otro lado, con
respecto a como aplicar el enfoque intercultural acor-
daron que seria bueno contar con criterios de inter-
culturalidad. Por ejemplo: respetar los tiempos de los
pueblos consultados, usar el idioma de los pueblos
consultados, cuidar el lugar donde se realiza la CP, la
comida que se les da, entre otros.

-El grupo 2 identificd que las DP cumplen los siguien-
tes roles en funcién de la CP: a) el de difusor. En este
la DP informa sobre el derecho de CP a los diferen-
tes actores participantes, b) de facilitador. Esto hace
referencia a cuando la DP es parte de un proceso de
CP, c) de garante y d) de articulador y promotor. Este
hace referencia a cuando no hay Ley de CP y la DP
desempefia una funcion en la que busca promover el
proceso de CP en si o busca promover que se haga
la legislacion necesaria para viabilizar la CP.
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Actividad prevista

Objetivo

Resultado

-En funcion al eje tematico “los derechos colectivos
afectados”, el grupo 2 planted a) tener una lista de
items a supervisar de los derechos que puedan ser
afectados, y b) tener equipos interdisciplinarios con
expertos en temas especializados, preferentemente
compuestos por personas de la DP.

-En funcién al item “identificacion de los pueblos in-
digenas’, el grupo 2 plante6: a) realizar un trabajo de
difusion para que los pueblos puedan conocer y exi-
gir sus derechos, b) conocer las caracteristicas de los
pueblos indigenas para prevenir posibles afectacio-
nes, c¢) solicitar a la entidad responsable de la base
de datos de las comunidades a ser consultadas que
tenga la lista actualizada y que nos la suministre, d)
tomar como prioritario los casos de las comunidades
que no estan registradas y por ello son méas vulnera-
bles, y e) apoyarse en formas de registro alternativa.
Por ejemplo: antropologos, organizaciones de la so-
ciedad civil, entre otros.

Actividad prevista

Objetivo

Resultado

-En funcion al item “informacion adecuada”, el gru-
po 2 planted: a) solicitar presencia de asesores en
el proceso. En esa linea comentaron que les parecio
importante que las comunidades puedan elegir a sus
asesores y que esa contratacion no les implique un
gasto.

-En funcion al item “promover el enfoque intercultu-
ral’, el grupo 2 planted: a) que la comunidad participe
de la eleccion de la metodologia a aplicarse en el
proceso de CP, b) promover que autoridades validen
y tomen en cuenta conocimientos locales, y c) su-
pervisar que se otorguen tiempos adecuados para
garantizar el cumplimiento del derecho a la CP.

-En funcién al item “supervision de la implementacion
de los acuerdos de CP”, el grupo 2 plante6: a) difun-
dir resultados del proceso. Ello tomando en cuenta
que los procesos exitosos tienen efecto multiplicador,
b) informar a los pueblos consultados sobre sus de-
rechos posteriores al proceso de CP, c) tener matriz
de seguimiento actualizada en la que se identifiquen
acuerdos, responsables y plazos, y d) en caso no se
cumplan los acuerdos, elaborar estrategias para pro-
mover su cumplimiento.

Trabajo de sistematiza-
cion

Que el comité encargado
unifique los dos cuadros
producto de los trabajos
en grupo en uno solo

-Se unific los dos cuadros producto de los trabajos
en grupo en uno solo.

- Se consensuo en que habia cuatro roles que cum-
plian las DP con relacién a la CP: a) promover y di-
fundir conocimientos sobre CP, b) impulsar que se
viabilicen los procesos de CP, c) Contribuir a reducir
las brechas que limitan la participacion de las co-
munidades y d) Participar en el proceso de CP. Con
respecto al Ultimo rol se dijo que diferentes defenso-
rias pueden ejercer ese rol de diferentes maneras.
La de Guatemala, por ejemplo, solo participa como
observador mientras que otras participan como facili-
tadores o supervisores. Se decidid incluir todas esas
posibilidades en el cuadro. Estos roles se pusieron
encabezando las columnas del cuadro.

-Se decidié mantener los cinco lineamientos preesta-
blecidos como las filas del cuadro comparativo. Sin
embargo, se decidid incluir una fila extra debido a
que habia aspectos que correspondian a los cinco
lineamientos anteriores a la vez. Se nombro esta fila
extra como: “transversales”.

-Se debati6 respecto al contenido del cuadro. Se des-
cubrié que no todo el cuadro estaba llenado siguien-
do la misma logica: habia algunos recuadros que in-
dicaban estandares que la defensoria debia cumplir
y otros que el gobierno debia cumplir. Se decidié no
alterar el cuadro y plantear el problema en el debate
del dia siguiente.

Viernes 4 de noviembre:

Actividad prevista

Objetivo

Resultado

Consolidando lineas
orientadoras para la cons-
truccion de estandares
regiones de actuacion
defensorial en consulta
previa.

-Que el moderador pre-
sente el cuadro elaborado
por el comité encargado
y guie el debate sobre el
contenido del mismo has-
ta que se alcancen con-
SENsos.

-El moderador presentd el cuadro elaborado por el
comité encargado. Planted que a) las columnas es-
tan definidas por los roles que cumple la DP en fun-
cion a la CP, b) las filas por estandares minimos que
deben de ser cumplidos en un proceso de CP para
que este sea exitoso y que c) el contenido de la tabla
esta compuesto por los medios que permiten verificar
el cumplimiento de ese estandar desde ese rol.

-Hubo consenso respecto a que el tipo de informa-
cion que se habia incluido en cada parte del cuadro,
segun lo habia sefialado el moderador, debia man-
tenerse.
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Actividad prevista

Objetivo

Resultado

- Se comento que si las filas hacen referencia a es-
tandares que debe cumplir el Estado, el quinto esta
mal redactado porque hace referencia a una obliga-
cion de la DP. Al respecto, propuso quitar del texto
“Supervision de la” y dejarlo en “Implementacion de
los resultados de los procesos de consulta”. Hubo
consenso y se modifico el texto.

- Se sefialo que los estandares son en su mayoria
del momento previo a la CP, que faltan estandares
del mismo proceso de CP. El moderador sugirié dife-
renciar el cuadro segun etapas del proceso. Propuso
distinguir tres fases: fase preparatoria, fase de de-
sarrollo de la CP y fase posterior a la CP. Asimismo
propuso mantener la fila de “Transversales”. Hubo
consenso y se adecud el cuadro.

- Se rescaté el debate respecto a que habia medios
de verificacion que eran responsabilidad del Estado
y otros que eran responsabilidad de la DP. También
se comentd que la palabra “Estado” no era el mejor
término porque la DP también es parte del Estado.
Por ello, se sugirié usar el término “Gobierno”. El
moderador propuso poner al costado de las tarjetas
(G) para aquellas que son responsabilidad del go-
bierno, (DP) para aquellas que son responsabilidad
de la Defensoria y (G y DP) para aquellas que son
de responsabilidad compartida. Hubo consenso y se
modifico el texto.

- Se criticd |a tarjeta que indicaba que la DP era “ga-
rante del derecho de consulta”. Se dijo que era mas
preciso sefialar que las Defensorias son “garantes
del proceso de consulta”. Hubo consenso y se cam-
bi6 el texto.

- Se pone énfasis a asegurar que los representan-
tes son legitimos, asi como que la informacién sea
adecuada culturalmente y se agrega una tarjeta en
ese sentido.

Actividad prevista

Objetivo

Resultado

Se definid, como un criterio de verificacion en los
procesos de consulta sobre proyectos de inversion,
que la consulta se realice en un momento adecuado
de forma que puedan arribarse a acuerdos sobre los
derechos colectivos de los sujetos consultados.

Se acordd que el enfoque intercultural debia ser
transversal, al igual que el principio de buena fe. Del
mismo modo, se debati6 sobre el enfoque de género
y la forma en la que debe ser entendida dentro de la
supervision de los procesos de consulta previa.

Producto de la discusion sobre si la buena fe debe
ser un lineamiento o es un principio, se determind
establecer principios rectores.

Los participantes acuerdan separar los lineamientos
por etapas i) preparatoria, ii) desarrollo y iii) posterior.
Se acordd elaborar una ficha de supervision para
cada una de estas etapas.

Nota: Para la elaboracion del documento a presentar
en diciembre 2016, se realizara la transcripcion del
debate. Lo presentado en esta seccion es un resu-
men de los aspectos centrales discutidos.

En el debate se acuerda que las DP deben poner én-
fasis en las metodologias adecuadas con la finalidad
de que el ente que realiza la consulta las aplique.

En tanto que el término “pueblos indigenas” puede
dejar fuera a algunos colectivos, determinaron cam-
biarlo por “sujetos de derecho” y que pueda ser leido
alaluz del Convenio 169 de la OIT y las normas par-
ticulares de cada pais.

La experiencia en la cons-
truccion de lineamientos/
protocolos de Consulta
Previa, en la intervencion
Defensorial en Argentina,
Colombia y Peru.

Argentina. Exposicion de Antonieta Prates y Juan
Ignacio Giacosa. En base al Convenio 169 han sa-
cado 18 lineamientos de actuacion de la DP en los
procesos de consulta previa. La experiencia de la
DP de Peru sobre la construccién de lineamientos
también les sirvio de insumo. Las etapas en las que
intervienen se dividen en tres grandes secciones: i)
etapa preliminar, ii) proceso de consulta y iii) segui-
miento de acuerdos. A su vez, cada seccion o etapa
se divide en sub fases, asi, en la etapa del proceso
de consulta se tiene: i) fase informativa, ii) reflexiva,
iii) de dialogo y iv) acuerdo.

Colombia: Exposicion de Yina Marmol. En reiteradas
sentencias la Corte Constitucional ha ordenado a la
DP acompafiar procesos de CP. El Protocolo tiene
dos objetivos: i) brindar elementos conceptuales y
practicos para ser utilizados por los funcionarios de
la DP y i) contribuir a la salvaguarda de los derechos
colectivos.
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Actividad prevista

Objetivo

Resultado

5. Asistentes

Ademas de las medidas administrativas y legislativas
y planes de desarrollo, en Colombia también se con-
sulta la adopcion de menores (no se dieron mayores
alcances al respecto). El protocolo de CP prevé i)
certificacion de presencia de comunidades, ii) coor-
dinacién y preparacion, iii) preconsulta, iv) consulta
previa, v) seguimiento de acuerdos y vi) cierre.

Peru: Exposicion de Nelly Aedo, Jefa del Programa
de Pueblos Indigenas. La DP supervisa la adecua-
da implementacion del proceso de consulta previa.
Los lineamientos brindan a los comisionados herra-
mientas que permiten proteger con mayor eficacia el
derecho a la CP. Los objetivos son: i) fortalecer el
enfoque intercultural e institucionalidad del dialogo, ii)
aplicacién homogénea y adecuada del derecho Yy iii)
fortalecimiento de canales de coordinacion. Ademas,
tiene un enfoque intercultural y de género.

La DP puede intervenir antes, durante y después del
proceso de CP, ya sea a solicitud de parte o de oficio.

Se cuenta con siete fichas de supervisién defenso-
rial con pautas de actuacion y objetivos, que corres-
ponden a cada una de las etapas de la consulta de
acuerdo a lo estipulado en el Reglamento de la Ley
de Consulta. Cada una de estas fichas cuenta con
criterios de verificacion de acuerdo al objetivo de la
etapa supervisada.

Institucion

Participante

Cargo

Defensoria del Pueblo del Estado
Plurinacional de Bolivia

Defensoria del Pueblo del Estado
Plurinacional de Bolivia

Defensoria del Pueblo de Co-
lombia

Defensoria del Pueblo de Co-
lombia

Defensoria del Pueblo de Ecuador

Defensoria del Pueblo de Ecuador

Defensoria del Pueblo de Peru

Defensoria del Pueblo de Peru
Defensoria del Pueblo de Peru
Defensoria del Pueblo de Peru
Defensoria del Pueblo de Pert

Defensoria del Pueblo de la
Nacion Argentina

Defensoria del Pueblo de la
Nacion Argentina

Procuraduria Federal de los Dere-
chos del Ciudadano de Brasil

Procuraduria de los Derechos
Humanos de Guatemala

Nadia Alejandra Cruz Tarifa
Roland Ramiro Porcel Sanchez

Yina Lorena Marmol Navarro

Mateo Gomez Vasquez
Roberto Sebastian Insuasti

Moreta

Marcia Alexandra Cardenas
Valladares

Alicia Maribel Abanto Cabanillas
Nelly Herminia Aedo Rueda

Maite Bustamante de Almenara
Carla Elizabeth Cabanillas Linares
Jorge Antonio Abrego Hinostroza

Antonieta Prates

Juan Ignacio Giacosa

Eliana Peres Torelly de Carvalho

Karin Linares

Adjunta para la defensa y cumpli-
miento de los derechos humanos

Profesional en prevencion y gestion
pacifica de la conflictividad

Profesional Especializado de la De-
legada para Indigenas y Minorias
Etnicas

Asesor del Despacho del Defensor
del Pueblo de Colombia

Director Nacional de Incidencia en
Politica Publica

Directora Nacional de los Derechos
de la Naturaleza

Defensora Adjunta para el Medio
Ambiente, Servicios Publicos y Pue-
blos Indigenas

Jefa del Programa de Pueblos Indi-
genas

Consultora del Programa de Pue-
blos Indigenas

Consultora del Programa de Pue-
blos Indigenas

Comisionado del Programa de Pue-
blos Indigenas

Coordinadora Oficina Derechos de
los Pueblos Indigenas del Defensor
del Pueblo de la Nacién

Abogado Oficina Derechos de los
Pueblos Indigenas del Defensor del
Pueblo de la Nacién

Procuradora Regional de la Repu-
blica

Auxiliar del Departamento de Toto-
nicapan
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Institucion Participante Cargo

Glz Merly Karina Vargas Hernandez ~ Coordinadora del proyecto “Promo-
viendo la Implementacion del Dere-
cho a la Consulta Previa”

Gz Diego Ocampo Asistente del proyecto “Promovien-
do la Implementacién del Derecho a
la Consulta Previa”

Glz Isabel Urrutia Asistente del proyecto “Promovien-
do la Implementacién del Derecho a
la Consulta Previa”

GlZ Cecilia Leonor Bernuy Oviedo Asesora de PROFIO - GIZ

GlZ Nadezhda Vasquez Asesora de PROFIO - GIZ

Glz Fernando Aramayo Facilitador metodoldgico

AECID Francisco Javier Ausin Cantero Responsable de Programa Moder-
nizacién del Estado y Descentrali-
zacion

AECID Angel Pacheco Latorre Responsable de Programa Agua y

Equipo de elaboracion de la relatoria:

Nelly Aedo, Jefa del Programa de Pueblos Indigenas

Saneamiento

Maite Bustamante y Carla Cabanillas, consultoras para Defensoria del Pueblo.

Defensoria del Pueblo de Perii

Lima, 11 de noviembre de 2016.
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