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RESUMEN EJECUTIVO

El presente estudio desarrolla en su primera parte un analisis comparativo de
los marcos legales de los cuatro paises materia del estudio (Bolivia, Colombia,
Ecuador y el Peru), a partir de una revisién, en cada caso, de la evolucién de la
legislacion nacional respecto a los compromisos asumidos por cada pais al
ratificar el Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo sobre
Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes, centrandose en los
aspectos relativos al derecho de la consulta previa a las poblaciones indigenas
en areas concesionadas para actividades hidrocarburiferas en el sector

occidental de la cuenca amazoénica.

Para tal efecto se precisa en primer lugar la identificacion de los sujetos del
derecho, en este caso los pueblos indigenas, y los criterios y condiciones a
considerarse en la aplicacién de los términos generales del convenio. Para ello
el Estado como signatario asume la funcion de sujeto obligado. A partir de este
marco referencial se pasa a analizar el desarrollo de la legislacion y de la
jurisprudencia en cada uno de los paises. El analisis del desarrollo legislativo
parte de una somera contextualizacion de los sociologicos-politicos de cada

pais.

En todos los casos estudiados, el andlisis parte de la revision de la norma
fundamental, las Constituciones de cada Estado y las sucesivas
modificaciones, enmiendas a las mismas, 0 en otros casos las promulgaciones
de cartas alternativas. De una revision analitica de estos procesos se ha
podido constatar que en las Ultimas décadas, en las estructuras normativas de
los cuatro Estados se ha venido dictaminando y fortaleciendo la inclusién de
procesos de democratizacién y apertura a la participacion ciudadana en las
decisiones que conciernen a la poblacién. A partir de ello, y no necesariamente
en forma organica, se han desarrollado legislaciones sectoriales que han

incorporado elementos aislados de los principios que animan el Convenio 169.



La sucesion normativa que ha caracterizado a algunos paises, y en particular
en la legislacion en torno a las industrias extractivas ha venido incorporando el
derecho a la consulta previa, el que sin excepcion, en ninguno de los cuatro

paises conlleva un caracter vinculante.

A pesar de los avances de esta legislacién democratizadora de los procesos de
decisiones del sector publico o requerido por este a sus concesionarios
privados, de un analisis mas detenido del desarrollo de las reglamentaciones y
los procedimientos sectoriales para la aplicacion de este derecho, se constatan
diversas limitaciones y en algunos casos inconsistencias con las disposiciones
constitucionales. En buena parte de las experiencias revisadas, la consulta se
inscribe dentro del marco normativo de la participaciéon ciudadana respecto a el
cuidado de la gestion ambiental. En la mayor parte de los casos es a nivel de
la legislacién sectorial o de sus respectivas reglamentaciones en donde se
revela que la implementacion efectiva de la consulta previa adolece sea de
precisiones respecto a sus objetivos y alcances, de las debidas garantias para
su el sujeto de derecho, en algunos casos de los mecanismos procesales
adecuados para su correcta aplicacion, y, finalmente, de presupuestos realistas
para su implementacion. En la buena parte de los paises estos procesos son
conducidos por los sectores privados interesados, 0 organizados
conjuntamente por estos y las instancias sectoriales del estado cuyos intereses
pueden estar ligados a la promocion de las actividades econémicas propias de
su sector al margen de los intereses de las poblaciones locales a ser
impactadas por el desarrollo de los proyectos extractivistas. Destacan sin
embargo los avances logrados en Colombia a través de instancias judiciales en
lo fundamental independientes del poder politico o de los intereses sectoriales,
con el desarrollo de una jurisprudencia que de una u otra forma ha permitido la
aplicacion de procesos de consulta previa que han ido consolidando una
creciente garantia en el reconocimiento de los derechos de las poblaciones
indigenas. Destaca también en esta experiencia la independencia del sector
responsable de la implementacién de las consultas (en este caso dependiente
del Ministerio del Interior y Justicia) de aquellas instancias jurisdiccionales
sectoriales que pueden ser parte interesada en el proceso.



En la segunda parte del presente estudio, la referida comparacion en el
desarrollo de la legislacion se complementa con informacién proveniente de las
experiencias efectivas en la aplicacion de la normatividad vinculada a los
procesos de participacion ciudadana y consulta previa en los pueblos indigenas
asentados en la cuenca amazdnica. Es en este espacio analitico en el que
encontramos una mayor diversidad de situaciones, heterogeneidad que no
solo descansa en las diferencias culturales o en aquellas que pudiesen existir
en los marcos legales de cada pais, sino principalmente en las circunstancias
sociales en que cada proceso de consulta se lleva a cabo. Entre estas
destacan los antecedentes que se hayan vivido respecto al accionar de las
industrias extractivas en el pasado y en particular del legado de pasivos socio-
ambientales. Otros factores incluyen el contexto sociopolitico local —muchas
veces impactado por la violencia o las actividades ilicitas, la complejidad las
dinamicas de las organizaciones indigenas, la naturaleza y/o complejidad

técnica del proyecto, etc.

En consideracion a las confluencias que se generan de la interfase de una
legislacion que busca la participacion ciudadana en contextos interculturales
con la dinamica del proceso empresarial de las industrias extractivistas v,
finalmente, con el desarrollo de la participacion politica de los pueblos
indigenas a través de sus dirigencias y organizaciones, el estudio identifica un
conjunto de temas criticos generales y especificos que afectan el desarrollo de
los procesos de consulta previa. A partir de ellos el estudio concluye en un
conjunto de recomendaciones a ser considerados por todas las partes

involucradas.

El estudio parte de una caracterizacion de los pueblos indigenas en el contexto

de un modelo econémico basado en una tradicion extractivista.
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INTRODUCCION

Antecedentes del Convenio 169

El Convenio 169 de la OIT tiene su remoto origen en la década de 1920 en la
creciente preocupaciéon de la situacion la situacion de los denominados
“trabajadores aborigenes” en las colonias de las potencias europeas. Se hacia
cada vez mas evidente que los pueblos indigenas estaban expuestos a una
grave explotacion laboral y necesitaban contar con una proteccion especial en
los casos en que se veian expulsados de sus dominios ancestrales,
convirtiéndose en trabajadores temporeros, migrantes, serviles o domésticos.
En la década de 1950, la OIT, comenzd a trabajar en el Convenio de los
Pueblos Indigenas y Tribales (num. 107). Este Convenio adoptado en 1957
como el primer tratado internacional sobre esta cuestion, fue ratificado por 27

paises.

Con el transcurso de los afios, se hicieron evidentes algunos puntos débiles del
Convenio num. 107, en particular la suposicion subyacente que el Unico futuro
posible de los pueblos indigenas y tribales yacia en su integracién en el
conjunto de la sociedad y que las decisiones relativas a su desarrollo atafiian al
Estado. Con la creciente participacion, organizacién y concientizacion de los
pueblos indigenas y tribales a nivel nacional e internacional durante las
décadas de 1960 y 1970, estos supuestos se vieron desafiados. Finalmente, se
plantearon inquietudes referentes al enfoque del Convenio num. 107 en el
sentido de ser integracionista y se efectuaron convocatorias para revisarlo y
actualizarlo. Una Comision de Expertos convocada en 1986 por el Consejo de
Administracion de la OIT concluyé que “el enfoque integracionista del Convenio
habia quedado obsoleto y que su aplicacion era perjudicial en el mundo
moderno”. Finalmente, en junio de 1989, se adopté el Convenio 169 sobre

Pueblos Indigenas y Tribales.

El Convenio num. 169 se basa en una actitud general de respeto por las
culturas y el modo de vivir de los pueblos indigenas y tribales y el supuesto

fundamental de que estos constituyen sociedades permanentes con derecho a



determinar sus propias prioridades para el proceso de desarrollo. Los dos

principios mas importantes del Convenio son gque estos pueblos deben

participar y ser consultados en los procesos de toma de decisiones en todo

nivel, ya que tales decisiones afectan sus vidas y comunidades.

El Convenio 169 es un instrumento juridico internacional vinculante que se
encuentra abierto para su ratificacion y que trata especificamente los derechos
de los pueblos indigenas y tribales. EI mismo establece los estandares
internacionales minimos mientras que mantiene la puerta abierta para paises
gue deseen establecer estandares mas altos. Busca reunir en un mismo
didlogo a todas las partes interesadas: gobiernos, organizaciones de pueblos

indigenas y tribales, empresas, y organizaciones no gubernamentales.

A la fecha el Convenio ha sido ratificado por 20 paises. Una vez que se ratifica
el Convenio, el pais que asi lo hace cuenta con un afio para alinear la
legislacion, politicas y programas antes de que el mismo devengue
juridicamente vinculante. Los paises que ratificaron el Convenio estan sujetos a
supervisién en cuanto a su implementacién. Respecto a los asuntos materia
del Convenio, la OIT también provee asistencia tanto a los pueblos indigenas y

tribales como a los gobiernos.

En el caso sudamericano el convenio ha sido ratificado por Argentina, Bolivia,

Brasil, Chile, Colombia, Ecuador, Pert y Venezuela.

Este proceso coincide con la creciente democratizacion de los gobiernos de la
region a partir de la década de 1980. En el marco de un sistema

democratico debemos ver el derecho a la consulta como la apertura del Estado
a la inclusion de sectores sociales histéricamente excluidos de la participacion
ciudadana en aspectos relativos a las decisiones del Estado. Por ello, la
consulta no puede ser exclusivamente entendida como un compromiso
contraido con la firma del Convenio 169 sino como parte de un proceso de
democratizacion en donde el didlogo en los quehaceres del Estado es
fundamental para el desarrollo institucional y el fortalecimiento de la
gobernabilidad democratica.
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Esta caracteristica es reconocida por la Comision de Expertos en la Aplicacion
de Convenios y Recomendaciones de la OIT cuando sefiala que “la consulta
es el instrumento previsto por el Convenio para institucionalizar el dialogo,

asegurar procesos de desarrollo incluyentes y prevenir y resolver conflictos”

La Cuenca Amazdnica: los pueblos indigenas vy la economia extractivista

La cuenca amazobnica cuenta con una historia de ocupacion indigena de
aproximadamente 20,000 afios. Hasta la ocupacién colonial y republicana de
este hinterland sudamericano las sociedades tribales originarias, bajo
condiciones de baja densidad poblacional, subsistieron a partir de un
aprovechamiento sostenible de los recursos renovables del bosque y los
cuerpos de agua. El medio favorecié el desarrollo de tradiciones culturales con
elaboradas manifestaciones tecnoldgicas en base a un vasto conocimiento de
la intrincada ecologia de un bosque tropical de inmensa variedad floristica y de
fauna. Estos conocimientos sustentados en una espiritualidad basada en las
ensefianzas de la naturaleza se expresan en una rica y variada mitologia y en

tradiciones orales transmitidas de generacion en generacion.

La gradual irrupcion del proceso colonial y mas tarde republicano fue
imponiendo sobre la cuenca una economia mercantil de caracter extractivista
selectiva y depredatoria. A la experiencia de la demanda internacional de la
zarzaparrilla y la quina (para la obtencién de la quinina), siguieron luego el
caucho y la madera, entre otros. A partir de mediados del siglo pasado la
cuenca también empezé a experimentar un proceso de colonizacién con fines
agricolas y pecuarios extensivos e intensivos, opciones ajenas a la vocacion de

los suelos y la fragil ecologia de la floresta lluviosa de los tropicos.

En el caso de la expansion de la frontera agraria, dada la pobreza vy baja
fertiidad de la mayor parte de los suelos amazénicos, el avance de esta
actividad (a veces mas promovida por el negocio de la madera que por el
posterior aprovechamiento agricola o forrajero) ha degradado suelos y
desplazado a poblaciones indigenas por accion de la colonizacion espontanea.
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En las ultimas décadas, el cultivo ilicito de cultivos ancestrales para un negocio
ajeno a la tradicion local —el narcotrafico- en la Amazonia oriental ha agravado

estas tendencias y afiadido al proceso un contexto de violencia e ilicitud.

El negocio ilicito de la pasta basica y la cocaina encontro la oportunidad de una
relacion simbibtica con una violencia politica ideologizada, facilitAndole un
santuario a cambio de recursos financieros, estos Ultimos traducidos en
armamentos y pertrechos para el accionar subversivo. Con manifestaciones
diferentes la violencia rural permeo los espacios rurales de Colombia y el Peru,
encontrandose los pueblos indigenas en medio del fuego cruzado. En el caso
colombiano un tercer componente, las bandas paramilitares se suman a un
cuadro de descomposicién politica incrementando los niveles de violencia que
forzaron al desplazamiento geogréfico de pueblos indigenas (casos del Choco,
el Putumayo y las cuencas del Meta y el Vichada). En el caso peruano estan
frescos los recuerdos del genocidio perpetrado por Sendero Luminoso con los
pueblos Ashaninka y Nomatsigenka.

En casi la mayoria de estas experiencias, los impactos han dejado tras de si
una huella de devastacion irreversible reflejada en pasivos ambientales,
empobrecimiento de sectores importantes de la poblacién desplazada,
urbanizacién, violencia y delincuencia, y fisuras sociales que se reflejan en un
reducido capital social caracterizado por una cultura de la desconfianza hacia

cualquier tipo de agente externo.

En las dltimas décadas, una sociedad insaciable de energia por la expansion
de una cultura construida sobre el consumo conspicuo ha encontrado en los
ricos yacimientos de hidrocarburos del subsuelo amazoénico un recurso
altamente preciado. La creciente demanda de hidrocarburos y sus atractivos
precios ha llevado al desarrollo en la cuenca oriental de una industria
caracterizada por una larga historia regada de pasivos sociales y ambientales.
Los conflictos socio-ambientales generados por impactos de la explotacion
petrolera han dado lugar a procesos legales en lo que se han visto
involucrados organizaciones indigenas, estados, y empresas petroleras,
algunos que de los cuales han trascendido al ambito internacional.

Emblematicos son los casos de los pueblos pueblos Uw'a, Sikuani, Inga,
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Motilbn Bari (Colombia), Shuar, Cansohi, Awajun, Matsigenkas (Peru),
Guaranis, Weenhayek, Ayoreode (Bolivia), Shuar, Achuar, Huaorani, Siona,

Secoya, Kofan, Quichua Ecuador) , entre tantos otros.

El petréleo se ha ido tornando también en una importante renta para los
Estados, sin mayores garantias o0 experiencias de reinversiones locales
orientadas al aprovechamiento sostenible de los recursos naturales renovables,
un ingente patrimonio desaprovechado. La renta petrolera es en el caso de
algunos paises (Ecuador) la principal fuente de ingresos de los Estados, y en
otros un recurso financiero significativo para la economia nacional. Todos los
Estados han disefiado e implementado activas politicas de atraccion de
inversiones en todos los sectores, y muy especialmente en el de las industrias
extractivas, por ser estas sus principales fuentes de capitalizacion, y, en
algunos casos, por generar encadenamientos para el desarrollo de otros
sectores. En los uUltimos afios los planes de inversion publica y privada, y los
montos involucrados, en el sector hidrocarburos se han multiplicado y las
areas concesionadas cubren la mayor parte del territorio amazénico y otras
cuencas colindantes (caso de la cuenca del Orinoco en Colombia y del

Paraguay-Parana en Bolivia).

Por otro lado, siendo la cuenca amazénica parte del patrimonio de las naciones
sudamericanas, los Estados han visto en esta riqueza efimera de gran
potencial econdémico una posibilidad para financiar los mega proyectos de
infraestructura para el desarrollo. En los dltimos afios han surgido iniciativas
multinacionales en este sentido orientados a la construccién de grandes redes
viales de interconexién, un sector de las cuales busca integrar a la cuenca
amazoénica en la dinamica del crecimiento econdmico, sin un andlisis mas
detenido de sus potenciales y limitaciones. Tal el caso de IRSA (Iniciativa para
la Integracion de la Infraestructura Regional Suramericana), orientada a ampliar
y modernizar la infraestructura vial de la regidbn mediante la rehabilitacion,
mantenimiento y construccién de carreteras, puentes y tuneles. Otro sector
activo en las inversiones de mega iniciativas de alcance multinacional es el
energético, con proyectos de gran envergadura en el sector hidroeléctrico. La

region andina ha sido también escenario de importantes inversiones en
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proyectos mineros de gran magnitud, sector que ya ha incursionado a gran
escala en la Amazonia brasilera y que hoy empieza a mirar los ingentes

recursos minerales del sector occidental de la cuenca.

Carentes de una experiencia en este tipo de grandes iniciativas, y en particular
en el disefio y la implementacion de una normatividad para una gestion
ambiental, y que prevea y controle riesgos, y mas aun, de una tradicion de
responsabilidad social entre los promotores del negocio, el sector de las
industrias extractivas ha venido generando una cadena de pasivos sociales y

ambientales que empezaron a ser enfrentados tardiamente.

Las tecnologias para una gestion ambiental en la explotacién de hidrocarburos
en el bosque tropical con efectivos controles de riesgo y mitigacién de impactos
son el resultado de un tardio aprendizaje. Si bien hoy hay tecnologias que
permiten la extracciébn de hidrocarburos con el mayor cuidado y un debido
manejo ambiental los que suponen altos costos — en muchos casos los
Estados no tienen las competencias debidas para su fiscalizacién y control.
Pero, mas aun, y al margen de la disponibilidad de tecnologias ambientales
de punta, la industria petrolera enfrenta un problema de credibilidad producto

de los pasivos de un pasado reciente.

Por otro lado, un segundo aprendizaje tardio ha sido el de una gestién integral
con responsabilidad social. Una dimensiébn que antes no estuvo en los
considerandos de la industria, hoy se torna en un factor de alta prioridad. Esta
es una dimensidbn compleja por su naturaleza, mas aun en contextos
multiculturales. Tras muchas desavenencias y conflictos de alto costo para
todos, los actores de la industria poco a poco van comprendiendo que antes
gue la compensacion pecuniaria 0 en especie a los impactados o afectados, o
el apoyo al desarrollo local —siempre valorado en la medida en que se prioricen

las iniciativas locales- deben primar el respeto y el conocimiento mutuo.
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La realidad sociocultural amazénica hoy, en los cuatro paises que nos
conciernen refleja un proceso contradictorio: por un lado una reduccién
porcentual del componente indigena en la demografia regional producto de la
colonizacion y el crecimiento urbano, y por otro, un movimiento indigena cada
vez mas posicionado en las dinAmicas socio-politicas de las regiones y del pais

en su conjunto.

Bolivia cuenta con un 62% de su poblacién que se se identifica como indigena,
distribuida en 37 grupos étnicos. Si bien suman unos 6 millones de pobladores,
un porcentaje superior al 90% estd constituido por los grupos Aymara y
Quechua de las tierras altas. Ya que estos son los protagonistas de la
colonizacion amazonica, este proceso genera fricciones y contradicciones al
interior del movimiento indigena producto de un panorama de intereses
divergentes. La Presidencia de Evo Morales y su visién para la intervencion en
la Amazonia como espacio dotado de recursos con potencial para el desarrollo

nacional empieza a plantear un desafio para el indigenismo estatal boliviano.

Ecuador cuenta con una poblacion indigena distribuida en 14 grupos étnicos
(Consejo de Desarrollo de las Nacionalidades y Pueblos del Ecuador —
CODENPE). En términos demograficos y por auto-designaciéon de los censados
conforme al censo del 2001 (Instituto Nacional de Estadistica y Censo del
Ecuador) la poblacion indigena ecuatoriana representa el 6.8%. Sin embargo,
es probable que bajo la categoria de mestizos (74.4%) se encubre un
componente del sector indigena. Por su parte, la Confederacién Nacional
Indigena del Ecuador —CONAIE identifica 13 nacionalidades y 14 pueblos
(1994). Segun el informe de FLACSO/OXFAM (2007: 22), en donde se explora
y analizan las distintas fuentes de informacion, se precisa que “Dependiendo
de la definicion estadistica que se escoja, la poblacion indigena estaria entre el
7%y el 14% de la poblacién total”.

La poblacion indigena de Colombia esta distribuida en 84 grupos étnicos
oficialmente reconocidos. Se estima una poblacién indigena de de
aproximadamente 785.000 personas. La poblacion esta distribuida a todo lo
largo del territorio nacional, destacandose la cuenca amazénica y la Orinoquia
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como la zona de mayor diversidad étnica y linglistica, si bien de menor
densidad demogréfica. En las dltimas décadas Colombia ha experimentado
una migracion indigena hacia las ciudades. La poblacion indigena se encuentra
representada a través de sus gremios regionales en la Organizacion Nacional
Indigena de Colombia -ONIC. En el caso amazonico los pueblos indigenas se
afilian con la Organizacion de Pueblos Indigenas de la Amazonia Colombiana —
OPIAC.

De la poblacién total del Pert (28.5 millones) el censo del 2007 estima que la
poblacién indigena la constituye el 31%, es decir cerca a 9 millones de
personas. La mayor parte esta constituida por el pueblo Quechua y Aymara de
la region andina. Por su parte, la cuenca amazénica peruana alberga a 60
grupos étnicos con una poblacibn estimada en 333,000 personas
representando el 13.4% de la poblacion total de la Amazonia peruana. Dos
organizaciones rivalizan en los territorios indigenas por la representacion de las
organizaciones federativas: la Asociacion Interétnica para el Desarrollo de la
Selva Peruana — AIDESEP, y la Confederacion de Nacionalidades de la
Amazonia Peruana — CONAP.

El Convenio 169 v la Consulta Previa en la experiencia de la industria

hidrocarburifera en la cuenca amazoénica

Es en el contexto social y geografico amazénico caracterizado en la seccion
previa que la ratificacion del Convenio 169 por los Estados de la cuenca
amazonica se presentaba como una oportunidad relevante para la construccién
de relaciones humanas basadas en el respeto, la justicia y la solidaridad. Pero
ello requeria una revision y adecuacion integral de los marcos juridicos
nacionales y no solo ajustes menores a vedes inconsistentes con el tinglado

juridico nacional.

Para el Estado y las empresas del sector de las industrias extractivas la
aplicacion del Convenio 169 implica reconocer e implementar en todo proyecto
en los territorios en donde se ejecute y en la vecindad de los mismos el

derecho por parte de los pobladores locales a participar y a ser consultados en
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los procesos de toma de decisiones en todo nivel, ya que tales decisiones
afectan sus vidas y comunidades. Y por otro lado, en el caso de no hacerlo o
no implementar debidamente estas politicas, tomar conciencia que a final de
cuentas el costo serd para las industrias en sus capacidades para el desarrollo
de sus negocios y en salvaguarda de su imagen y reputacién, y para los
Estados el incumplir con sus principios constitucionales y responsabilidades

para con sus ciudadanos afectados en el segundo.

Es en este sentido que el Convenio 169 es una herramienta de beneficio para
todos: por parte de los pueblos indigenas que son empoderados para hacer
reconocer sus derechos colectivos, por parte de la industria para garantizar
una operacion viable y amigable que repercuta responsablemente en mayor
eficiencia y efectividad, y por parte del Estado, en necesidad de construir una
nacion que se reafirme sobre sus principios de pluriculturalidad, respeto mutuo

y desarrollo sostenible.

Transcurridos 22 afos de la aprobacién del Convenio 169 la mayor parte de los
paises integrantes de la cuenca amazonica han ratificado el convenio. Sin
embargo, el proceso de incorporar sus principios y normas a la legislacion, y
su subsecuente implementacion ha sido largo y no exento de altibajos.
Producto de los antecedentes que marcan la relacion de la poblacién indigena
con los estados, el status disminuido de los primeros, propio de las inequidades
sociales de la region, las coyunturas especificas en el desarrollo de la industria
hidrocarburifera, el proceso de asimilacion de los principios y directivas del
C169 ha sido lento, sin por ello dejar de reconocer muy importantes avances.

Objetivos del Presente Estudio

El presente estudio es el resultado de un encargo del Programa Energia,
Ambiente y Poblacién -E.A.P., una iniciativa tripartita que desde su inicios se
propuso propiciar el didlogo entre tres sectores involucrados en la problematica
de la explotacion petrolera en la cuenca amazonica: gobiernos, organizaciones

indigenas, empresas petroleras y organizaciones empresariales. A través de
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este espacio de dialogo se busca fomentar el conocimiento mutuo y el
desarrollo de una industria petrolera compatible con los principios del desarrollo

sostenible.

En la constitucién del E.A.P participan varias instituciones en representacion
de los tres sectores: la Organizacion Latinoamérica de Energia (OLADE), el
Banco Mundial, la Coordinadora de Organizaciones Indigenas de la Cuenca
Amazobnica (COICA), y la Asociacion de Empresas de Petroleo y Gas de
Ameérica Latina y el Caribe (ARPEL).

Los objetivos de este estudio son la revision de lo avanzado en lo que respecta
a la consulta previa en el contexto de las politicas publicas de participacion,
enfocandonos tanto en el desarrollo de la legislacién como en su aplicacion.
Para ello se han tomado las experiencias de cuatro paises: Bolivia, Colombia,
Ecuador y el Peru. Asimismo, el estudio busca identificar aquellos aspectos de
la normatividad en cada caso en que se reflejen inconsistencias con los normas
obligatorias del Convenio 169 y que deben ser revisados y ajustados.
Asimismo se identifican vacios y en algunos casos normativas contradictorias

con las normas del referido Convenio.

Finalmente, a partir de la aplicacion de las normas nacionales a los
procedimientos para la ejecucion de procesos de consulta revisamos
experiencias que por un lado puedan haber generado una jurisprudencia que
haya contribuido en el fortalecimiento y efectividad de la consulta previa, o
disposiciones y situaciones en que por diversas circunstancias puedan haber

debilitado la credibilidad y eficacia de esta herramienta.

Para una mayor comprensiéon de las implicancias de un dialogo intercultural,
este analisis deberia entenderse en el contexto de un creciente
cuestionamiento de los paradigmas de la teoria clasica del desarrollo
econdmico. Esto acontece como consecuencia de la crisis ambiental global, la
creciente conciencia publica de la finitud de los recursos del planeta, del
surgimiento de mecanismos mas pro-activos de participacion ciudadana como

consecuencia del avance de los medios de comunicacidon electronica, entre
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otros. Todos ellos son factores que sin duda juegan un papel en las
concepciones alternativas del desarrollo sostenible, mas aun cuando
abordamos esta problematica en un contexto intercultural. Dentro de esta
l6gica podremos encontrar posiciones que bajo nociones como las del “buen
vivir’ en algunas de sus perspectivas excluyen el concepto de la inversiéon
financiera cuando vemos organizaciones indigenas que manifiestan que

encuentran que:

“ ...’el derecho al dominio y mantenimiento de sus
territorios, de acuerdo con sus modalidades comunitarias o
colectivas tradicionales, lo mismo que su capacidad para
participar e intervenir, en forma activa, en decisiones sobre
manejo y aprovechamiento de los recursos existentes en dichos
territorios se contradice con las decisiones por las que ha optado
el Estado”. Algunas estan demandadas ante la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, la OIT y las Naciones
Unidas.... Definen al Estado —a través de los sucesivos
gobiernos- como proclive al “neoliberalismo’, que no acepta la
existencia de “islas” en el mundo que no estén abiertas al gran
capital.” (Carvajal, Adolfo, et. al. -Agencia Nacional de
Hidrocarburos, 2009, ps. 36-37.

Metodologia del estudio

El presente estudio fue llevado a cabo entre los meses de Febrero y Abril del
2010, y para efectos de el acopio de informacion se recurrio a:

* Revision Bibliografica de estudios previos, legislacion y otros
documentos relevantes

* Entrevistas a representantes de las organizaciones indigenas,
funcionarios de los organismos publicos involucrados con la explotacién
de hidrocarburos, la politica indigenista y la participacion ciudadana, y
representantes de empresas de hidrocarburos con operaciones en la
cuenca amazonica. Las entrevistas se realizaron en Bogota, La Paz,
Lima, Quito y santa Cruz de la Sierra.

* Entrevistas a funcionarios del Banco Mundial y de OLADE.
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En el proceso de andlisis de la informacién recabada para este estudio, ésta
fue luego contrastada con informacion de fuentes adicionales, incluyendo
acceso a recursos disponibles en Internet. La informacion de cada pais fue
contrastada con la de los demas paises materia del estudio a partir de sus
coincidencias y divergencias, asi como con los lineamientos y normas del
Convenio 169. Asimismo, en el andlisis de las experiencias efectivas de
consulta previa se identificaron aquellos aspectos que provocaron divergencias

y aquellos que facilitaron coincidencias y consensos.
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CAPITULO 1: Analisis Comparativo de los Marcos
Legales

1.1. El Derecho ala Consulta en el Convenio 169

La consulta como derecho de los pueblos indigenas y tribales en paises
independientes esta consagrada en los Articulos 6 y el Articulo 15, Inciso del
Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo (en adelante C169).

El Articulo 6, numeral 1, literal a), trata de la consulta previa que el Estado
debe hacer a los pueblos indigenas, mediante procedimientos apropiados, y en
particular a través de sus organizaciones representativas, antes de adoptar
cualquier medida administrativa o legislativa susceptible de afectarlos. El
numeral 2 del mismo Articulo 6 establece que la consulta tiene como objeto
llegar a un acuerdo o consentimiento acerca de las medidas propuestas, y que
la misma debe de llevarse a cabo de buena fe y de una manera apropiada a las

circunstancias.

El Articulo 6 del Convenio 169 es claro, reconoce instituciones y mecanismos
de consulta, la obligacion del Estado de proveer los recursos necesarios, la
promocion de mecanismos e instituciones de consulta adecuados y exige
buena fe y proceder de acuerdo a las circunstancias para lograr el desarrollo
de la consulta. El Articulo 2, numeral 1, transfiere la responsabilidad de
desarrollar, con la participacion de los pueblos interesados, una accién
coordinada y sisteméatica con miras a proteger los derechos de esos pueblos y
a garantizar el respeto de su integridad. El Articulo 6, numeral 1, literal c),
obliga a los estados a establecer los medios para el pleno desarrollo de las
instituciones e iniciativas de esos pueblos, y, en los casos apropiados,
proporcionar los recursos necesarios para este fin. Asimismo, el Articulo 33 del
Convenio 169, tanto en numeral 1, cuanto en el 2, literales a) y b), hace que los

estados signatarios se hagan responsables de la creacion de las instituciones y
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mecanismos para la garantia de los derechos establecidos en el Convenio,
planificando, coordinando, ejecutando y evaluando las medidas previstas en el

instrumento, en cooperacion con los pueblos interesados.

Queda claro con este repaso que la obligacion genérica prevista en el Articulo
6 refiere al escenario en el cual los estados signatarios del C169 desarrollan la
normativa interna mediante la cual dan cumplimento a la obligacién de respetar
y promover los derechos sustantivos consagrados en el mismo instrumento. El
objetivo es llegar a un acuerdo y, en consonancia con ello, hay que orientar los

esfuerzos con ese fin.

De este modo, puede afirmarse que el derecho a la consulta consagrado en el
Articulo 6, numeral 1, literal a), es el mecanismo juridico previsto en el C169
para que se puedan ejercer, concretar y proteger los derechos “sustantivos”
reconocidos en varios de sus otros articulos. Es decir, derechos como aquellos
a la participacion politica (Articulo 6, numeral 1, literal b)) , a la identidad
cultural (Articulo 5 en sus tres literales, Articulo 8, Articulo 9 y Articulo 13,
numeral 1, Articulo 22, numeral 3, Articulo 25, numeral 2, Articulo 27, Articulo
28 ), al territorio (Articulos 13, 14, 16, 17, 18 y 19), a la autodeterminaciéony a
las vias propias y/o socioculturalmente sensibles para el desarrollo (Articulo 7,
numerales 1, 2 y 3), y a la proteccion especial de sus derechos a los recursos
naturales existentes en sus tierras, incluidos los derechos derivados a participar
en su utilizacion, administracién y conservacion. En virtud del Articulo 2,
numeral 2, incisos a), b) y c), y del Articulo 3, numeral 1, esta funcién del
Articulo 6 se extiende al resto de los derechos humanos reconocidos y
proclamados en el Pacto de Derechos Civiles y Politicos, el Pacto de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales y la Convencion Americana de Derechos
Humanos, para mencionar solamente a los mas importantes y comprehensivos

de los instrumentos internacionales sobre la materia.

La Comision de Expertos de la OIT ha establecido que las disposiciones sobre
consulta, y en particular el articulo 6, son las disposiciones medulares del C169
sobre las cuales reposa la aplicacion de las demas disposiciones. En tal
sentido, la consulta y participacion constituyen la piedra angular del
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Convenio 169 en la que se fundamentan todas las disposiciones del mismo, y
su incumplimiento, o su realizacion sin observar sus caracteristicas esenciales,

compromete la responsabilidad internacional de los Estados.

El Articulo 15, inciso 2, se ubica en una hipotesis mas especifica, en la cual la
obligacién de consulta se activa cuando hay planes de intervencién sobre los
recursos naturales del subsuelo ubicados dentro de las tierras (en base al
numeral 2 del Articulo 13, entiéndase también territorios) de los pueblos
indigenas, en regimenes juridicos que le otorgan al Estado la propiedad sobre
aquellos recursos. La redaccion no deja dudas sobre la oportunidad de la
consulta, pues dice textualmente que, una vez situados en el antedicho
supuesto, es decir, cuando la propiedad de los recursos naturales del
subsuelo le corresponde al Estado, “los gobiernos deberan establecer o
mantener procedimientos con miras a consultar a los pueblos
interesados, a fin de determinar si los intereses de esos pueblos serian
perjudicados, y en qué medida, antes de emprender o autorizar cualquier
programa de prospeccion o explotacién de los recursos existentes en sus

tierras”.

El mismo numeral 2 del Articulo 15 remata estableciendo que los pueblos
interesados deberan participar siempre que sea posible en los beneficios que
reporten tales actividades, y percibir una indemnizacion equitativa por cualquier

dafio que puedan sufrir como resultado de esas actividades.

Resulta claro, pues, que el objeto de la consulta previsto en el supuesto del
numeral 2 del Articulo 15 es determinar, con anterioridad a la autorizacion de
cualquier actividad de exploracidén o explotacion, si es que los intereses de uno
0 mas pueblos indigenas podrian verse perjudicados, y en qué medida, para
gue en base a ello pueda preverse la correspondiente indemnizacién equitativa
por cualquier dafio que pudieran sufrir como resultado de dicha(s)

actividad(es).
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En tal sentido, es el Articulo 15, numeral 2, el que brinda el marco de referencia
directa para los efectos de este estudio. Sin embargo, es conveniente tener
presente que, no obstante ello, de la interpretacion integrada y sistémica del
Articulo 15, numeral 2, con el Articulo 6, numeral 1, literal b), se desprende
que, para los recursos del subsuelo, la oportunidad de la consulta no es
solamente anterior al inicio de la prospeccién, como reza aquél numeral, sino
gue debiera abarcar también fases y actos previos a ésta, como los relativos a
la apertura a notificacién de una cuenca petrolera en zona de territorialidad de
los pueblos indigenas, o la determinacién de un lote o bloque petrolero, o la
suscripcion de contratos con empresas respecto a actividades en dichos
bloques o lotes. Ello debido a que en el referido literal b) del numeral 1 del
Articulo 6, se establece que los pueblos indigenas deben tener a disposicidon
“medios a través de los cuales puedan participar liboremente, por lo menos en la
misma medida que otros sectores de la poblacién, y a todos los niveles, en la
adopciéon de decisiones en (...) organismos administrativos y de otra indole
responsables de politicas y programas que les conciernan”. Y esto,
ciertamente, sin contravenir el derecho soberano del Estado a definir sus
politicas, en este caso la energética-hidrocarburifera (la cual por lo demas
versa sobre un recurso de su propiedad, sobre el cual, por lo mismo, le asiste
el derecho de usar, disfrutar y disponer), pero si con respeto al derecho a
participar en los referidos términos, cuando tales politicas o programas les

conciernan, y siempre de cara a llegar a un acuerdo o consentimiento.*

En adicién a esta integracion sistémica entre las dos disposiciones del C169
sobre consulta, y entre éstas como binomio y el conjunto de los derechos
sustantivos recogidos en el mismo instrumento, hay que sefialar la
interdependencia de todas ellas con el resto de derechos fundamentales, lo

cual conlleva la necesidad de interpretar aquellas normas a la luz del resto de

! En este sentido, es interesante ver cémo, por un lado, en el caso especifico de las industrias extractivas,
el Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas ha manifestado que la libertad de un pais para
fomentar el desarrollo econémico se encuentra limitado por las obligaciones que ha asumido bajo el
derecho internacional de los derechos humanos, y, por el otro, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, en el paragrafo 128 de su sentencia en el caso Saramaka vs. Surinam, establece el criterio de
que algunos derechos humanos estan sujetos a ciertos limites y restricciones. En el caso de la referida
sentencia, se trata de restricciones al derecho de propiedad siempre y cuando las restricciones a) hayan
sido previamente establecidas por ley; b) sean necesarias; ¢) proporcionales y d) que tengan el fin de
lograr un objetivo legitimo en una sociedad democratica.

24



normas del Convenio 169, pero ademas, también de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, el Pacto Internacional sobre Derechos Civiles y
Politicos, el Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y
Culturales, la jurisprudencia internacional sobre la materia, siguiendo
recomendaciones especificas hechas desde espacios de experticia
institucionalizada, como los de los Comités de Expertos y los Relatores, asi
como en los estandares asumidos por circuitos corporativos, e inspirandose
adicionalmente en la doctrina y en los enunciados no vinculantes de la
Declaracién Universal de los Derechos de los Pueblos Indigenas, y los del
Proyecto de Declaracion Americana de los derechos de los Pueblos Indigenas
de la OEA.?

% En el derecho de los derechos humanos la jurisprudencia es una fuente de una importancia semejante a
la fuente legal y convencional internacional. Para los efectos de este estudio, sentencias como la de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) para el caso Saramaka vs. Surinam, en sus
paragrafos 134, 135 y 136, ha servido de guia para el encuadre juridico conceptual del alcance del
derecho de los pueblos indigenas a ser consultados derivado de la interpretacion integrada de los
numerales correspondientes de loa Articulos 6 y 15, respectivamente. Asimismo, la CIDH ha seguido
desarrollando el contenido de la consulta, estableciendo que se debe garantizar la “participacién
efectiva” del pueblo indigena en los planes de desarrollo dentro de su territorio, lo cual significa que el
Estado debe consultar de manera eficaz y activa a las comunidades afectadas, tomando en cuenta sus
costumbres y tradiciones. De la jurisprudencia de la Corte Interamericana se desprende que por consultar
de manera eficaz y activa debe entenderse que: 1) el Estado acepte y brinde informacion; 2) se mantenga
una comunicacion constante entre las partes; 3) las consultas se realicen de buena fe; 4) las consultas se
realicen mediante procedimientos culturalmente adecuados; 5) las consultas deben tener como fin llegar a
un acuerdo; 6) las consultas deben hacerse antes de emprender u autorizar el plan de desarrollo y no
solamente cuando se requiera obtener la aprobacién de la comunidad; 7) el aviso para la consulta debe
hacerse proporcionando un tiempo adecuado para que las comunidades discutan internamente y puedan
responder de manera adecuada; 8) el Estado debe asegurarse que los miembros del pueblo indigena
conozcan los posibles riesgos ambientales y de salubridad antes de aceptar los planes de desarrollo, etc.;
y, 9) las consultas deben tomar en cuenta los métodos tradicionales que el pueblo tenga para adoptar
decisiones. En el mismo sentido, la doctrina ocupa también un lugar importante en el derecho de los
derechos humanos el desarrollo doctrinario, siendo de especial valor aquél que se expresa a través de los
Relatores, los Grupos de Trabajo, Comités de Naciones Unidas, como por ejemplo el abocado a la
Eliminaciéon de la Discriminacion Racial, o la Comisién de Expertos en Aplicacion de Convenios y
Recomendaciones. En el caso especifico de las industrias extractivas, por ejemplo, el Comité de
Derechos Humanos de Naciones Unidas ha manifestado que la libertad de un pais para fomentar el
desarrollo econdmico se encuentra limitado por las obligaciones que ha asumido bajo el derecho
internacional de los derechos humanos. En el mismo sentido, la Comision Interamericana de Derechos
Humanos ha observado que la politica y practica estatal en cuanto a la explotacion de recursos no
pueden llevarse a cabo en el marco de un vacio donde se ignoren las obligaciones estatales de derechos
humanos. Ello siempre dentro de un juego de tensiones entre derechos, donde el balance esta referido a
las particularidades de cada caso, como por ejemplo fluye del razonamiento de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos citado en la nota a pie de pagina 1 de este documento. Del mismo modo, otra fuente
de desarrollo normativo, con caracter de soft law, lo dan las iniciativas de circuitos corporativos que
desarrollan estandares generales para las inversiones o para sus sectores industriales, buscando elevar
la valla para un perfil 6ptimo de ciudadania corporativa en sintonia con los Objetivos de Desarrollo del
Milenio, como puede ser el Grupo Compact, los Principios de Ecualizacion, (Equator Principles), o las
Directrices para Empresas Multinacionales de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo
Econdmicos (OCDE). Por ultimo, pero no menos importante, se cuentan los aportes de las redes de
organizaciones de promocion de los derechos humanos, y en especial aquellas especializadas en los
derechos de los pueblos indigenas.
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1.2. El sujeto de derecho

El C169 versa sobre pueblos indigenas y tribales en paises independientes.
Para los fines de nuestro estudio, el sujeto de derecho es elllos pueblo/s
indigenal/s, alllos cualles el C169 en varios de sus articulos se refiere/n como
el pueblo interesado, es de suponerse que con el propésito de singularizarlo
respecto a los casos concretos de aplicacién. Si bien por una parte es cierto
gue el C169 no hace una definicion propiamente dicha de este criterio de
denominacion, también lo es, por la otra, que si desarrolla dos criterios, uno
objetivo y el otro subjetivo, para hacer posible la identificacion del sujeto que

calce con el criterio de denominacion.

Asi, en términos objetivos la identificacion se hace al reconocer a aquella
colectividad cuyos miembros, al interior de los paises independientes, son
“considerados indigenas por el hecho de descender de poblaciones que
habitaban en el pais 0 en una region geografica a la que pertenece el pais en
la época de la conquista o la colonizacion o del establecimiento de las actuales
fronteras estatales y que, cualquiera que sea su situacion juridica, conservan
todas sus propias instituciones sociales, econémicas, culturales y politicas, o
parte de ellas” (C169, Articulo 1, 1, b).

En términos subjetivos, la identificaciébn se da por el auto-reconocimiento que
los sujetos hacen de pertenecer y/o integrar una colectividad distinta del resto
de los sectores de la poblacion nacional, en consonancia con las

consideraciones objetivas de identificacion.

El Articulo 6, numeral 1, literal a), establece que la consulta debera ser
hecha a los pueblos interesados, agregando que ello se hara en particular a
través de sus instituciones representativas. Esta disposicion implica que aparte
del/los pueblo/s indigena/s entendidos como sujetos colectivos a quien/es

asiste este derecho, también se consideran sujetos del derecho a la consulta a
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las instituciones representativas de aquél/los. Es decir, las organizaciones
federativas de caracter monoétnico o pluriétnico, sean éstas de nivel local, sub-
regional, regional, macroregional, o nacional que pudieran existir y gozar de

reconocimiento a nivel del/los pueblo/s indigena/s.

1.3. El sujeto obligado

El sujeto obligado primordial es el Estado, toda vez que es el signatario del
C169 y la contraparte oficial y formal en las organizaciones internacionales de
donde emanan las obligaciones adquiridas por cada pais ante la comunidad
internacional en materia de derechos humanos. Son los Estados, ademas, los
responsables no solamente de desarrollar a nivel de sus sistemas de derecho
interno la institucionalidad y normatividad sustantiva y procesal que traduzca
aquellas obligaciones internacionales en dispositivos operativos, sino de
constituirse en la contraparte del sujeto del derecho a ser consultado. Es decir,

el pueblo indigena debe ser consultado por el Estado.

Sin embargo, no obstante que los Estados, a través de sus aparatos de
gobiernos, tienen la responsabilidad primaria de promover, proteger y hacer
efectivos los derechos humanos, no debe dejarse fuera de consideracion que
la Declaracidon Universal de Derechos Humanos apela a que toda persona y
todo 6rgano de la sociedad procuren promover y respetar los derechos y
libertades en ella contenidos y a garantizar su reconocimiento y observancia
efectivos. El concepto de ‘todo 6rgano de la sociedad’ abarca ciertamente a

entidades privadas tales como las empresas.

Asi, de un modo u otro, las obligaciones de derechos humanos alcanzan a las
empresas, comprometiéndolas a que las respeten y promuevan como parte de
su quehacer empresarial. Y ello es asi porque a través de sus practicas de
empleo, a través de sus modos de establecerse en un determinado entorno
social y cultural, y/o a través de sus procesos de produccion, las empresas
pueden influir sobre los derechos humanos, sea positiva 0 negativamente, de

forma individual como colectiva, y directa y/o indirectamente. En tal sentido, la
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responsabilidad corporativa en materia de derechos humanos incluye evitar la
complicidad directa o indirecta en abusos a dichos derechos y se extiende a

todos aquellos actores que se encuentran dentro de su esfera de influencia.

De este grupo de actores dentro de la esfera de influencia de la empresa, el
gue destaca para los efectos de este estudio es ciertamente el Estado, o, si se

prefiere, el gobierno anfitrién, en cada uno de los cuatro paises.’

1.4. La Evoluciéon Normativa en Materia de Consulta en
Bolivia, Colombia, Ecuador y Peru

El Convenio 169 se incorporo al derecho interno de Bolivia, Colombia, Ecuador
y Peru, en los afios 1991, 1991, 1998 y 1995, respectivamente. Como cualquier
otro instrumento juridico internacional de derechos humanos, el Convenio 169
se incorpor0 a las constituciones de estos paises a través de las clausulas de

apertura.

Cuadro de Fecha de Ratificacion del Convenio 169

Por Pais
Pais Fecha
Bolivia 11/12/1991
Colombia 07/08/1991
Ecuador 15/05/1998
Perl 02/02/1994

% El Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos lista cuatro contextos en los cuales puede
aplicarse el cargo de complicidad corporativa: 1) cuando una empresa asiste activamente violaciones de derechos
humanos de manera directa o indirecta; 2) cuando interviene en el proyecto o proposito comdn con un socio contractual
gubernamental que comete abusos; 3) cuando se beneficia de oportunidades creadas a partir de violaciones de
derechos humanos; y 4) en casos extremos, cuando permanece en silencio frente a conocidos abusos a los derechos
humanos.
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En el plano constitucional, los cuatro paises comprendidos en el estudio
comparten tres situaciones normativas estructurantes para los fines de este
estudio. En primer lugar, vale tener presente que los convenios internacionales
que contienen normas de derechos humanos tienen rango constitucional y
status de derecho fundamental®. Los derechos fundamentales son exigibles sin
gue para ello su ejercicio y goce estén supeditados a un desarrollo normativo
ulterior. De este modo, y no obstante la naturaleza predominantemente
programatica y politica de las constituciones, los derechos contenidos en el
C169, consagrados constitucionalmente, gozan de la maxima fuerza normativa.
Como se vera enseguida, la interpretacién establecida de manera uniforme
respecto a la consulta es que y su incumplimiento compromete la
responsabilidad internacional de los Estados. En segundo lugar, los derechos
ya explicados contenidos en el C169, en especial los referidos al territorio y la
libre determinacion, deben considerarse juntamente con el principio de unidad
de gobierno e integridad territorial del Estado, sustento material de los
derechos y deberes de los ciudadanos en su conjunto. En tercer lugar, en
materia de recursos naturales, y en especial los del subsuelo, los cuatro paises
comparten la tradicion juridica dominalista, la cual, para todo efecto practico, se
expresa en que el derecho de propiedad sobre aquellos corresponde al Estado.
Este es el legado de la teoria del dominio inminente del Estado, propia del
sistema juridico romano que informé la legislacion colonial, segun la cual el
Estado (la Corona durante el Virreinato) se reserva de manera exclusiva los
recursos del subsuelo (durante la colonia los metales). A nivel legal, en cada
pais el tema de los recursos del subsuelo se desagrega en los subsectores
minero e hidrocarburifero. Respecto de este ultimo, la regulacion de nivel legal

es uniforme en lo que respecta a la definicién de la actividad, estableciéndose

* Segin el articulo V del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional del Perti (Ley N° 28237), “el contenido y
alcances de los derechos constitucionales protegidos por los procesos regulados en el presente Cdédigo deben
interpretarse de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos, los tratados sobre derechos
humanos, asi como de las decisiones adoptadas por los tribunales internacionales sobre derechos humanos
constituidos segln tratados de los que el Perl es parte”. Es en virtud de ello, que el Tribunal Constitucional, en su
Sentencia No. 0047-2004-Al/TC, Fundamento 22, establece que el tratado internacional viene a complementar -
normativa e interpretativamente- las clausulas constitucionales sobre pueblos indigenas que, a su vez, concretizan los
derechos fundamentales y las garantias institucionales de los pueblos indigenas y sus integrantes. En el Peru el
Tribunal Constitucional,) establece que “nuestro sistema de fuentes normativas reconoce que los tratados de derechos
humanos sirven para interpretar los derechos y libertades reconocidos por la Constitucién. Por tanto, tales tratados
constituyen parametro de constitucionalidad en materia de derechos y libertades”. Asimismo, el mismo Tribunal ha
afirmado que los “tratados internacionales sobre derechos humanos no sélo conforman nuestro ordenamiento sino que,
ademas, ostentan rango constitucional” (Sentencia N.° 0025-2005-PI/TC, Fundamento 33).
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en todos los casos que la misma consiste en la exploracion, explotacion o
produccion, almacenaje, procesamiento o transformacién, transporte y

embarque de petréleo, gas o derivados de éstos.”

Establecido el marco de referencia comun para los cuatro paises, delineado en
base a las coordenadas provistas por el C169 y a la comunidad de reglas
respecto al peso y fuerza normativa del C169, y al dominio estatal sobre los
recursos del subsuelo, se pasa ahora a una revisién del proceso mediante el
cual, a partir de la fecha de ratificacion y entrada en vigor del C169, la
produccion normativa de cada uno de los paises ha venido teniendo
evoluciones particulares hasta nuestros dias, marcando un derrotero orientado
incrementalmente en direccién de dar cumplimiento al derecho de los pueblos
indigenas a ser consultados en los términos y condiciones establecidos en los
articulos ya analizados e interpretados de dicho convenio. Primero se hara una
resefia del marco legal pre-existente, y luego se revisara la forma en que se ha
dado el proceso de produccion normativa en cada uno de los cuatro paises
comprendidos en este estudio, hasta llegar a la legislacion vigente.

El marco constitucional y legal pre existente al momento de las respectivas
ratificaciones del C169 por parte de Bolivia, Colombia, Perd y Ecuador,
encuentra un marco legal e institucional que contiene reelaboraciones y
desarrollos de una politica indigenista caracteristica de redefiniciones en la
historia del pensamiento y el discurso politico institucional, tal como ha sido
esbozado en la introduccion. El elemento central es el de las unidades de las
sociedades indigenas reconocidas en su personalidad y personeria juridica
como sujeto de derechos, asociadas siempre a una base territorial o, cuando
menos, predial superficial. Asi, en Colombia dicha unidad es el resguardo, en el
Peru la comunidad (campesina o nativa), en Ecuador la circunscripcion, y en

Bolivia las Tierras Comunitarias de Origen, que es la expresion mas interesante

® En efecto, en Bolivia el dominio de la nacién sobre los recursos del subsuelo queda consagrado el Articulo 349 de la
nueva Constitucion Politica del Estado Plurinacional de Bolivia, con la precisién complementaria que se hace en el
Articulo 356, que establece que las actividades de exploracién, explotacion, y aquellas que involucren recursos
naturales no renovables “tendran el caracter de necesidad estatal y utilidad publica”. En la Constitucion vigente al
momento de la ratificacion del C169, en el afio 1991, la norma sobre la materia era el Articulo NN, y en la Constituciéon
del 2004, era el Articulo NN. En Colombia es el Articulo NN de la Constitucion. En Ecuador es el Articulo NN de la
Constitucion vigente y el NN de la anterior, de 19NN. En Perq, finalmente, es el Articulo 66 de la Constitucién de 1993,
y el NN de la de 1978.
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de acercamiento del concepto de pueblo indigena a un correlato de base
territorial fundada en el redibujamiento del espacio histérico cultural de cada
uno de los pueblo indigenas. No obstante el caso boliviano, la tendencia
predominante, tal como fluye de los otros tres paises analizados en este
documento, es la dificultad para reconocer pueblos indigenas con bases

territoriales.

Teniendo en cuenta el antedicho contexto con constitucional y legal como
situaciéon de partida, y las sefias principales de la historia sociopolitica que lo
explica, se observa que a partir de las respectivas oportunidades de ratificacién
del C169, en términos de produccién normativa, ninguno de los paises
estudiados en este informe procedid a renglén seguido a desarrollar de forma
sistematica procesos de consulta sobre las medidas legislativas o
administrativas susceptibles de afectar a los pueblos indigenas en general, ni a
cualquiera de ellos en particular, tal como previsto en términos genéricos en el
Articulo 6, numeral 1, literal a) del C169. En el caso peruano, mientras se
realiza la presente consultoria, el Congreso de la Republica aprobé el dictamen
del Proyecto de “Ley del Derecho a la Consulta Previa a los Pueblos Indigenas
u Originarios reconocido en el Convenio Num 169 de la Organizacion del
Trabajo” y envi6 la autégrafa al Ejecutivo, el mismo que con fecha 21 de junio
del presente afio planteé una serie de observaciones. Al cierre de este informe
el Congreso aun no define si procedera a recoger dichas observaciones, si
promulgara la norma sin las mismas, o si regresara el proyecto de norma a una
fase de re-elaboracion en comisiones. Tampoco se registra en la informacion
obtenida que haya habido una pronta cobertura presupuestal especial, ni
dotacién de medios necesarios para el cabal desempefio de sus funciones, ni
actividad propositiva de medidas legislativas, ni de planificacion, coordinacion,
ejecucién o evaluacion concertadas con los pueblos indigenas, de conformidad

con lo previsto en el Articulo 33 del C169.

En lugar de ello, en relacién a los compromisos asumidos por los estados al
ratificar el C169, lo que se observa, como se describira enseguida, es un
proceso de produccién de normas puntuales y aisladas, un empleo erréatico y

disperso de conceptos y criterios de denominacion, una dinamica de creacién
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de mecanismos institucionales desprovistos de capacidad efectiva,
acompafiados por experiencias practicas que dan lugar a precedentes
jurisdiccionales, a criterios administrativos y a hitos politicos, con un grado

variable de coherencia segun cada pais.

Ello, debido a varios rasgos comunes en la historia social, politica, institucional
y econdémica que le toca atravesar desde entonces a cada pais. Asi, de los
sistemas politicos de los cuatro paises, desde la ratificacion del C169, tres
muestran interrupciones a la democracia y periodos con graves fallas en el
Estado de Derecho, siendo solamente Colombia el que presenta una
continuidad y regularidad democrética, a pesar de la violencia politica que sufre
desde hace mas de cinco décadas®. En los cuatro paises hay un legado
institucional de movimientos agrarios y reivindicaciones de las poblaciones
rurales marginadas, y la emergencia de movimientos de las poblaciones
indigenas amazénicas gatillados por la intervencién exdégena en sus territorios,

proveniente en especial, aunque no exclusivamente, de la industria petrolera.

® A nivel constitucional, el caso que presenta el marco mas estable es el colombiano, reflejo de una
historia de continuidad y regularidad democratica de su sistema institucional. En cambio, paises como
Bolivia y Ecuador han tenido desde entonces dos y una nueva constitucion, respectivamente. En Bolivia la
mas reciente, que data del 2009, tiene menos de un afio de vigencia al momento de hacerse este estudio,
y conlleva la necesidad de modificar una serie de normas de rango legal y sus respectivos desarrollos
reglamentarios. En las modificaciones hechas en 1995, el Estado boliviano reconocié el caracter
multicultural y multiétnico del pais, y procedié a establecer una serie de modificaciones legislativas para
abordar especificamente los derechos de los indigenas. En el Perq, al entrar en vigor el C169 en febrero
de 1995, la nueva Constitucién recién se acercaba a su segundo afio de vigencia, y era el resultado de un
golpe de Estado que redefinié el modelo politico y econémico respecto a la Constitucion de 1979,
incluyendo disposiciones que alteraban una tradicion de 20 afios sobre los derechos a la tierra entre las
comunidades nativas de la amazonia, y de 60 afios entre las campesinas de los Andes.
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1.4.1. Bolivia

En el caso boliviano, el marco juridico de entrada contemplaba Unicamente el
derecho de la participacién popular, y en relacion a los pueblos indigenas,
solamente normativa sobre la problematica agraria. Sin embargo, para fines de
abril del afio 1994 ya la Ley 1333, Ley General Sobre Medio Ambiente,
establecia el concepto de consulta. En 1994 se inicia la reforma de la
Constitucion, cuya version modificada entra en vigor en 1995, reconociéndose
el caracter multicultural y multiétnico del pais, y procedi6 a establecer una serie
de modificaciones legislativas para abordar especificamente los derechos de
los indigenas. Estos derechos incluian el reconocimiento de la propiedad
colectiva y la titulacion de las tierras en los territorios indigenas. En paralelo, al
proceso de modificatoria constitucional, en 1994 se expidi6 la Ley 1551, Ley de
Participacion Popular, la cual, entre las nuevas formas de participaciéon politica
local, incluy6 el reconocimiento a organizaciones territoriales de base, muchas
de las cuales eran indigenas. Con ello se abria un espacio institucional formal
para que el movimiento indigena tuviera una voz dentro del sistema politico
nacional. El reconocimiento legal de las organizaciones territoriales permitio a
su vez que las organizaciones indigenas regionales como la Confederacion de
Indigenas del Oriente Boliviano (CIDOB) y la Asamblea del Pueblo Guarani, se
convirtieran en activas y poderosos instancias representativas y reivindicativas
de los intereses de los pueblos indigenas no andinos de Bolivia, pasando
progresivamente a gozar de un reconocimiento a su representatividad que las
posiciond en términos de legalidad y legitimidad. Mediante el Titulo VII sobre
Participacion Ciudadana del Decreto Supremo 24176, de comienzos de
diciembre del mismo afio 1995, se establecié el nuevo marco para la
Participacion Ciudadana dentro de los procedimientos de aprobacion de los
Estudios de Impacto Ambiental. Poco tiempo antes, como parte del proceso de
reformas que habia llevado a la modificaciéon de la Constitucién, se habia
expedido también la Ley del Servicio Nacional de Reforma Agraria 1715 o Ley
INRA, a través de la cual ese re-estructuraba el marco juridico e institucional
para la regulacién de la propiedad agraria y se creaba el Instituto Nacional de
Reforma Agraria (INRA), como la Unica entidad responsable de administrar las
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areas rurales de Bolivia. Este marco juridico previo el establecimiento y reparto
de los Territorios Comunitarios de Origen (TCO) en tierras ocupadas por
indigenas o nativos. Adicionalmente, el INRA reconocié el derecho de los
pueblos indigenas al uso y desarrollo sostenible de los recursos naturales
renovables de las tierras, el derecho al manejo propio de las tierras de
conformidad con el derecho consuetudinario indigena y los principios de
inalienabilidad e inembargabilidad de las tierras. Ademas, en 1997, el gobierno
boliviano establecié el Viceministerio de Asuntos Indigenas y Pueblos
Originarios (VAIPO), dentro del Ministerio de Desarrollo Sostenible y
Planeacion, que fue encargado especificamente de asegurar la implementacion
de los derechos de los indigenas’.. La dinamica de saneamiento fisico legal de

los TCOs mantuvo activas a la organizaciones indigenas.

A comienzos de setiembre del 2002 se expidi6 el Decreto Supremo 26705,
Reglamento de Control y Preservacion Ambiental. Hacia mayo del afio 2005,
se promulgé la Ley 3058, Ley de Hidrocarburos, en cuyo Capitulo I, Articulos
114 al 118, se establece por primera vez en el sistema legal boliviano el
derecho a la consulta que asiste a los pueblos indigenas en este subsector, el
cual, sin embargo, fue inmediatamente objeto de una accion de
inconstitucionalidad®. Luego del desenlace judicial, los articulos pasaron a rezar

como sigue:

" Ademas se cre6 la Superintendencia Agraria, para hacerse cargo de la regulacion y monitoreo del uso
sostenible y el manejo de los recursos del suelo en armonia con los recursos de la flora y fauna de
Bolivia, y la Judicatura Agraria, como la agencia responsable de administrar justicia en las disputas
relacionadas con las tierras.

la Ley de Hidrocarburos, sin embargo, fue rapidamente objeto de una accién de inconstitucionalidad, tal
como lo relata Alejandra Alayza Moncloa en el libro “No Pero Si: Comunidades y Mineria. Consulta y
consentimiento previo, libre e informado en el Perd”. La referida accion cuestionaba las provisiones
relativas a la consulta previa, entre ellas la relativa a que si los pueblos consultados no estan de acuerdo,
el Estado debera buscar de llegar a una conciliacion. La autora describe céomo el Tribunal
Constitucional razon6 que el derecho de consulta previa debe ser obligatorio en cuanto a su realizacién.
Sin embargo, plantea la autora, el tribunal entendié que tal derecho no protege la posibilidad de un
desacuerdo por parte de los pueblos consultados, bajo el argumento que una parte de la poblaciéon no
puede ir en contra de los intereses de toda la nacion, representada por sus autoridades. La autora toma
posicion y afirma que “(la) prevision de la Ley se ponia en una situacién politicamente posible, el
desacuerdo del pueblo consultado, y ante ello preveia una solucion, y de alli afirma, correctamente, que
aquello es (...) compatible con el Convenio, pues su art. 6 indica que es finalidad de la consulta llegar a
un acuerdo, esto es, que es posible que el Estado modifique su propuesta en el proceso de consulta y se
busque una solucién negociada. El Tribunal Constitucional, analizando sélo el art. 15 incl. 2 del Convenio,
y sin considerar el art. 6 del mismo, considera que no es un objeto de la consulta buscar el consentimiento
de los pueblos consultados. En efecto, el art. 6 del Convenio 169 si indica que la consulta tiene como
finalidad “ llegar al consentimiento o acuerdo”. Es decir, el Tribunal Constitucional no analiza los derechos
contenidos en el Convenio 169 de modo sistematico. Tampoco el Tribunal tiene en cuenta el art. 7 del
mismo Convenio que garantiza el derecho de los pueblos indigenas a definir sus prioridades de
desarrollo.”
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ARTICULO 114° (Ambito de Aplicacion). En cumplimiento a los
Articulos 4°, 5°, 6°, 15° y 18° del Convenio 169 de la OIT, ratificado por
Ley de la Republica N° 1257, de 11 de julio de 1991, las comunidades y
pueblos campesinos, indigenas y originarios, independientemente de su
tipo de organizacibn deberan ser consultados de manera previa,
obligatoria y oportuna cuando se pretenda desarrollar cualquier actividad
hidrocarburifera prevista en la presente Ley.

ARTICULO 115° (Consulta). En concordancia con los Articulos 6° y 15°
del Convenio 169 de la OIT, la consulta se efectuard de buena fe, con
principios de veracidad, transparencia, informacién y oportunidad. Debera
ser realizada por las autoridades competentes del Gobierno Boliviano y
con procedimientos apropiados y de acuerdo a las circunstancias y
caracteristicas de cada pueblo indigena, para determinar en qué medida
serian afectados y con la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el
consentimiento de las Comunidades y los Pueblos Indigenas vy
Originarios. La Consulta tiene caracter obligatorio y las decisiones
resultantes del proceso de Consulta deben ser respetadas. En todos los
casos, la Consulta se realizara en dos momentos:

a) Previamente a la licitacion, autorizacién, contratacién, convocatoria y
aprobacion de las medidas, obras o proyectos hidrocarburiferos, siendo
condicién necesaria para ello; y,

b) Previamente a la aprobacion de los Estudios de Evaluacion de Impacto
Ambiental. Cuando se trate de Estudios de Evaluacion de Impacto
Ambiental para actividades, obras o proyectos hidrocarburiferos a
desarrollarse en lugares de ocupaciéon de las Comunidades y Pueblos
Campesinos, Indigenas y Originarios y areas de alto valor de
biodiversidad, necesariamente tendran que ser los de categoria 1 (Estudio
de Evaluacion de Impacto Ambiental Analitico Integral).

ARTICULO 116° (Responsabilidad Estatal). Las resoluciones y
consensus registrados por las Autoridades Competentes como producto
del proceso de consulta en sus dos momentos, tienen validez para las
actividades hidrocarburiferas del proyecto objeto de la consulta. En caso
de tener la consulta, reconocida en el Articulo 115°, un resultado negativo,
el Estado podrd promover un proceso de conciliacion en el mejor interés
nacional.

ARTICULO 117° (Autoridad Competente para Ejecutar el Proceso de
Consulta). Son responsables en forma conjunta de la ejecucion del
Proceso de Consulta las autoridades del Ministerio de Hidrocarburos, el
Ministerio de Desarrollo Sostenible, y el Ministerio de Asuntos Indigenas y
Pueblos Originarios, considerados autoridades competentes, para los
fines del presente Capitulo El Proceso de Consulta debera ser financiado
por el Poder Ejecutivo, con cargo al proyecto, obra o actividad
hidrocarburifera de que se trate.
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ARTICULO 118° (Representacién). Los procesos de consulta
establecidos en el presente Capitulo, se realizaran con las instancias
representativas de la Comunidades Campesinas y los Pueblos Indigenas
y Originarios independientemente de su tipo de organizacion, respetando
su territorialidad sus usos y costumbres, siendo nula cualquier otro tipo de
consulta individual o sectorial.

A fines del 2005 fue electo Evo Morales, del Movimiento Al Socialismo,
plataforma popular que enarbolaba una potente agenda indigenista,
anunciando su intencion de profundizar las politicas y las normas de promocién
de los derechos indigenas. En enero del afio 2006 el DS 26705, Reglamento
de Prevencién y Control Ambiental, es modificado y complementado por el DS
28592. En mayo del 2006 se expide el DS 28701, mediante el cual se
nacionaliza la actividad petrolera, la cual pasa a ser desarrollada por la
empresa estatal Yacimientos Petroliferos Fiscales de Bolivia (YPFB) y sus
subsidiarias. Con la nacionalizacion, el esquema tripartito tipico del marco de
interlocucion Estado — Pueblos Indigenas — Empresas Petroleras adopta una
variante en la cual el Estado aparece en la posicion oficial publica y en la

posicion privada con agenda extractiva.

Como parte de las reformas anunciadas a favor de los pueblos indigenas, se
expide en noviembre de ese mismo afio la Ley de Reconduccion Comunitaria
de la Reforma Agraria (Ley 3534), reimpulsando el proceso de saneamiento
fisico legal de los territorios Comunales Originarios, con su correlato de
intensificacion de la actividad organizativa de los pueblos indigenas®. En
febrero del 2007 se expidid6 el Decreto Supremo 29033, Reglamento de
consulta y participacibn para actividades hidrocarburiferas. Esta norma
desarrolla un mecanismo para llevar a cabo el derecho a la consulta previa.
Indica que la misma es obligatoria y que debe ser previa, transparente,
informada, que debe considerar los “usos y costumbres” indigenas; v,
finalmente, que respetar la decisiéon a la que se arribe luego del proceso de

consulta. En mayo del 2008, mediante el Decreto Supremo 29574, se hacen

° El nuevo gobierno también establecié nuevos organismos gubernamentales con el fin de tratar los
asuntos indigenas. Se crean asi la Unidad Integrada de Derechos Indigenas y el Comité Técnico
Interinstitucional para los Pueblos Indigenas, adscritos al Ministerio de la Presidencia, y el Viceministerio
de Justicia Basada en la Comunidad, adscrito al Ministerio de Justicia.
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modificaciones al Decreto Supremo 29033. Estas dos normas son las primeras
gue regulan el supuesto especifico de consulta a pueblos indigenas a propésito

de proyectos hidrocarburiferos.

En febrero del 2009 entr6 en vigor la Constitucion Politica del Estado
Plurinacional de Bolivia, que representa un renovado esfuerzo para reconocer y
proteger los derechos de los pueblos indigenas de Bolivia. La nueva
Constitucion, en su Articulo 1, se establece que el pais “se constituye en un
Estado Unitario Social de Derecho Plurinacional Comunitario”. En el Articulo 2
establece que, “dada la existencia precolonial de las naciones y pueblos
indigenas originarios campesinos y su dominio ancestral sobre sus territorios,
se garantiza su libre determinacion en el marco de la unidad del Estado, que
consiste en su derecho a la autonomia, el autogobierno, a su cultura, al
reconocimiento de sus instituciones, al reconocimiento de sus entidades
territoriales”. Y en su Articulo 3 incorpora a los pueblos indigenas originarios
campesinos como constitutivos del pueblo boliviano. En una serie de otras
normas de sus 411 articulos y disposiciones transitorias y finales, la carta
politica mejora e incorpora los derechos otorgados anteriormente a la
poblacién indigena. En particular, la nueva Constituciébn toma plenamente en
cuenta las provisiones del Convenio 169 de la OIT y de la Declaracion de las
Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, y en su
Articulo 30 garantiza a éstos el derecho a la consulta previa “mediante
procedimientos apropiados, y en particular a través de instituciones indigenas,
cada vez que se prevean medidas legislativas o administrativas susceptibles de
afectarles, reforzando este derecho mediante el Articulo 352 para el caso de la
explotacién de los recursos naturales en territorios indigenas, y estableciendo
en el 353 la prioridad en el goce por los pueblos indigenas de los beneficios de
la explotacién de los referidos recursos cuando éstos se hallen en sus
territorios'®. 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.. Ademas, la nueva Constitucion ofrece a las poblaciones indigenas

10 En especial, articulos como el 218.11, 342, 343, 348.1, 349.1, 393, 394.111, 409.1
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una “participacion en los beneficios” cuando los recursos naturales sean
extraidos de sus territorios; también gozan del derecho al “uso y el disfrute
exclusivo de los recursos naturales renovables en su territorio, sin perjuicio de
los derechos legitimamente adquiridos por terceros”. Tal como ya se explico
anteriormente, la Constitucion mantiene la teoria nominalista o de dominio
inminente, estableciendo expresamente que los recursos naturales son
propiedad del pueblo boliviano y que el Estado los administrara en nombre del
interés colectivo. En al sentido, el Articulo 348.1 define a los hidrocarburos
como recurso natural y les otorga el caracter de estratégicos y el status de
interés publico para el desarrollo del pais. Recogiendo la racionalidad de la
norma de nacionalizacion de los hidrocarburos, la Constitucion en su Articulo
351.1 establece que “El Estado asumira el control y la direccion sobre la
exploracion, la explotacion, industrializacion, transporte y comercializacion de
los recursos naturales a través de entidades publicas, cooperativas o
comunitarias, las que podran a su vez contratar a empresas privadas y
constituir empresas publicas”. Y el Articulo 59.I, mas especifico sobre los
hidrocarburos, sefiala que éstos, “son de propiedad inalienable e
imprescriptible del pueblo boliviano”, y que el Estado, “en nombre vy
representacion del pueblo... ejerce la propiedad de toda la produccion de

hidrocarburos del pais y es el Unico facultado para su comercializacién”.

Dado que la nueva Constitucion ha entrado recientemente en vigor, es dificil
determinar cdmo seran implementadas estas disposiciones y cuales seran las
consecuencias sobre los pueblos indigenas. Conforme a las versiones de los
funcionarios publicos entrevistados, en la agenda de cambios y adecuaciones
legislativas y normativas en general, los cuerpos legales priorizados son la Ley
de Hidrocarburos y la Ley de Autonomias, ambas con incidencia directa sobre
las reglas de la relacion entre el Estado y los pueblos indigenas, incluidas

aquellas sobre consulta.
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A. Fases del Proceso

Primera Fase: Coordinacién e Informacion

Convocatoria: EI MHE convocara por escrito, adjuntando toda la
informacion publica sobre el proyecto, a las instancias de representacion
susceptibles de ser afectadas, con copia a sus niveles regional,
departamental y nacional, a efectos de sostener una reunién de caracter
informativo acerca de la actividad hidrocarburiferas y de coordinacion
sobre el desarrollo del proceso de consulta y participacion. (Art. 10,
inciso a)

Reunién Preliminar: Es organizada por las instancias de representacion
a nivel local del Pueblo Indigena, las cuales definiran lugar y fecha del
evento y comunicaran por escrito a la Autoridad Competente en un plazo
no mayor a 7 deias de recibida la Convocatoria, debiendo concretarse
dicha reunion en un plazo no mayor a 10 dias calendario de haber
respondido a la Autoridad Competente (Art. 10, inciso b)

Segunda Fase: Organizacion y Planificacion de la Consulta

Propuesta de Proceso: En esta fase el Pueblo Indigena realizara la
coordinacion interna, segun sus usos y costumbres, para presentar una
propuesta escrita de realizacion del proceso de consulta y participacion,
la cual comunicara a la Autoridad Competente en un plazo no mayor a
10 dias de realizada la reunion preliminar (Art. 11).

Contenido minimo de la Propuesta de Proceso: La propuesta escrita
debe contener como minimo (Art. 11, inciso I)

o Un plan de trabajo y cronograma que comprenda las actividades
comunitarias, talleres, reuniones, asambleas, asi como el lugar
donde se realizaran las mismas

0 Asesoria especializada requerida por el Pueblo Indigena para su
adecuada participacion

o Un presupuesto que incluya los costos que demandara el proceso
de consulta y participaciéon

Acuerdo para garantizar la ejecucion de la Consulta y Participacion
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o “Vencido el plazo, la Autoridad Competente responsable de este
proceso, en coordinacion con la instancia de representacion local
definida por las organizaciones susceptibles de ser afectadas que
considere los niveles regionales, departamental y nacional (...)
fijard una reunién en el area de influencia del proyecto, en un
plazo no mayor a siete dias calendario, para analizar la propuesta
y la contrapropuesta de la Autiridad Competente, a efectos de
llegar a acuerdos y suscricion de un acta de entendimiento que
garantice la ejecucion de la consulta y la participacion” (Art. 11,

paragrafo Il).

Tercera Fase: Ejecucién de la Consulta

El proceso de consulta y participacion serd ejecutado por la Autoridad
Competente en coordinacion con las instancias de representacion de los
Pueblos Indigenas (Art. 12, paragrafo 1). La ejecucion del proceso de
consulta y participacion debera cumplirse en los plazos establecidos en
el acta de entendimiento, respondiendo a la naturaleza de la actividad
hidrocarburiferas. Una vez cumplidos los plazos en el acta de
entendimiento se establece un plazo perentorio adicional de hasta tres
meses, para cumplir con el procedimiento de consulta, llegar a un
acuerdo conjunto y firmar el Convenio de Validacion correspondiente
(Art. 12, paréagrafo Il).

Cuarta Fase : Concertacion

Suscripcion de un Convenio: Los resultados del proceso de consulta y
participacion concluiran con un documento de validacion de acuerdos
gue seran establecidos en un Convenio suscrito entre la Autoridad
Competente y las instancias representativas del Pueblo Indigena, previa
aceptacion y autorizacion expresa de las comunidades indigenas y
originarias susceptibles de ser afectadas. Este documento de validacion
de acuerdos, recogera la posicion, observaciones, sugerencias,
complementaciones y recomendaciones concertadas por el Pueblo

Indigena que pudiera ser afectado. (Art. 13).
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Obligatoriedad de los términos del Convenio

o El Art. 15, paragrafo Il, establece la obligatoriedad de adoptar

como criterio fundamental para la elaboracién y aprobacion del
EEIA las observaciones, sugerencias, complementaciones y
recomendaciones concertadas durante la 3ra y 4ta fases del
proceso de consulta y participacion.

El Art. 16 faculta a la Autoridad Ambiental Competente para que,
a pedido del Pueblo Indigena, inicie proceso administrativo contra
la empresa consultora encargada del EEIA y/o al representante
legal del proyecto, cuando no se hayan incorporado debidamente
los resultados del proceso de consulta y participacion.

El Art. 17 establece que la Autoridad Ambiental Competente no
emitira la Declaratoria de Impacto Ambiental para el proyecto si
se verifica la no incorporacién de los resultados del proceso de
consulta para la elaboracion de los EEIA analiticos integrales.

Recursos Procesales Impugnatorios

o El Art. 18, paragrafo Ill, prevé los supuestos bajo los cuales el

proceso de consulta puede ser anulado.

DS 29033 del 16 de febrero del 2007

Reglamento de Consulta y Participacion de los Pueblos Indigenas Originarios y

Comunidades Campesinas para las Actividades Hidrocarburiferas

B. Supuesto de Aplicacion

Hipodtesis situacional: el procedimiento de consulta y participacion al
Pueblo Indigena debe hacerse cuando se planifigue o ejecute total o
parcialmente dentro de un territorio indigena alguna de las actividades
descritas en el Art. 31 de la Ley 3058.

Hipotesis temporal

“Previamente a la licitacion, autorizacién, contratacion,
convocatoria y aprobacion de las medidas, obras o proyectos

hidrocarburiferas, siendo consicion necesaria para ello; y
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o Previamente a la aprobacién de los EEIA, nivel Categoria |
(Analitico Integral), segun Art. 115 de la Ley 3058

C. Partes en el Proceso (Arts. 5y 6)

- Responsable de la consulta
o Autoridad Competente : MHE en coord.. con VmBRFyMA
o Por el pueblo indigena . Instancias organicas
o Porla empresa : Estudio de Impacto Ambiental

D. Solventacién del Proceso (Art. 8)

- “El proceso de consulta y participacion sera financiado por el Poder Ejecutivo
con cargo al proyecto, obra o actividad hidrocarburiferas de que se trate”
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1.4.2. Colombia

Antecedentes y Marco Legal

En la nueva Constitucion Colombiana de 1991 son principios constitucionales

aplicables a las comunidades indigena los siguientes articulos.

El Articulo 1 define a la Nacion Colombiana como un Estado social de
derecho, descentralizado, democratico, participativo, pluralista, fundado en el
respeto a la dignidad humana el trabajo, la solidaridad, y la prevalencia del

interés general.

Regula como fines esenciales del Estado, servir a la comunidad, promover la
prosperidad general, garantizar la efectividad de los principios constitucionales,
derechos y deberes, facilitar la participacion de todos en las decisiones que los
afecten y en la vida econdémica, politica administrativa y cultural de la Nacién
Articulo 2), a la vez que reconoce y protege la diversidad étnica y cultural de la

Nacion Colombiana (Articulo 7).

Se garantiza el derecho a la propiedad privada, ordena que el interés privado
debe ceder ante el interés general, le asigna a la propiedad una funcion
ecoldgica, como parte de su funcion social, ordenandole al Estado la proteccién

y promocion de las formas solidarias y asociativas de propiedad (Articulo 58.).

La Constitucién Politica igualmente no acoge un determinado sistema
econdémico cuando consagra la libertad econdmica y de iniciativa privada, o
regula la propiedad (CP.Arts. 333 y 58). Por el contrario, puede desprenderse
de esta norma que se admite diversos modelos econdémicos gracias al
reconocimiento de la diversidad cultural. Este el caso se trata de las economias
de subsistencia de las comunidades indigenas que habitan el bosque humedo
tropical colombiano, en contrate con la economia capitalista. Uno y otro modelo
de actividad econémica estdn garantizados dentro de los limites del bien

comun.
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Las tierras comunales de grupos étnicos, las tierras de resguardo, son
calificadas de inalienables, imprescriptibles e inembargables (Articulo 63). El
derecho fundamental a la propiedad colectiva lleva implicito, dada la proteccién
constitucional del principio de diversidad étnica y cultural, un derecho a la
Constitucion de resguardos en cabeza de las comunidades indigenas.

Tratandose de la explotacibn de recursos naturales, prevé que dicha
explotacion se hara sin desmedro de la integridad social, econémica y cultural
de las comunidades indigenas y ademas prevé la participacion de los
representantes de las comunidades en las decisiones que se adopten (Articulo
330.). Este norma se complementa con el Articulo 332 el que sefiala al Estado

como propietario de subsuelo y de los recursos naturales no renovables

El resguardo indigena, institucién legal y sociopolitica de origen colonial y de
caracter especial, estd conformado por una comunidad o parcialidad indigena
gue, con un titulo de propiedad comunitaria, posee su territorio y se rige para el
manejo de éste. En su &mbito interno el resguardo se rige por una organizacion
ajustada al fuero indigena, es decir, con pautas y tradiciones culturales

propias™.

Articulo 68 inciso 5to, sobre el derecho al respeto de la identidad en materia
educativa, y en el Articulo 70, relacionado con la cultura como fundamento de
la nacionalidad colombiana y el reconocimiento por parte del Estado de la
igualdad y la dignidad de todas las culturas que conviven en el pais, asi como
la promocién de la investigacion de la ciencia, del desarrollo y de la proteccion
del patrimonio arqueolégico de la nacion. Esta figura se complementa con el
Articulo 72, el que precisa que el patrimonio cultural de la Nacion esta bajo la
proteccion del Estado. La Constitucién Politica igualmente dio especial

™ La division de Asuntos Indigenas del Ministerio del Interior registra un total de 567 resguardos en el
territorio nacional, con una extension aproximada de 36.500.416 hectareas, que albergan a una poblacion
cercana a los 800.271 personas, 67.503 familias.

En la regidon amazonica existen 88 resguardos, discriminados en tres departamentos: Putumayo (30
resguardos), Caquetad (38 resguardos) y Amazonas (28 resguardos). Ocupan un area aproximada de
9.922.146 hectéreas. Cuenta con una poblacién de 29.073 personas, 5.619 familias.

En la zona de la Orinoquia se hallan 106 resguardos, distribuidos en los departamentos de Guainia (26
resguardos), Guaviare (19 resguardos), Meta (17 resguardos), Vaupés (2 resguardos) y Vichada (41
resguardos). Se extienden en 15.794.136 hectareas aproximadamente. Su niumero de habitantes esta por
el orden de las 447.740 personas, 8.413 familias.
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proteccion a los valores culturales y sociales encarnados en las comunidades
indigenas que aun subsisten en el pais. La importancia de estos valores se
pone de presente de manera directa en el Articulo 7 que reconoce y protege la
diversidad étnica y cultural de la nacién colombiana. En el articulo 8 sobre la
obligacién del Estado de proteger la riqueza cultural de la nacién.

El Convenio No. 169 de la OIT ratificado, con anterioridad a la dacién de la
Constitucion de 1991 por el Estado Colombiano a través de la Ley 21 del
02.03 de 1991, establece que es responsabilidad de los Estados el establecer
medios que permitan a los pueblos interesados participar en la toma de
decisiones, y consultar a los pueblos indigenas y tribales mediante
procedimientos adecuados y sus instituciones representativas fue. Con ello
Colombia incorpora los principios de la participacion ciudadana (Art.2) en su
nueva constituciéon promulgada el 20 de Julio del mismo afio, y reconoce el
respeto al derecho de la autonomia de los pueblos indigenas asi como el
derecho de sus autoridades a ejercer funciones jurisdiccionales en su territorio,
en tanto no se contrapongan a la Constitucion. El Derecho a la Consulta queda
consagrado en los Articulo 40 y 330. La Ley 715 (Sistema General de
Participacion Ciudadana) del 21.12. 2001, en su articulo No. 82 se precisa
asimismo que los resguardos Indigenas son también beneficiarios del Sistema

General de Participaciones.

Asimismo, el referido Convenio 169, en su Articulo 7 determina que:

- Los gobiernos deben velar por que, siempre que haya lugar, se efectlen
estudios, en cooperaciéon con los pueblos interesados, a fin de evaluar la
incidencia social, espiritual y cultural y sobre el medio ambiente que las
actividades de desarrollo previstas pueden tener sobre esos pueblos.
- Deben considerarse los resultados de los estudios como criterios
fundamentales para la ejecucién de las actividades mencionadas.

- Los gobiernos deben tomar medidas, para proteger y preservar el

medio ambiente de los territorios habitados por los pueblos interesados

Siguiendo lo normado por el referido Convenio, el Estado se compromete a que
los pueblos interesados deberan participar siempre que sea posible en los
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beneficios que reporten tales actividades, y percibir una indemnizacion
equitativa por cualquier dafio que pudieran sufrir como resultados de esas

actividades.

Cabe precisar que la ley 89 de 1890 ya reconocia la existencia de las
comunidades o parcialidades indigenas al permitir su representacién mediante
los cabildos. Entre las leyes mas importantes formales y materiales que hacen
parte y que consagran mandatos expresos sobre la proteccién de las
comunidades indigenas, se destacan aparte de la ya mencionada ley 21 de
1991, laley 2 de 1959, y la ley 99 de 1993.

Concordante con la Constitucién Nacional, la Ley Orgénica del Ministerio del
Medio Ambiente (No. 99 de 1993 ), ordena que la explotacién de los recursos
naturales debe hacerse sin desmedro de la identidad cultural, social y
econOmica de las comunidades indigenas y negras y para este caso, el articulo
76 establece que las decisiones se toman previa consulta a los representantes
de dichas comunidades, teniendo en cuenta que han desarrollado relaciones

sociales, culturales y econémicas con los recursos naturales.

En este sentido dicha ley desarrolla el mandato Constitucional y concreta la
funcién del Estado en cuanto al reconocimiento de la participacion y la
proteccion de especial de los derechos, integridad, diversidad étnica y cultural,
en el contexto ambiental de los proyectos. Al afio siguiente se dicta la Ley 134
de 1994 que promueve y norma la Participacién Ciudadana la que regula la
Consulta Popular, el Cabildo Abierto, la revocatoria del mandato, diversas
modalidades de Referéndum y las iniciativas populares legislativas. A través
de estas normas se democratiza la participacion de las organizaciones civiles
en el gobierno, a la vez que se establecen mecanismos de control y

fiscalizacion.

A partir de las normativas indicadas y en forma gradual se empiezan a
implementar procesos de consulta previa en proyectos de diversos sectores los
gue por su naturaleza impactaban sobre territorios indigenas. Adicionalmente,
la Corte Constitucional se constituye desde un inicio en un drgano central en la

proteccion de los derechos indigenas asegurando la jurisdiccién constitucional
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en la aplicacion del sistema de justicia ordinario a través de la Accién de
Tutela. A través de la tutela las poblaciones indigenas pueden interponer
demandas que aseguren el reconocimiento a sus derechos sobre sus tierras y
su cultura. A través de Leyes y Decretos que obligan al Estado a llevar a cabo
consultas previas para iniciativas de proyectos que afecten los territorios
indigenas (Decreto 1397, 1996). En dicho Decreto establece la obligatoriedad
de la realizacion de los estudios participativos de impacto ambienta, social y
cultural para efectos del otorgamiento de las Licencias Ambientales por parte
del Ministerio del Ambiente.

Posteriormente, en 1998 se expide el Decreto 1320 (Reglamento para la
Consulta Previa con las Comunidades Indigenas y Negras para la
Explotaciéon de los Recursos Naturales dentro de su Territorio) que norma
la obligatoriedad de la consulta previa para estos casos se extiende mas alla
de su exigencia en los Resguardo indigenas legalmente constituidos,
incluyéndose también a cualquier territorio habitado en forma habitual o
permanente por indigenas aunque estos no cuenten con el titulo de propiedad.

Con ello Colombia va construyendo una vasta jurisprudencia en el marco de
una consistente estabilidad institucional en lo que respecta a las instancias
responsables de la normatividad de la consulta previa. Paralelamente a este
proceso normativo, las organizaciones indigenas se fueron fortaleciendo y
ganando un mayor conocimiento de la legislacion en lo relativo a los derechos
y prerrogativas de la poblacion indigena en el marco de la legislacion

colombiana.

En este proceso la demanda del pueblo indigena del grupo étnico U'wa al
Ministerio de Medio Ambiente y la Empresa Petrolera Occidental de Colombia,
Inc. en Setiembre de 1995 se logra un primer fallo favorable del Tribunal
Superior de Bogota declarando la inaplicabilidad de la Licencia Ambiental
otorgada por el Ministerio del Medio Ambiente seis meses antes, siendo esta
sentencia luego revocada por la Corte Suprema al precisar que la jurisdiccién
competente para pronunciarse sobre la resolucién objeto de la tutela era la

jurisdiccion contencioso administrativa , jurisdiccion ante la cual se adelanto la
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correspondiente accién de nulidad interpuesta, igualmente, por el Defensor del
Pueblo en primera y segunda instancia. A partir de ello la Corte concedio la
tutela a los derechos de la participacion, a la integridad étnica, cultural, social y
econdmica y al debido proceso de la comunidad U’wa. Con ello orden6 que en
un plazo de 60 dias se llevase a cabo la consulta. Con esta sentencia se
reconocen los derechos fundamentales, el derecho a la subsistencia del grupo
étnico, y a su integridad étnica, social, econémica y cultural. Asimismo, la
sentencia establecié algunos requisitos minimos que debian ser considerados

en la consulta previa.

Sin duda este antecedente lleva al estado Colombiano a dar el Decreto 1320
de 1998 expedido por la Presidencia de la Republica en donde “se reglamenta
la consulta previa con las comunidades indigenas y negras para la explotacion
de los recursos naturales dentro de su territorio”. Sin embargo, el 20 de Mayo
de 1999 la sala de los Contencioso Administrativo del Consejo de Estado se
pronuncié en el sentido que el mencionado Decreto quebrantaba los articulos 6
y 15 de la Ley 21 de 1991, pues este reglamento no fue sometido a consulta en
los pueblos indigenas*?. Argumentaba asimismo que en su Primera Seccién se
precisa que era posible regular directamente el Articulo 330 de la Constitucion
Politica de Colombia.

El Consejo de Estado dio respuesta a estas observaciones indicando que,
entre otros, el referido reglamento incorporaba un periodo de seis meses para
gue se recabarian observacion es recibidas para introducir las correcciones
que fuesen necesarias, ya que, por otro lado, el reglamento facilitaba la
preservacion de las poblaciones impactadas por la explotaciéon de un recurso
en sus territorios. Sin embargo se anul6 el literal d) del articulo 13 que limitaba

las consultas en el tiempo, por no adecuarse al Articulo 2 de la Constitucion.

12 gl decreto 1320 de 1998 es considerado ilegal porque fue expedido sin haber sido consultado
previamente con las comunidades como lo ordena la Ley 21 de 1991, el Decreto 1397 de 1996 crea la
mesa permanente de concertacion con las comunidades indigenas y la Ley 70 de 1993 en relacion con la
Comision Consultiva de Alto Nivel para los derechos étnicos de las comunidades negras. Ambas
instancias debieron ser consultadas antes de la expedicion de este decreto. Este hecho generé
incertidumbre juridica y gran descontento por parte de las comunidades étnicas del pais” (Rodriguez,
Amparo 2005:8)
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Posteriormente una Comision de Expertos del Consejo de Administracion de la
OIT, atendiendo a reclamaciones presentadas entidades de trabajadores
colombianos, recomienda a dicho Consejo que solicite al Gobierno la
modificacion del Decreto 1320 para que este sea consultado con la poblacion
indigena de Colombia y solicita se tomen un conjunto de medidas para atender

situaciones que se venian presentando con diversos pueblos indigenas.

Sin embargo y a pesar de los logros alcanzados en la proteccién de los
derechos indigenas, en la perspectiva de las autoridades y miembros de los
pueblos indigenas se cuestiona la consulta previa. La critica se centra en los

siguientes temas (Adolfo Carbajal et. al. 2009):

* La existencia de campos indeterminados en lo referente a los principios
de autonomia y participacion

« No consideran que las inversiones hidrocarburiferas conlleven
“progreso y desarrollo” para ellos, sino para otros

 Consideran que el “derecho al dominio y mantenimiento de sus
territorios se contradice con las normas y ordenamiento del Estado

» Cuestionan el “liberalismo” que no admite la existencia de “islas” que no

estén abiertas a la inversion del gran capital

Desde la dacion del Decreto 1320 en 1998, y en particular con la politica
promocional para el desarrollo de la exploracion y explotacibn de los
hidrocarburos tanto en las regiones de la Amazonia y la Orinoquia, como en las
demas regiones de Colombia -incluyendo el zbécalo -continental, las
experiencias con procesos de consulta previa en el sector hidrocarburos se han
multiplicado. El proyecto de crudos pesados en las regiones del Meta y
Vichada hoy constituyen el frente expansivo de la industria petrolifera, y en los
pobladores de estas regiones experimentan continuos procesos de consulta

previa.
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Los Procesos de Consulta Previa en la Actualidad

En el marco de la normatividad del Convenio 169 de la OIT, a partir de 1994 ,

se han desarrollado mas de 120 procesos de consultas previas.

En Colombia la Consulta Previa es mandatoria antes de emprender cualquier
actividad de exploracion o explotacion de minerales, hidrocarburos y/u otros
recursos naturales, que se encuentren en las tierras de dichos pueblos.

El proceso de consulta previa, es entendido por la legislacion colombiana como
un proceso de dialogo y concertacion intercultural entre dos concepciones

de desarrollo. Surge como un derecho fundamental (Sentencia SU 039/97) que
tienen los miembros de las comunidades indigenas, negras y otras para poder
conocer y determinar las acciones a seguir frente a un proyecto, obra o
actividad que se pretenda realizar dentro de su territorio, y afecte su integridad
étnica y cultural.

Amparo Rodriguez *3

precisa que esta determinacion es contraria a la
Constitucion Nacional y a la Ley 21/91, que siempre hablan de la consulta
cuando los proyectos se realicen en Territorios Indigenas, nunca de resguardo
o0 de reservas 0 zonas adjudicadas en propiedad colectiva a comunidades

negras.

En Colombia la gestion de la Consulta Previa en cualquiera de los sectores en
donde se proyecten iniciativas sobre territorios habitados por grupos étnicos
diversificados, dependiendo del tipo de consulta que sea, es gestionada por el
Ministerio del Interior y Justicia o por el Ministerio del Ambiente con
acompafnamiento del Ministerio del interior y Justicia (Decreto 200 del 2003,
modificado por el Decreto 1720 de 2008).

Para la gestion de las Consultas Previas el Ministerio del Interior y Justicia
cuenta con dos Direcciones (de Asuntos para Comunidades Indigenas,

13Rodrl’guez, Amparo “Comunidades Etnicas en Colombia. Cultura y Jurisprudencia. Universidad del
Rosario. 2005.

50



Minorias y ROM, y de Asuntos para Comunidades Negras, Afrocolombianos,
Raizales y Palenqueras). Ambas Direcciones cuentan con el apoyo profesional
del Grupo de Consulta Previa, con 37 funcionarios, incluyendo tanto a
personal de planta como a contratados externos. La funcion del Grupo de

Consulta Previa es:

» Establecer espacios de coordinacion interinstitucional que permitan
definir las competencias y compromisos de cada entidad en el proceso
de la consulta.

» Generar espacios y mecanismos que contribuyan al acercamiento y al
didlogo armonico entre las partes involucradas.

e Contribuir a un proceso de informacién y retroalimentacion permanente

entre las partes involucradas en la consulta

Clases de Consulta Previa

Como se indica anter