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INTRODUCCION

La Consulta Previa, Libre e Informada: Desafios para su aplicacién en el sector Hidrocarburos
(Colombia, Venezuela, Ecuador, Perud y Bolivia), tiene como objetivo brindar un panorama general
del derecho fundamental a la consulta previa del cual son beneficiarios los pueblos indigenas,
desde los instrumentos internacionales de proteccién de derechos humanos.

La necesidad de analizar y describir las caracteristicas de la Consulta Previa radica en el hecho
de que este derecho se ha convertido en un referente primordial para la proteccién y garantia
de los derechos fundamentales de los pueblos indigenas, asi como de su territorio. En este orden,
la consulta previa va de la mano con los procesos de reconocimiento de derechos y libertades
fundamentales que se empezaron a otorgar a los grupos étnicos. Al principio los instrumentos
juridicos y los enfoques sociales y politicos que se le daba a los grupos étnicos eran enfoques
netamente asimilacionistas, que querian reducir a estos grupos étnicos a la vida civilizada y
desarrollada. El avance en el reconocimiento de los derechos humanos y las multiples luchas y
manifestaciones que emprendieron los grupos étnicos, especialmente indigenas, generaron una
visién mads tolerante hacia estos pueblos, los cuales fueron ganando espacios de participacién e
inclusion dentro de sectores politicos, sociales y culturales, que en afos atrds eran desconocidos
para tales poblaciones.

Teniendo en cuenta lo anterior, en el presente escrito el derecho a la consulta previa se expone
desde los instrumentos internacionales que se han gestado para la proteccién y garantia de los
derechos fundamentales de los pueblos indigenas y grupos étnicos, que han influido abiertamente
en las decisiones nacionales y regionales que se han proferido en torno a la consulta previa en la
Regién de la Cuenca Amazénica.

Los avances en materia de consulta previa en paises como Bolivia, Colombia, Ecuador, Pers y
Venezuela se han impulsado a partir de instrumentos internacionales como el Convenio 169 de la
OIT, asi como de la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas, y mds recientemente la Declaracion Americana sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas. Igualmente, la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha
permitido, a través de casos como el de Saramaka vs. Surinam, o el caso del Pueblo Indigena
Kwicha de Sarayaku vs. Ecuador, entre otros, crear precedentes en la regién para el desarrollo
de los procesos de consulta previa en comunidades indigenas, sin generar afectaciones a su
entorno sociocultural y ambiental.
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Es necesario recordar que los pueblos indigenas dentro de su dmbito territorial desarrollan todo
un entramado cultural, espiritual, tradicional y social que debe ser respetado, tanto por los
gobiernos como por las empresas interesadas en desarrollar proyectos de exploracién vy
explotacién de hidrocarburos en territorios indigenas, razén por la cual es importante tener en
cuenta, desde un punto de vista general, los aspectos bdsicos de la consulta previa y las
recomendaciones de los organismos internacionales para su aplicaciéon’ .

Cada pais, desde su ordenamiento juridico interno, ha implementado los procedimientos y
mecanismos para la implementacion del derecho fundamental a la consulta previa, desde su
interpretacion normativa y jurisprudencial del Convenio 169 de la OIT, sin embargo el presente
documento ofrece una vista general de las caracteristicas de la consulta previa desde los
instrumentos internacionales, destacando en algunas ocasiones los procedimientos y mecanismos
formulados por cada pais para su desarrollo.

Es oportuno adelantar que este documento se circunscribe al campo de los hidrocarburos,
especificamente en la Cuenca Amazénica Latinoamericana, y se dirige principalmente a los
actores que hacen parte de la Consulta Previa, tales como los pueblos indigenas, el Estado y las
empresas de petrdleo y gas que interactian en el escenario territorial de los siguientes Estados:
Bolivia, Colombia, Ecuador, PerGd y Venezuela, y en sus respectivos contextos alrededor del
Convenio 169 que reconoce el derecho a la Consulta Previq, libre e informada.

Se trata de ofrecer una guia para los diferentes sujetos de la consulta previa, un aprendizaje y
divulgacién de los derechos de los pueblos indigenas, sin pretender ser eruditos en el tema, ya
que estard dirigido a los no abogados (ingenieros, arquitectos, antropdlogos, socidlogos,
politélogos, gedgrafos, trabajadores sociales, historiadores y en general a los técnicos en distintas
ramas de la ciencia y la cultura), y especialmente a los pueblos indigenas.

Con tal finalidad el Informe busca ser una herramienta de consulta, de las comunidades indigenas,
empresds e instituciones del Estado vinculadas a las actividades de hidrocarburos en territorios
indigenas en un marco democrdtico, en el que se garantice el derecho a la participaciéon de los
pueblos indigenas, en las distintas etapas de la Consulta Previa, respetando y garantizando el
libre y pleno ejercicio de los derechos humanos.

1. ¢QUE ES LA CONSULTA PREVIA?

La consulta previa es un derecho fundamental de los pueblos indigenas y tribales a ser consultados
antes de que se realice un proyecto en su territorio, o se implemente una medida administrativa o
legislativa que los pueda afectar.

Es asi como en el articulo 6 del Convenio 169 de la OIT la consulta previa se establece como la
necesidad de consultar a los pueblos indigenas y tribales cada vez que se prevean medidas
legislativas y administrativas susceptibles de afectarles:

“Articulo 6.1. Al aplicar las disposiciones del presente Convenio, los gobiernos deberdn: a)
consultar a los pueblos interesados, mediante procedimientos apropiados y en particular a

1 CIDH (2010). Derechos de los pueblo indigenas y tribales sobre sus tierras ancestrales y recursos naturales., p. 109.
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través de sus instituciones representativas, cada vez que se prevean medidas legislativas o
administrativas susceptibles de afectarles directamente”.

De igual forma, de acuerdo al Convenio 169 de la OIT la consulta previa tiene que realizarse en
las actividades de prospeccién y explotaciéon de minerales y otros recursos naturales que se
encuentren en sus territorios:

“Articulo 15.1. (...) En caso de que pertenezca al Estado la propiedad de los minerales o de
los recursos del subsuelo, o tenga derechos sobre otros recursos existentes en las tierras, los
gobiernos deberdn 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 prospeccién o explotacién
de los recursos existentes en sus tierras.”

( )

Mecanismo democratico para
la adopcién de decisiones

J

~

Obligacién internacional de

Consulta Previa los Estados

Permite y mejora la
participacién de los pueblos
indigenas en la adopcién de

decisiones

. J

Fuente: [IDH (2016). El derecho a la consulta previg, libre e informada: Una mirada critica desde los
pueblos indigenas. San José de Costa Rica: IIDH.

La Consulta Previa es un derecho fundamental de los pueblos indigenas, en razén a que busca
proteger y garantizar su territorio, cultura, tradiciones, lenguas, costumbres, lugares sagrados y
mitos de origen, por medio de la participacién en torno a proyectos o actividades que se vayan
a ejecutar en donde se encuentran asentados; es asi como se convierte en una obligacién estatal
que busca salvaguardar sus derechos territoriales, asi como sus derechos culturales?

Este derecho es de imperativo cumplimiento, en razén a las obligaciones adquiridas por parte de
los paises de la Cuenca Amazénica, al suscribir instrumentos internacionales como el Convenio 169
de la OIT, que pasa a ser incorporado al Bloque de Constitucionalidad de cada pais.

2 Anaya, James (201 3). El deber estatal de consulta a los pueblos indigenas dentro del Derecho Internacional.
Disponible en: http://unsr.jamesanaya.org/statements /el-deber-estatal-de-consulta-a-los-pueblos-indigenas-dentro-
del-derecho-internacional
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2. ¢QUE SE DEBE BUSCAR CON LA CONSULTA

PREVIA?

La aplicacién del derecho fundamental a la consulta previa por parte de los Estados debe buscar:

Llevarse a cabo
con las
autoridades e

No ser un simple
proceso de
informacién, sino
garantizar la
participacién de

Cada pais debe
establecer instituciones !o(sj’pueblos
mecanismos representativas indigenas y
Adaptarse a las de los pueblos tribales sobre la
circunstancias del adecuados a las indigenas. medida a
" Itural realidades de los 9 g consultar
Alcanzar un entorno cultural y bl .
acverdo y el territorial de las pl:ie 0s
oYy - indigenas y
< consentimiento comunidades ibal
Didlogo formal tribales.

de buena fe
entre los
gobiernos y los
pueblos
indigenas,
caracterizado
por la
comunicacién y el
entendimiento.

Fuente: CEACR (2011). Observacién 2010-1. Disponible en:
http: //www.ilo.org/wemsp5 /groups/public/ed norm/normes/documents/meetingdocument/wecms 3058
44.pdf (p. 11).

Al respecto, la CIDH ha indicado que el objeto de la consulta previa es salvaguardar derechos
fundamentales de los pueblos indigenas como la integridad étnica y cultural, el territorio, la
autodeterminacién, entre otros, en las decisiones y proyectos de exploracién y explotacién de
recursos naturales en su territorio:

“El Estado debe respetar, proteger y promover las tradiciones y costumbres de los pueblos
indigenas y tribales, por ser éstas un componente intrinseco de la identidad cultural de las
personas que conforman tales pueblos. La obligacién estatal de desarrollar procesos de
consulta respecto de decisiones que afecten al territorio se vincula directamente, asi, a la
obligacién estatal de adoptar medidas especiales para proteger el derecho la identidad
cultural, basado en una forma de vida intrinsecamente ligada al territorio.”3

En este orden de ideas, la consulta previa busca:

3 CIDH (2010). Derechos de los pueblo indigenas y tribales sobre sus tierras ancestrales y recursos naturales”.
Op. cit., p. 109.
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Partipacién de las comunidades indigenas sobre las cuestiones que los afectan
directamente.

Proteger los derechos de los pueblos indigenas.

Salvaguardar su territorio y cultura.

/

En ultimas, los gobiernos deben garantizar, la proteccion de los derechos fundamentales de los
pueblos indigenas, en especial su cultura, territorio y propiedad comunal, al momento de
realizarse proyectos de prospecciéon o exploracion en sus territorios, asi como la implementacién
de medidas administrativas y legislativas.4

3. ¢QUIEN ES EL BENEFICIARIO DEL DERECHO A
LA CONSULTA PREVIA?

Como se vio anteriormente, el Convenio 169 de la OIT establece que los Estados deben consultar
a los pueblos indigenas y tribales en aplicaciéon de medidas administrativas o legislativas, o en
proyectos de exploracién y explotacién de recursos naturales que se desarrollen en su territorio.

La consulta previa aplica a estas comunidades, por el estrecho vinculo que los pueblos indigenas
tienen con su territorio, cultura y tradiciones, por lo que requieren medidas especiales como la
consulta previa para salvaguardar sus derechos fundamentales.’

En este orden de ideas, las disposiciones del Convenio 169 de la OIT, asi como los derechos y
responsabilidades que se garantizan en este instrumento, estan dirigidas principalmente a los
pueblos indigenas y tribales.

Para el presente documento nos centraremos principalmente en los pueblos indigenas, quienes de
acverdo al Convenio 169 de la OIT son definidos a partir de los siguientes elementos:

41IDH (2016). El derecho a la consulta previa, libre e informada: Una mirada critica desde los pueblos indigenas. Op.
cit., p. 103.

5> Oficina Internacional Del Trabajo (OIT) (2013). “Comprender el Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, 1989.”
En: Manual para los mandantes tripartitos de la OIT. Ginebra, p. 14.
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Descender de poblaciones
que habitaban en el pais o en
und region geogrdfica a la
que pertenece el pais en la
época de la conquista o la
colonizacion, o del
establecimiento de las
actuales fronteras estatales.

Conservan todas sus propias

Tienen practicas sociales, servan :
instituciones sociales,

culturales, relgiosas y

espirituales propias

Poseen instituciones propias
de aplicacion de justicia y
participacion.

economicas, culturales y
politicas, o parte de ellas.

Poseen autonomia sobre su
territorio y tradiciones
culturales.

Fuente: Articulo 1, Convenio 169 de la OIT.

Sin embargo, las caracteristicas que definen a los pueblos indigenas son mucho més amplias y
descriptivas de acuerdo con el contexto politico, social y cultural que se desarrolle en cada pais,
por lo que en la Cuenca Amazénica los pueblos indigenas han adquirido mds connotaciones que
las anteriormente descritas:

Colombia. De acuerdo con la Corte Constitucional de Colombia, “los pueblos indigenas
corresponden a una realidad histérica y sociolégica que, sélo a riesgo de comprometer la paz
social, podian ser ignorados en el momento constituyente. Por consiguiente, sélo en el caso del
indigena confluyen, en términos originarios, dos titulos de pertenencia: uno nacional, que lo hace
sujeto activo de todos los derechos constitucionales y, otro comunitario, que le brinda la
oportunidad de desarrollarse en su comunidad de origen.”¢

Ecuador. De acuerdo con el articulo 57 de la Constitucién Politica de la Republica de Ecuador se
establece que: “Se reconoce y garantizard a las comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades
indigenas, de conformidad con la Constitucién y con los pactos, convenios, declaraciones y demds
instrumentos internacionales de derechos humanos, los siguientes derechos colectivos”. En el Estado
de Ecuador se emplea la definicién dada por la OIT en su Convenio 169: “los pueblos en paises
independientes, considerados indigenas por el hecho de descender de poblaciones que habitaban
en el pais o en una regién geogrdfica a la que pertenecia el pais en la época de la conquista o
la colonizacién o del establecimiento de las actuales fronteras estatales y que, cualquiera que sea

¢ Corte Constitucional. Sentencia SU-510 de 1998. M.P.: Eduardo Cifuentes Mufioz.

14
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su situacién juridica, conservan todas sus propias instituciones sociales, econdémicas, culturales y
politicas, o parte de ellas.”

Bolivia. “Es nacién y pueblo indigena originario campesino toda la colectividad humana que
comparta identidad cultural, idioma, tradicién histérica, instituciones, territorialidad y cosmovisién,
cuya existencia es anterior a la invasién colonial espafiola.””

Perd. “Pueblos indigenas. - Aquellos que se auto reconocen como tales, mantienen una cultura
propia, se encuentran en posesién de un drea de tierra, forman parte del Estado peruano
conforme a la Constituciéon. En éstos se incluye a los pueblos indigenas en situacién de aislamiento
o en situaciéon de contacto inicial.”®

Venezuela. “Son grupos humanos descendientes de los pueblos originarios que habitan en el
espacio geogrdfico que corresponde al territorio nacional, de conformidad con la Constitucién de
la Repuiblica Bolivariana de Venezuela y las leyes, que se reconocen a si mismos como tales, por
tener uno o algunos de los siguientes elementos: identidades étnicas, tierras, instituciones sociales,
econdmicas, politicas, culturales y, sistemas de justicia propios, que los distinguen de otros sectores
de la sociedad nacional y que estdn determinados a preservar, desarrollar y transmitir a las
generaciones futuras.”?

4.¢QUIEN DEBE GARANTIZAR EL DERECHO A LA
CONSULTA PREVIA?

De acuerdo con el Convenio 169 de la OIT los gobiernos son los encargados de consultar a los
pueblos interesados y establecer los mecanismos apropiados para realizar las consultas de buena
fe. Al respecto, el Convenio 169 de la OIT establece en su articulo 6.1 lo siguiente:

a) Consultar a los pueblos interesados, mediante
procedimientos apropiados y en particular a través de
sus instituciones representativas, cada vez que se
prevean medidas legislativas o administrativas
susceptibles de afectarles directamente

b) Establecer los medios a través de los cuales los
pueblos interesados puedan participar libremente, por
lo menos en la misma medida que otros sectores de la
poblacién, y a todos los niveles en la adopciéon de
decisiones en instituciones electivas y organismos
administrativos y de otra indole responsables de
politicas y programas que les conciernan;

c) 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.

7 Constitucién Politica del Estado plurinacional de Bolivia, art 30.1.
8 Ley nim. 28736, art. 2, literal a
9 Ley Orgdnica de Pueblos y Comunidades Indigenas de la Repiblica de Venezuela, art. 3.1.
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Teniendo en cuenta lo anterior, en los paises de la Cuenca Amazénica las entidades encargadas
de realizar el proceso de consulta previa, de acuerdo con la normatividad nacional de cada pais,
son:

Colombia. El Ministerio del Interior es el Ministerio rector de derechos humanos, garante del
derecho a la participacion. Maneja todas las relaciones con los estamentos gubernamentales a
nivel nacional, departamental y municipal. Cuenta con dos dependencias: el Viceministerio de
Participacién e Igualdad de Derechos, del que depende la Direccién de Consulta Previa, y el
Viceministerio de Relaciones Politicas.

Despacho Ministro

del Interior

Oficina Asesora de Oficina de Control
planeacion Interno
Oficina de Informacién Oficina Asesora
Publica del Interior Juridica

Viceministerio para la

Viceministerio de

Secretaria General

__ participaciény la Relaciones Politicas
igualdad de Derechos
Direccion para la Democracia, 2 e Ry 95
—  la participacién ciudadana DlrecElor] (]iet'ASUntOS Subdlrgcaon de Glesnon |
yla Accién Comunal egislativos ontractua
| Direccién de Asun'tos !ndigenas, Direccié_r! de GO'bie.an y Sibdireccisn da | |
Romy Minorias Gestion Territorial R aaarias
|
Direccion de Asuntos para
[~ Comunidades Negras, Afrocolom- Subdireccion de Seguridad y Subdireccién de 151}
bianas, Raizales y Palenqueras Convivencia Ciudadana Gestién Humana
Direccién de Derechos Subdireccién Administrativa |
Humanos y Financiera
Direccién de Consulta

Previa

Fuente: http://www.mininterior.gov.co /el-ministerio /organigrama-del-ministerio-del-interior

"’ Colombia ubica institucionalmente el derecho a la consulta previa en un entorno juridico con
muchas potestades para poder desenvolverse; a través de un ministerio con la capacidad
constitucional y legal de transversalizar la actividad de los otros ministerios, institutos
descentralizados u organizaciones publicas.

De esta manera se genera el reconocimiento y empoderamiento institucional de un derecho
fundamental reconocido como un mecanismo de participacién en una democracia incluyente.
De acuerdo con la normativa, participan del proceso de consulta previa: el gobierno nacional,
a través de la Direccién de Consulta Previa como ente rector”1°.

10 “Consulta Previa en el sector hidrocarburos, experiencias de implementacién en Colombia, Ecuador y Perd”. Lima.
Noviembre 20 y 21 de 2014. Disponible en: http://www.consulta-
previa.org.pe/publicaciones/Memoria Seminario.pdf

16


http://www.mininterior.gov.co/el-ministerio/organigrama-del-ministerio-del-interior
http://www.consulta-previa.org.pe/publicaciones/Memoria_Seminario.pdf
http://www.consulta-previa.org.pe/publicaciones/Memoria_Seminario.pdf

OLADE Consulta Previg, Libre e Inforrada: Desafios para su aplicacion

Ecuador. La consulta previa en Ecuador, de acuerdo con el Decreto Ejecutivo 1247 de 2012, estd
en cabeza de la Secretaria de Hidrocarburos y Ministerio de Recursos Naturales No Renovables,
en coordinacién con el Ministerio del Ambiente, Ministerio Coordinador de Desarrollo Social y
Secretaria de Pueblos.

Sus obligaciones con respecto a la consulta previa, de acuerdo con el articulo 6 del Decreto
mencionado, son:

a) Realizar la convocatoria para el proceso de consulta.
b) Cubrir los costos del desarrollo de los mecanismos de participacion.

c) Abrir y manejar el expediente documentado que sustente la realizacién de las actividades
de participacién.
d) Verificar la coordinacién de la actividad con las entidades gubernamentales que

participaron en el proceso.

e) Coordinar con las Entidades competentes el acompafiamiento al proceso de consulta
previa, con la finalidad de brindar legitimidad, seguridad y certeza juridica a las politicas
pUblicas tendientes al aprovechamiento de los recursos hidrocarburiferos del pais.

f) Socializar los beneficios sociales a los que podrdn acceder las comunidades, pueblos y
nacionalidades indigenas consultadas, y

g) Garantizar, durante el proceso de ejecucion del proyecto consultado, la priorizacién de
incorporacion de mano de obra local en la ejecucién de los proyectos acordados y

consensuados.
X Ministerio de
&8 | \idrocarburos
=
H
BB | Secretarfa de
L RS
I ¥
Direccién de Planificacién — { — ! Direccion de Asesoria Juridica ]
" |
Agosaiinacion Cenoral i\ Direccion de Auditoria Inlerna_]
il il |
Direccion de
Direccién de Direccion Direccion Tecnologia de
Talento Humano Financiera Administrativa Informacién y
;omunicaciones
Subsecretaria de Administracién Subsecretaria de Estudios y
de Areas Asignadas y Contratacion Patrimonio Hidrocarburifero
Hidrocarburifera T
| g [ i
i Il Il Il i Direccion
Direccién de o ) 8 Direccién de Adr;\imstracwén Direccion
e " ireccion ireccion de Estudios y de Informacion
Segsllgggnlo gireccidn. Direccion Legal de Contratacion Patrimonio Técnica de Proyacics
Ambiental Hidrocarburifera | | Hidrocarburifera Hidrocarburifero Hidrocarburifera
del Ecuador

Fuente: Registro Oficial N° 433 del 19 de Abril 2013

Fuente: http://www.secretariahidrocarburos.gob.ec/organigrama-institucional /

Bolivia. El Decreto Supremo No. 29033 de 16 de febrero de 2007, en su Articulo 2 establece
que “El Ministerio de Hidrocarburos y Energia es la autoridad competente para el proceso de
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Consulta y Participaciéon a los Pueblos Indigenas, Originarios y Comunidades campesinas, para
actividades hidrocarburiferas”.

El Ministerio de Hidrocarburos es el responsable de la ejecucién del proceso de Consulta y
Participacién, sin embargo, no existe claridad respecto a la oficina encargada de esta cartera
para garantizar el derecho fundamental de la consulta previa.

Perd. En cuanto a la entidad encargada de implementar el proceso de consulta previa: El
viceministro de Interculturalidad es la entidad rectora: ordena, articula, orienta, supervisa,
acompaiia, brinda asistencia técnica e informacién, capacita y hace seguimiento a los procesos de
consulta. La asistencia técnica se brinda a la entidad promotora y a los pueblos indigenas durante
todo el proceso.

Viceministerio de
Interculturalidad

Direccion General Direccion General de
de Ciudadania Derechos de los
Intercultural Pueblos Indigenas

Direccion Direccion de Direccion de Direccion de Direccién Direccion de
de Politicas Politicas para la Diversidad Consulta de Lenguas Pueblos
indigenas la Poblacion Cultural y Previa Indigenas Indigenas en
afroperuana Eliminacion Situacion de
de la Amslamiento
Discriminacion ¥ Contacto
Radial nical

Fuente: http://cultura.gob.pe /interculturalidad

" La Direccidn de Consulta Previa se encuenfra encargada del acompafiamiento de los
procesos de consulta y de emitir opinién sobre la identificacién de la medida a consultar y la
identificacién de pueblos indigenas u originarios.

PERUPETRO es la entidad promotora a la que el Ministerio de Energia y Minas (MINEM) le
delegé la competencia de llevar a cabo los procesos de consulta previa en el sector de los
hidrocarburos, pues es la entidad estatal responsable de identificar y llevar a cabo los
procesos de licitacién y adjudicacidn de los lotes petroleros.”!!

Venezuela. Dentro de la normatividad de Venezuela no existe claridad sobre las autoridades
encargadas de coordinar los procesos de consulta previa con pueblos indigenas. El Articulo 14 de

11 “Consulta Previa en el sector hidrocarburos, experiencias de implementacién en Colombia, Ecuador y Per¢”. Lima.
Noviembre 20 y 21 de 2014. Disponible en: http://www.consulta-
previa.org.pe/publicaciones/Memoria Seminario.pdf.
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la Ley Orgdnica de comunidades y pueblos indigenas sefiala que las comunidades indigenas
involucradas en el desarrollo del proceso de consulta previa contardn con el apoyo técnico del
ente ejecutor de la politica indigena del pais, que para este caso es el Ministerio del Poder
Popular para los Pueblos Indigenas, quien es la entidad encargada de coordinar todos los temas
relacionados con pueblos indigenas. La misiéon de este Ministerio es: “Ser el érgano rector de
politicas gubernamentales para el dmbito indigena que facilite e impulse el fortalecimiento de la
ancestral comunal indigena, como via para la difusién de politicas creadas de forma colectiva desde
la base, con fuerza para dar respuestas en corto y mediano plazo a las necesidades mds urgidas de
las comunidades, con el objeto de fortalecer nuestros pueblos originarios y a la Venezuela Bolivariana,
Socialista, Multiétnica y Pluricultural.”’2

5. ¢éCUANDO DEBE HACERSE LA CONSULTA
PREVIA?

5.1 Aspecto Circunstancial
De acuerdo con el Convenio 169 de la OIT (Art. 6) se le debe consultar a las comunidades
indigenas y tribales cuando se prevean Medidas Legislativas y Administrativas que les afecten o

sean susceptibles de afectarles de manera directq, especialmente las que incidan en su territorio,
debido al estrecho vinculo que tienen estos pueblos con sus tierras.!3

En este orden, la consulta previa debe aplicarse cuando se tenga pensado llevar a cabo las
siguientes actividades:

Planes de desarrollo e inversién.

Titulacién de tierras colectivas.

Medidas administrativas y legislativas que regulan la
participacion de las comunidades.

Medidas administrativas y legislativas relacionadas con el
reconocimiento de personalidad juridica.

Operaciones militares en territorios indigenas.

Proyectos de prospecciéon y explotacion de recursos
naturales.

Fuente: Corte IDH. Caso Comunidad Saramaka vs. Surinam. Supra, pérr. 139 y ONU (2007). Declaracién
de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas.

12 http:/ /www.minpi.gob.ve /nosotros/mision/ Tomado el 29 de junio del 2018
13 Corte IDH (2015). Caso Pueblos Kalifia y Lokono vs. Surinam. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
noviembre 25 de 2015. Serie C No. 309.
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En términos generales, la Consulta Previa es aplicable:

Siempre que una decisién del
Estado pueda afectar a los
pueblos indigenas en modos
no percibidos por otros
individuos de la sociedad.

La legislacién sobre el uso de la tierra o de
los recursos puede tener efecto general, pero
al mismo tiempo puede afectar los intereses
de los pueblos indigenas de modos especiales,
debido a sus modelos tradicionales de
tenencia de la tierra o a modelos culturales
conexos

El deber de celebrar
consultas no estd limitado a
las circunstancias en que una

medida propuesta pueda
afectar o afecte en el futuro
un derecho ya reconocido o

derivado de un contrato.

La consulta (...), procede respecto de los

recursos de propiedad del Estado que se

encuentren en las tierras que los pueblos

interesados ocupan o utilizan de alguna
manera.

Las medidas de reforma
constitucional o legislativa
que interesan o afectan a
todos los pueblos indigenas

de un pais.

Debido a las condiciones generalmente
vulnerables de los pueblos indigenas, el deber
de celebrar consultas con ellos se plantea
siempre que estén en juego sus intereses
particulares.

Tomado de: Anaya, James (2009). Promocién y proteccién de todos los derechos humanos, civiles,
politicos, econdmicos, sociales y culturales, incluido el derecho al desarrollo”. Disponible en:
http://www.acnur.org /13 /fileadmin/Documentos/BDL/2010/8057.pdf (pérrafos 43-45, pp. 16 y 17).

5.2 Aspecto Temporal

En materia de exploracién y explotaciéon de recursos naturales, el Convenio 169 de la OIT prevé
la necesidad de llevar a cabo el proceso de consulta previa antes de emprender o autorizar
cualquier programa de prospeccién o explotaciéon de los recursos naturales existentes en sus
tierras, asi como cuando se prevén medidas legislativas y administrativas susceptibles de afectar
los intereses territoriales y culturales de estos pueblos.

Siendo asi la consulta previa, como su nombre lo indica, debe llevarse a cabo antes de las
actividades a desarrollar en el territorio de estos pueblos.

5.3 Ambito de aplicacion en la cuenca amazénica de acuerdo con la
normatividad local

En los paises de la Cuenca Amazénica la aplicacién del derecho a la consulta previa se ha
enfocado en unas actividades particulares, determinadas principalmente por la normatividad
emanada por cada pais para la proteccion de los derechos fundamentales de los pueblos
indigenas, asi como por la jurisprudencia de las cortes locales.
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Teniendo en cuenta lo anterior, los paises de la Cuenca Amazédnica (Colombia, Pery, Bolivia,
Venezuela y Ecuador) en aplicacién del Convenio 169 de la OIT, han establecido los
procedimientos y mecanismos para llevar a cabo la consulta previa de buena fe en los siguientes
dmbitos:

e Explotacién de recursos naturales (Constitucion Politica de Colombia,
art. 330).

e Medidas administrativas y legislativas (Ley 21 de 1991).

e Obras, proyectos o actividades - Programas de prospeccién o explotacion

de los recursos naturales en sus territorios (Directiva Presidencial No. 01 de
2010).

® Medidas administrativas y legislativas (Ley No. 29785, Ley del Derecho a la
Consulta Previa a los Pueblos Indigenas u Originarios).

e Concesiéon de transporte de hidrocarburos por ductos - Autorizacién de
instalacién y operacién de ducto para uso propio y principal - Modificacién
o transferencia de autorizacién de instalacién y operacién de ducto para uso
propio y principal - Decreto supremo que aprueba la suscripcion de contratos
de exploracién y explotaciéon de lotes petroleros y gasiferos (Resolucién
Ministerial No. 350-2012-MEM/DM).

e Actividades relacionadas con el sector de hidrocarburos (Decreto Supremo
29033, art. 3) (Ley de Hidrocarburos 3058 de 2005, art. 114).

e Planes y Programas de prospeccién, explotacién y comercializacién de
recursos no renovables (Ley Orgdnica de Participaciéon Ciudadana con
Registro Oficial Suplemento175 de abril 20 de 2010, art. 81).

e Medidas legislativas (Constitucion Politica, art. 57.17).

e Consulta pre-legislativa (Constitucion de la Repuiblica de Ecuador, art. 57,
Ley Orgdnica de Participacion).

e Toda actividad susceptible de afectar directa o indirectamente a los pueblos
y comunidades indigenas.

e Toda actividad de aprovechamiento de recursos naturales y cualquier tipo
de proyectos de desarrollo a ejecutarse en hdbitat y tierras indigenas (Ley
Orgénica de Pueblos y Comunidades, Cap. 2, art. 15).

6. ¢QUE PRINCIPIOS SE DEBEN CUMPLIR EN
APLICACION DE LA CONSULTA PREVIA?

De acuerdo con el Instituto Interamericano de Derechos Humanos la Consulta previa debe
garantizar la participacién efectiva de los pueblos indigenas sobre aquellos proyectos
susceptibles de afectarles, por lo que el Estado se encuentra obligado a:
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e Consultar activamente y de manera informada a la comunidad, segin sus costumbres
y tradiciones en el marco de una comunicacién constante.

o Realizarse de buena fe.

e Afravés de procedimientos culturalmente adecuados.

e Deben tener como fin llegar a un acuerdo.

e Debe realizarse desde las primeras etapas (del plan de desarrollo o inversién).

e Asegurar el conocimiento de la comunidad o pueblo de los posibles beneficios y
riesgos para evaluar si se acepta o no el plan de desarrollo o de inversién propuesto.

e Tomar en cuenta los métodos tradicionales del pueblo o comunidad para la toma de
decisiones.

En este orden de ideas, de los preceptos anteriormente establecidos, la consulta previa debe
realizarse teniendo en cuenta los siguientes principios:

A través de las . £ Culturalmente
instituciones — — adecuada y
representatlvas \ accesible

Consulta
Previa

Sistemdatica y
transparente

Llegar a un
acverdo

Fuente: IIDH, 2016
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6.1 Caracter previo de la consulta
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antes de iniciar los proyectos en
- su territorio
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El articulo 19 de la Declaracién Universal de los Derechos de los Pueblos Indigenas sefiala la
necesidad de que los Estados, antes de implementar medidas administrativas o legislativas en
territorios indigenas, lleven a cabo consultas de “buena fe con los pueblos indigenas interesados por
medio de sus instituciones representativas antes de adoptar y aplicar medidas legislativas o
administrativas que los afecten, a fin de obtener su consentimiento libre, previo e informado.”

Igualmente, en el articulo 32 de la Declaracién, se reitera la necesidad de consultar previamente
a los pueblos indigenas sobre la exploracién y explotaciéon de recursos naturales que se
encuentran en su territorio: “Los Estados celebrardn consultas y cooperardn de buena fe con los
pueblos indigenas inferesados por conducto de sus propias instituciones representativas a fin de
obtener su consentimiento libre e informado antes de aprobar cualquier proyecto que afecte a sus
tierras o territorios y otros recursos, particularmente en relacién con el desarrollo, la utilizacién o la
explotacién de recursos minerales, hidricos o de otro tipo.”

La Corte IDH ha indicado la necesidad de que se haga participe a las comunidades indigenas y
tribales en la adopcién de medidas o proyectos en su territorio desde antes de que se inicien o se
lleven a cabo, incluso si se trata de medidas legislativas. Lo que se pretende es que las
comunidades participen lo antes posible, y de esta forma determinar los impactos que se puedan
tener por la implementacién de las medidas (especialmente cuando se trata de proyectos
extractivos) en la subsistencia de las comunidades’ .

El Instituto Interamericano de Derechos Humanos, al respecto, ha seiialado:

“La consulta debe hacerse desde las primeras etapas del plan de desarrollo o inversidn (el
aviso temprano permite un tiempo adecuado para la discusidn interna dentro de las
comunidades y para brindar una respuesta adecuada al estado). No debe posponerse hasta
el momento en el que se necesite obtener la aprobacidn de la comunidad. La consulta previa
implica que esta debe llevarse antes de tomar la medida o realizar el proyecto que sea
susceptible de afectar las comunidades, incluyendo medidas legislativas, y que las
comunidades sean involucradas lo antes posible en el proceso.”5 (subrayado y negrilla fuera
de texto)

14 CORTE IDH. Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones, y Costas, parr.
134. Caso Sarayaku vs. Ecuador. Supra, parr. 180.

15 1IDH (2016). El derecho a la consulta previa, libre e informada: Una mirada critica desde los pueblos indigenas.
Op. cit., p. 115.
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6.2 La Consulta previa debe ser culturalmente adecuada y accesible

W/
¥ e
Y@ ~/
\/ ()
La consulta debe respetar la ()
lengua, tradiciones, espacios

culturales de las comunidades y
W/ asegurarse que todos entiendan

‘e 0"

Los procesos de consulta previa deben adelantarse teniendo en cuenta las tradiciones y culturas
propias de cada comunidad, de acuerdo a lo estipulado en el Convenio 169 en su articulo 6.1,
que manifiesta que debe realizarse la consulta previa de acuerdo con las organizaciones
representativas de la comunidad, y por medio de los procedimientos adecuados, lo cual debe ir
acompafado de medidas que faciliten la comprensién de los miembros de la comunidad, asi como
la toma de medidas que permitan que las comunidades entiendan y se hagan entender “en
procedimientos legales, facilitdndoles, si fuere necesario, intérpretes u otros medios eficaces”,
permitiendo la participacién efectiva de las comunidades étnicas, de acuerdo a sus tradiciones y
costumbres, en los procesos de toma de decisiones respecto de los proyectos de desarrollo o
inversidn que pudieren afectarlos; consultar a los pueblos a través de procedimientos culturalmente
adecuados de conformidad con sus propias tradiciones, entre otros.'¢

Es necesario recordar que, de acuerdo a la Declaracién Universal de los Derechos de los Pueblos
Indigenas de las Naciones Unidas, “Los pueblos indigenas tienen derecho a mantener y desarrollar
sus sistemas o instituciones politicos, econémicos y sociales, a disfrutar de forma segura de sus propios
medios de subsistencia y desarrollo, y a dedicarse libremente a todas sus actividades econdmicas
tradicionales y de otro tipo™'7, por lo que la consulta previa debe realizarse teniendo en cuenta
las caracteristicas territoriales y culturales de los pueblos interesados, y desarrollando mecanismos
eficaces que permitan a las comunidades entender de manera clara y sencilla las actividades a
desarrollar en su territorio.

Para lo anterior, y teniendo en cuenta las recomendaciones del Convenio 169 de la OIT, la
Declaracién Universal de los Derechos de los Pueblos Indigenas, de la Corte IDH y del Instituto
Interamericano de Derechos Humanos, se deben realizar las siguientes actividades que permitiran
que la consulta previa se de en pro del respeto de las tradiciones de los pueblos indigenas:

16 Corte IDH (201 2). Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador. Fondo y Reparaciones. Sentencia de junio 29.
17 Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, Articulo 20.1.
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Emplear traductores de los pueblos interesados

Respetar los tiempos culturales de las comunidades

Respetar los métodos tradicionales de estas
comunidades para la toma de decisiones

Respetar y garantizar los espacios de reflexién
interna

Hacer la consulta previa a través de sus instituciones y
autoridades representativas

a. En el marco de la consulta previa, durante el proceso de relacionamiento comunitario, se
deben emplear traductores propios de los pueblos interesados, con la finalidad de que
estos trasmitan la informacién aportada por los gobiernos y las empresas a toda la
comunidad, y en especial a las personas que no comprenden y hablan el espanol.’8

b. Las consultas previas deben respetar los tiempos culturales de las comunidades, asi como
sus métodos tradicionales para la toma de decisiones.!?

c. Las comunidades indigenas suelen utilizar espacios de reflexién interna para el andlisis
del proyecto o medida consultada, por lo que los gobiernos y empresas deben respetar
y garantizar la realizacién de estos espacios internos.

d. La consulta debe realizarse a través de las instituciones y autoridades representativas de
las comunidades y pueblos indigenas.20

18 |IDH (2016). El derecho a la consulta previq, libre e informada: Una mirada critica desde los pueblos indigenas.
Op. cit., p. 119.

19 Corte IDH. Caso del pueblo Saramaka vs. Surinam. Excepciones preliminares. Cit.

20 Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, Art. 32.
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6.3 La consulta previa debe realizarse de buena fe
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De acuerdo con el Convenio 169 de la OIT “las consultas llevadas a cabo en aplicaciéon de este

Convenio deberdn efectuarse de buena fe y de una manera apropiada a las circunstancias, con
’

la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento acerca de las medidas

propuestas.”?!

Asi, la OIT sefiala la necesidad de adelantar los procesos de consulta mediante procedimientos
idéneos determinados por los Estados, mediante los cuales se les entregue la informacién amplia
y suficiente a las comunidades sobre el Proyecto, y se respeten las formas de organizacién y
representacién cultural y politica de estas comunidades.

Al respecto, los Estados deben:
e Proporcionar informacién apropiada y completa

e No consultar a cualquiera que declare representar a las comunidades afectadas porque
estas deben emprenderse con las organizaciones e instituciones genuinamente
representativas que estdn habilitadas para tomar decisiones o hablar en nombre de las
comunidades.??

La entrega de informacién por parte de los Estados o las mismas empresas implica un compromiso
real en torno a la verdad y la bisqueda de un didlogo para poder llevar a cabo la ejecucién de
un proyecto. JAMES ANAYA, al respecto, ha aportado los siguientes elementos para poder
entender de manera amplia el concepto de buena fe:

“Un esfuerzo de buena fe en pro de la adopcién de decisiones por consenso implica para los
Estados la necesidad de "desplegar esfuerzos para intentar generar consensos en cuanto a

21 Convenio 169 de la OIT de 1989, Articulo 6.2

22 OIT (Organizacién Internacional del Trabajo) (201 3). Manual para los mandantes tripartitos de la OIT.
Comprender el Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, 1989 (ndm. 169). Programa para promover el Convenio
169 (Pro 169). Ginebra: Oficina Internacional del Trabajo.
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los procedimientos, de facilitar su acceso ddndoles amplia difusién y de crear un clima de
confianza con los pueblos indigenas que propicie un didlogo productivo.”?3

La generacién de relaciones de confianza entre los estados y las comunidades indigenas, permiten
que los procesos de consulta previa se adelanten de manera adecuada, sin inconvenientes y bajo
un ambiente de confianza mutua y camaraderia que permite un dialogo fluido y ameno entre las
partes. Sin embargo, la confianza no es suficiente si en el proceso consultivo no se ha llegado a
ningun consenso. Frente a lo anterior James Anaya indica:

“El Relator Especial ha observado que, en muchos casos, los procedimientos de consulta no
son efectivos ni gozan de la confianza de los pueblos indigenas porque estos no son incluidos
debidamente en las deliberaciones que dan lugar a la definicién y aplicacién de los
procedimientos de consulta.”24

Teniendo en cuenta lo anterior y de acuerdo con el Instituto Interamericano de Derechos
Humanos?5, la Buena fe implica de manera especifica la inclusién de los principios anteriormente
sefialados, pero a su vez implica una voluntad de los gobiernos de adelantar las consultas previas
bajo los siguientes pardmetros:

a. Cardcter previo.

b. Ser mucho més que un simple proceso informativo.
c. Generacién de confianza entre las partes.

d. Respeto a las instituciones representativas.

e. Con transparencia y verdad.

f. Consenso en la toma de decisiones.

La consulta busca un didlogo genuino, libre de vicios, de ello que su obligatoriedad en términos
de implementacién, formalizacién y prdctica recaiga en cabeza del Estado, siendo esta
indelegable a terceros y particulares, mucho menos a las empresas interesadas en la exploracién
y eventual explotacién petrolera.26

A manera de conclusién, en el marco de la buena fe la consulta previa debe estar mediada por
las siguientes situaciones:

. La consulta previa no puede agotarse en un mero trdmite formal.

23 Anaya, James (2009). Promocién y proteccién de todos los derechos humanos, civiles, politicos, econdmicos, sociales
y culturales, incluido el derecho al desarrollo. Disponible en:

http://www.acnur.org /13 /fileadmin/Documentos/BDL/2010/8057.pdf2view=1

24 |bid., p. 18.

25 |IDH (2016). El derecho a la consulta previa, libre e informada: Una mirada critica desde los pueblos indigenas.
Op. cit.

26 Corte IDH. Caso Comunidad Saramaka vs. Surinam. Cit. Supra.
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. Debe buscar un didlogo entre las partes basado en principios de confianza y respeto
mutuos.

*  Ausencia de cualquier tipo de coercién por parte del Estado o agentes o terceros.

. No desintegrar o cohesionar a las comunidades por medio de la corrupcién de lideres
comunales o del establecimiento de liderazgos paralelos.

. No establecer negociaciones con miembros individuales de las comunidades.

. La consulta es responsabilidad del Estado, por lo que no debe delegarse en empresas
privadas o terceros.

. Debe manifestarse un didlogo genuino como parte de un proceso de participacién con
miras a alcanzar un acuerdo.

6.4 La Consulta Previa debe ser informada

W/ W
En la consulta se debe entregar la;
informacion y los pueblos

indigenas deben conocer los
() riesgos del proyecto, medida o

u acﬁvidéd | u
. ) @
@ UU

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha establecido que el deber de consultar exige
que el Estado acepte y brinde informacién amplia y suficiente, lo cual implica una comunicacién
clara, constante y eficaz entre las partes.

Ademds, sefiala que “las comunidades deben tener el conocimiento de los posibles riesgos
ambientales y de salubridad, con el fin de que acepten el plan de desarrollo o inversién propuesto
teniendo una correcta informacién sobre las consecuencias de la aprobacién del proyecto para la
comunidad”?” , en consecuencia, al Estado no solo le corresponde brindar la informacién, sino
también propiciar los espacios de didlogo para resolver inquietudes sobre la misma.

No se trata simplemente de un espacio de reunién, sino que la comunidad indigena tenga certeza
de cudl es el proyecto que se va a realizar en su territorio, de qué forma se llevard a cabo y la
manera en que se verian afectados. De esta manera se encuentra esta dimensién relacionada con
el principio de Buena Fe y la realizacién de estudios de Impacto Ambiental. Al respecto la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos ha sefialado:

“Los procesos de otorgamiento de concesiones extractivas o de implementacién de planes o
proyectos de desarrollo o inversién exigen la provisién plena de informacidn precisa sobre
la naturaleza y consecuencias del proyecto a las comunidades consultadas, antes y durante
la consulta (...) El cardcter informado de la consulta conecta con la obligacién de llevar a

27 Corte IDH. Caso Comunidad Saramaka vs. Surinam. Supra. Pérr. 139.
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cabo estudios de impacto social y ambiental con cardcter previo a la ejecucién de planes de
desarrollo o inversién o de concesiones extractivas susceptibles de afectar a estos pueblos.””28

De acuerdo con lo anterior, el principio de informacién se enfoca principalmente en la necesidad
de que los pueblos indigenas “tengan el derecho de decidir sus propias prioridades en lo que
atafie al proceso de desarrollo, en la medida en que éste afecte a sus vidas, creencias, instituciones
y bienestar espiritual y a las tierras que ocupan o utilizan de alguna manera, y de controlar, en
la medida de lo posible, su propio desarrollo econémico, social y cultural.”2? Para que los pueblos
indigenas tengan la posibilidad de decidir sus propias prioridades es necesario un proceso de
informacién amplia y suficiente que permita determinar en qué manera el proyecto puede afectar
sus vidas, creencias, instituciones y bienestar espiritual.

Siendo asi, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, en aplicacién de este principio,
sefiala que los Estados deben:

Conocer de primera mano el proyecto y sus objetivos.

Tener conocimiento de la naturaleza del proyecto y las implicaciones del mismo sobre
su territorio y cultura.

Realizar estudios de impacto socio-ambiental con cardcter previo a la ejecucién de
planes de desarrollo o inversién, o de concesiones extractivas susceptibles de afectar
a estos pueblos.

Informar oportunamente a los pueblos indigenas sobre los beneficios que serdn
percibidos por el desarrollo del proyecto.

Tener una comunicacién constante con los pueblos interesados. Puede requerirse que
el Estado suministre a dichos pueblos otros medios, que pueden incluir asistencia
técnica e independiente, con miras a que los pueblos indigenas tengan la capacidad
de adoptar decisiones plenamente informadas.

La consulta informada exige a los Estados adoptar medidas para asegurar que los
miembros de los pueblos o comunidades indigenas puedan comprender y hacerse
comprender, facilitdndoles intérpretes, si fuera necesario.

No ejercer presién o cohesidén a las comunidades y pueblos indigenas.3°

28 CIDH (2010). Derechos de los pueblos indigenas y tribales sobre sus tierras ancestrales y recursos naturales. Op.

cit.,, p. 109.

29 Convenio 169 de la OIT, Articulo 7.1
30 |IDH (2016). El derecho a la consulta previa, libre e informada: Una mirada critica desde los pueblos indigenas.
Op. cit., pp. 120-121.
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7. PROCEDIMIENTOS PARA EL DESARROLLO DE
LA CONSULTA PREVIA

Desde los instrumentos internacionales no existe un procedimiento especifico que permita
determinar los procedimientos que se deben realizar en aplicacién del derecho fundamental a la
consulta previa, ya que es obligacidon de cada pais establecer los procedimientos apropiados
para adelantar las consultas previas con las comunidades indigenas.

Al respecto el Convenio 169 de la OIT, en su articulo 6, establece como disposiciones generales
la necesidad de que los gobiernos “consulten a los pueblos interesados mediante procedimientos
apropiados y en particular a través de sus instituciones representativas, por lo que los gobiernos
deben disponer los medios a través de los cuales los pueblos interesados puedan participar libremente
en la misma medida que otros sectores de la poblacién.”

El Convenio 169 de la OIT no consagra las etapas o fases que se deben llevar para que se
garantice el derecho de consulta previg, sino que se limita a consagrarlo como una obligacién del
Estado, sin perjuicio de la tarea de cada uno de establecer un procedimiento particular para que
la garantia del derecho a la consulta previa se haga efectiva.

Desde la Corte Interamericana de Derechos Humanos3'! y las observaciones realizadas por los
relatores especiales para los derechos de los pueblos indigenas se han generado pautas comunes,
aplicables de manera general a todos los procesos de consulta previa, pero las mismas no
constituyen un procedimiento o unos pasos a seguir32:

Se deben
adelantar
estudios con
los pueblos
indigenas con
la finalidad de
determinar la
incidencia
social,
espiritual y
cultural, asi
como sobre el
medio
ambiente que
las actividades
puedan tener
sobre estos
territorios.

La consulta
debe Debe ser
realizarse de sistemdtica y
manera tfransparente.
previa.

Debe
centrarse en el
entendimiento

y consensos.

31 CIDH (2010). Derechos de los pueblo indigenas y tribales sobre sus tierras ancestrales y recursos naturales. Op. cit.,
p. 124

32 |IDH (2016). El derecho a la consulta previa, libre e informada: Una mirada critica desde los pueblos indigenas.
Op. Cit4
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En el marco de estos procedimientos los Estados deben generar internamente estdndares
interculturales que permitan el didlogo y desarrollo de la consulta antes de iniciar, e incluso
planear, un proyecto. Al respecto, la Corte IDH en el caso del pueblo Kwicha vs. Sarayaku, ha
sefialado lo siguiente:

“De este modo, los Estados deben incorporar esos estdndares denfro de los procesos de
consulta previa, desde las primeras etapas de la elaboracién o planificacién de la medida
propuesta, a modo de generar canales de didlogos sostenidos, efectivos y confiables con los
pueblos indigenas en los procedimientos de consulta y participacién a través de sus
instituciones representativas.”33

7.1 ¢Qué tipo de etapas o procedimientos se aplican en la cuenca
amazonica de acuerdo con la normatividad?

Teniendo en cuenta lo anterior, cada Estado de acuerdo con su normatividad interna establece los
procedimientos y etapas a seguir dentro de los procesos de consulta previa.

A continuacién, se enunciardn los procedimientos establecidos en cada uno de los paises de la
Cuenca Amazénica para el desarrollo de las consultas previas de acuerdo a la normatividad
interna de cada uno. Las etapas y procedimientos pueden variar en funcién de las realidades
politicas, sociales, culturales y econémicas de cada pais:

PAISES ETAPAS

Fase 1: Coordinacién e informacién
Fase 2: Planificacién

Fase 3: Ejecucion de la consulta
Fase 4: Acuerdo y concertacion

BOLIVIA

Fase 1: Certificacién

Fase 2: Convocatoria

Fase 3: Mecanismos de participacion

Fase 4: Informacién del plan o programa

Fase 5: Intervencién social integral

Fase 6: Comentarios de la ciudadania

Fase 7: Procedimiento de evaluacién del proceso de consulta
Fase 8: Formalizacién y registro de acuerdos y consensos

ECUADOR

Fase 1. Certificacién presencia de comunidades étnicas

Fase 2: Coordinacién y preparacién

Fase 3: Pre consulta

Fase 4: Consulta Previa

Fase 4.1: Convocatoria de reuniones

Fase 4.2: Reuniones de andlisis e identificacién de impactos y formulacién
de medidas de manejo

Fase 4.3: Reuniones para la formulacién de acuerdos

Fase 4.4: Protocolizacion

Fase 5: Seguimiento de acuerdos

COLOMBIA

33 CORTE IDH (2012). Caso Pueblo Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador. Sentencia de junio 17, p. 55.
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Fase 1: Identificacién de las medidas legislativas o administrativas que

deben ser objeto de consulta

Fase 2: Identificacién de los pueblos indigenas por ser consultados

Fase 3: Publicidad de la medida legislativa o administrativa

Fase 4: Informacién sobre la medida legislativa o administrativa

.% Fase 5: Evaluacién interna en las organizaciones de los pueblos indigenas
& sobre las medidas legislativas o administrativas que los afecten
directamente
Fase 6: Proceso de didlogo entre representantes del Estado y
representantes de los pueblos indigenas
Fase 7: Decision
Fase 1: Presentacién del proyecto
< Fase 2: Reuniones previas
o] Fase 3: Asambleas
E Fase 4: Acuerdos
S

7.1.1. Bolivia

Para el caso de Bolivia, de acuerdo con los Decretos Supremos No. 29033 de febrero 16 de
2007 y No. 2298 de marzo 18 de 2015, para garantizar la consulta previa deben llevarse a

cabo las siguientes fases:

A. Coordinacién e
informacion: Convocatoriay
reunion preliminar

D. Acuerdo y Concertacion:
Suscripcion del documento de
validacidn de acuerdos

B. Planificacion: Propuestay
convocatoria

Coordinacién e informacién

Convocatoria. La Autoridad Competente

C. Ejecucion de la Consulta

(AC), respetando la territorialidad,
independencia organizativa, usos y costumbres de los Pueblos Indigenas Originarios y
Comunidades Campesinas (PIOs y CC), convocard por escrito, adjuntando toda la
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informacién publica de la Actividad o Proyecto (AOP) hidrocarburifero, a las instancias
de representacion susceptibles de ser afectadas (Decreto Supremo No. 2298, art. 2).
Lo anterior con el objeto de organizar reuniones informativas sobre las formas vy
metodologia en que se llevardn a cabo los procesos de consulta previa.

Reunién preliminar de planificacion. Instalada la reunién y verificada la asistencia la
AC dard a conocer los objetivos y alcance del proyecto sujeto a consulta. Asimismo, se
concertard una metodologia, cronograma y presupuesto de ejecucion de la Consulta y
Participacién, la cual serd plasmada en el acta respectiva (Decreto Supremo No. 2298,
art. 2).

Planificacién

Propuesta. Los representantes de los PIOs y CC presentardn de forma escrita ante la
Autoridad Competente una propuesta sobre la metodologia por medio de la cual se
llevard a cabo el proceso de consulta previa. Esta propuesta deberd contener: i) plan
metodoldgico; ii) cronograma; iii) asesoria especializada requerida por los PIOs y CC, y
iv) presupuesto (art. 11).

Una vez presentada la propuesta a la Autoridad Competente convocard a una reunién
con las comunidades que sean susceptibles de afectacién, en coordinacién con los
representantes de las comunidades, con el objeto de analizar la propuesta a fin de
establecer un acta de entendimiento. Si no se presenta propuesta, de manera conjunta, la
AC, los PIOs y las CC se reunirdn para la elaboracién de la propuesta (art. 11).

Ejecucion de la consulta

“La ejecucidn de la consulta previa se realizard de manera conjunta con los PIOs y CC y la
AC cumpliendo a cabalidad lo establecido por las partes, incluyendo los términos.” (art. 12).

Acuerdo y concertacion

" Los resultados de la ejecucién del proceso de consulta y participacién concluirdn con un
documento de validacién de acuerdos que serdn establecidos en un Convenio suscrito entre la
AC y las instancias representativas de PIO s y CC s, previa aceptacién y autorizacién expresa
de las comunidades indigenas, originarias y campesinas susceptibles de ser afectadas” (art.

13).

7.1.2. Colombia

En Colombia la consulta previa, libre e informada, se desarrolla a través de cinco etapas:
certificacién, coordinacién y preparacién, pre-consulta, consulta y seguimiento, protocolo que fue
determinado por la Directiva Presidencial de noviembre 10 de 2013, y es el que debe seguirse
en los procesos de consulta previa que se desarrollen en el pais. En el siguiente cuadro se
relacionan las etapas respectivas:
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m)resentacién del marco juridico de la CP \
« Presentacion del proyecto

o Solicitud
« Concepto
o Verificacion
« Certificacion

o

actores « Taller de identificacién de impactos y
medidas de manejo
* Preacuerdos

* Ruta Metodologica
« Consulta
« La DCP convoca a los * Apertura
« Protocolizacién de los acuerdos

N\

—

CERTIFICACION

eProtocolizacién de los acuerdos

(-Apertura | - *Reunioén de cierre
eTaller de identificacién de impactos
y medidas de manejo eReunién de
ePreacuerdos seguimiento

N —

ETAPAS DE LA CONSULTA PREVIA EN COLOMBIA

Solicitud. Es deber de cualquier persona natural o juridica interesada en
ejecutar un proyecto, obra o actividad, formular una solicitud de certificacién
de presencia de grupos étnicos en el drea de influencia del proyecto ante la
Direccion de Consulta Previa.

Concepto. Después de evaluar la solicitud la Direccion de Consulta Previa emite
un concepto cartogréfico, geogrdfico y espacial a partir de las bases de datos
de la Direccién de Asuntos Indigenas, Rom y Minorias, INCODER, IGAC y DCP.
Si la informacién disponible es suficiente para determinar la presencia de
grupos étnicos, se emite un concepto y se expide la certificacién por parte de
la Direccién de Consulta Previa.

Verificacion. Cuando la informacién disponible no es suficiente para
determinar la presencia de grupos étnicos se realiza una visita de verificacién
al terreno, con la presencia del solicitante y las autoridades de la comunidad
para emitir un concepto geogrdfico y espacial.

Si se certifica la presencia de grupos étnicos se deberd solicitar el inicio de la
Consulta Previa.
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PREPARACION

PRE CONSULTA

DIALOGO PREVIO
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POST CONSULTA -
SEGUIMIENTO

CIERRE

Consulta Previg, Libre e Inforrada: Desafios para su aplicacion

La direccién de Consulta Previa convoca a las entidades relacionadas con el
proyecto, y programa una reunién para conocer sus posiciones frente a los posibles
impactos del mismo, a fin de coordinar acciones idéneas y oportunas entre las
entidades.

Se designa un equipo encargado de cada consulta

e Se convoca a las partes, a la Procuraduria General de la Nacién y a la
Defensoria del Pueblo.

e  Se realiza una reunién para presentar a la comunidad el marco juridico de la
Consulta Previa y los derechos y deberes que les corresponden.

e El ejecutor presenta a los representantes de la comunidad el proyecto y sus
impactos.

e Entre las entidades publicas, el ejecutor del proyecto y los representantes de
las comunidades se construye la ruta metodolégica de la Consulta Previa, con
los lugares y fechas en que se realizaran las reuniones pertinentes.

e Se convoca a las partes, a la Procuraduria General de la Nacién y a la
Defensoria del Pueblo.

e La Direccion de Consulta Previa, el ejecutor del proyecto y los representantes
de las comunidades definen las medidas de manejo adecuadas para prevenir,
corregir, mitigar o compensar las potenciales afectaciones que generard el
proyecto.

e Se establecen los acuerdos de la Consulta Previa, con las medidas de manejo
acordadas y los plazos para ejecutarlas.

e Se protocolizan los acuerdos a través del el Acta de Acuerdos de la Consulta
Previa y se eligen los miembros del grupo de seguimiento.

A través de reuniones y comunicaciones peridédicas la Direccién de Consulta Previa
se asegura que lo protocolizado en el Acta de Acuerdos sea realizado por las
partes acorde a los plazos acordados.

Verificado el cumplimiento de los acuerdos se convoca a una reunién de cierre de
la Consulta Previa.

7.1.3. Ecuador

Ciclo de la industria

* Medidas de retiro de

Consulta previa
Administracion del recurso

+ Modelo de participacion: prestacion
de servicios: Empresas Publicas,
privada y mixta

* Ronda de Licitacion

Fin de ciclo/abandono exploracion/investigacion

A __ « Permite conocer y planificar el uso del
infraestructuras para reposicion Tecurso por parte del Estado
de condiciones en los

diferentes medios: ambientales,

sociales, territoriales

Transporte/acopio Extraccion

* Industrial
* marginal

* Lineas de flujo
» CPF/EPFirefinerias

Fuente: Secretaria de Hidrocarburos-Ministerio de Recursos Naturales no Renovables.
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El procedimiento para adelantar la consulta previg, libre e informada en Ecuador estd regulado
mediante la Constitucién de la Repuiblica del Ecuador (Art. 57), la Ley Orgdnica de Participacién
Ciudadana (Arts. 81-83) y el Decreto Ejecutivo 1247.

f h f h (7. Procedimiento de |
e s 6. Comentarios de la analisis y evaluacién
1. Certificacion . ;
(art. 9) ciudadania del proceso de
) (art. 17) consulta
L y L y L (arts. 18 y 19) )
s N s N s ~

8. Formalizacidny

5. Intervencidn social .
registro de acuerdos

2. Convocatoria

(art. 11) (Igtfglrg; y consensos
) (art. 22)
\ J \ J \ J
r ™) r ™) r D
3. Mecanismos de 4. Informacién del 9. Acuerdos y
participacion plan o programa consensos
(art. 13) (art. 15) (art. 23)
\ J \ J \ J

En este orden, el procedimiento para adelantar los procesos de consulta previa se encuentra
contenido en el Reglamento para la ejecucién de la consulta previa, libre e informada en los
procesos de licitacién y asignacion de dreas y bloques hidrocarburiferos (Decreto 12427, Capitulo
Il, articulos 8 a 24).

ETAPAS DE LA CONSULTA PREVIA EN ECUADOR

FASE 1. CERTIFICACION El supervisor del proceso verificard las comunidades que se encuentran en

(DECRETO 1247, ART. 9) el drea de influencia de los bloques o dreas a licitarse. Esta informacién
deberd constar en la estrategia que se disefie para efectos de preparar el
proceso.

La consulta previq, libre e informada serd convocada por la Secretaria de
FASE 2. CONVOCATORIA Hidrocarburos, para tal efecto la convocatoria incluird un extracto que
(DECRETO 1247, ART. 11) resuma las caracteristicas de la actividad, asi como el lugar, fecha, hora y
metodologia a seguir en el mecanismo de participacién. (...)

La Convocatoria a consultar se realizard en forma simultdnea.
Sin perjuicio de otros mecanismos establecidos en la Constitucién de la
Republica del Ecuador y en las leyes, en concordancia y respeto a los
derechos colectivos de las nacionalidades, pueblos y comunidades
involucradas en el proceso de consulta previa, se reconocen los siguientes
espacios de participacion:
1. Audiencias, presentaciones publicas, reuniones informativas, mesas

FASE 3. MECANISMOS DE ampliadas y foros puiblicos de dialogo.

PARTICIPACION 2. Talleres de informacién y socializacién.

(DECRETO 1247, ART. 13) 3. Campaiias de difusién a través de los medios de comunicacién.
4. Todos los medios que permitan el acceso de la comunidad a la
informacién disponible sobre actividades que puedan afectarles social,
cultural o ambientalmente.
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FASE 4. INFORMACION
DEL PLAN O PROGRAMA
(DECRETO 1247, ART. 15)

FASE 5. INTERVENCION
SOCIAL INTEGRAL
(DECRETO 1247, ART. 16)

FASE 6. COMENTARIOS
DE LA CIUDADANIA
DECRETO 1247, ART. 17)

FASE 7. PROCEDIMIENTO
DE EVALUACION DEL
PROCESO DE CONSULTA
PREVIA
(DEC 1247, ARTS. 18-19)

FASE 8.
FORMALIZACION Y
REGISTRO DE ACUERDOS
Y CONSENSOS
(DEC 1247, ART. 22)
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5. Reparto de documentacién informativa sobre el bloque o drea a ser
licitado o asignado.

6. Informacién en pdginas web institucionales.

7. Centro de informacién publica (Oficina de consulta).

8. Otros mecanismos que se establezcan para el efecto.

Estos mecanismos podrdn ser utilizados por el facilitador socio-ambiental
para cumplimiento de objeto de la consulta.

La SHE mediante su oficina de consulta deberd poner a disposicién de la
ciudadania inmersa en la consulta previa la siguiente informacién:

a. Obijeto de la consulta.

b. Descripciéon general del proceso.

c. Determinacién de limites geogrdficos de las dreas o bloques a
consultarse.

Determinacién del drea de influencia directa de la licitacién.
Descripcién de las actividades hidrocarburiferas.

Informacién sobre temas ambientales.

Beneficios comunitarios provenientes de la actividad petrolera.
Informacién sobre los beneficios provenientes de programas y
proyectos de desarrollo social a los cuales podrdn acceder las
comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas consultadas.

T@ ™o o

La oficina de consulta socializard, previa coordinacién con el Ministerio
Coordinador de Desarrollo Social, la viabilidad de intervenciones en las
siguientes dreas:

a. Proteccién social.

b. Salud.

c. Educacién.

d. Habitat, agua y saneamiento.

La posible intervencién en las dreas detalladas facilitard el conocimiento
de los impactos sociales del proyecto y motivard la participacion de las
comunidades para que el Estado proponga y defina las medidas
pertinentes para compensar la generacién econdmica que se genera a
través de la exploracién y explotacién de los proyectos hidrocarburiferos.

Los sujetos de la Consulta Previa podrdn presentar en la Oficina de
Consulta toda la informacién relativa a sus comentarios, opiniones,
recomendaciones y requerimientos de intervenciéon respecto a los planes y
programas.

Una vez cumplido el plazo para la realizacién de la consulta previa y
registrados los criterios, comentarios y opiniones, el facilitador socio-
ambiental remitird a la Secretaria de Hidrocarburos y al Supervisor del
Proceso el informe de sistematizacién para que se proceda a evaluar y a
analizar el mismo dentro de un plazo no mayor a 15 dias contados a partir
de la entrega formal.

Al final del proceso de consulta previa, al que hace referencia este
reglamento, podrdn quedar establecidos formalmente acuerdos y
consensos a los que han llegado los sujetos del proceso.

Los acuerdos y consensos que pudieran provenir del proceso de consulta se
sujetardn a los obijetivos, politicas y metas del Plan Nacional del Buen Vivir,
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FASE 9. ACUERDOS Y agenda sectorial de desarrollo social, planes de desarrollo local, politicas
CONSENSOS pUblicas de compensacién e indemnizacién, y a la normativa aplicable e
(DEC 1247, ART. 23) incluirdn lineamientos generales y ejes de intervencion prioritarios dirigidos
al desarrollo sostenible de las comunidades del drea de influencia del

bloque.

7.1.4. Pero

En Per0 la consulta previq, libre e informada estd regulada a través de la Ley No. 29785 de
2011 y de su reglamento contenido en el Decreto Supremo No. 001-2012-MC-2012. Las etapas
del proceso de consulta previa en el Pery, de acuerdo a los articulos 8 a 15 de la Ley No. 29785
de 2011 son:

Identificacion de
medidas objeto de
consulta

Informacién sobre la
medida
administrativa o
legislativa

\ 4

Decision

Identificacion de los Publicidad de la
pueblos indigenas a medida legislativa o
ser consultados administrativa

Evaluacion interna de
las instituciones y Proceso de didlogo
organizaciones de los intercultural
pueblos indigenas

ETAPAS DE LA CONSULTA PREVIA EN PERU

Las entidades estatales deben identificar, bajo responsabilidad, las
propuestas de medidas legislativas o administrativas que tienen una
relacién directa con los derechos colectivos de los pueblos indigenas
v originarios, de modo que, de concluirse que existiria una afectacién
directa a sus derechos colectivos, se proceda a una consulta previa
respecto de tales medidas. Las instituciones u organizaciones
representativas de los pueblos indigenas u originarios pueden
solicitar la aplicaciéon del proceso de consulta respecto a
determinada medida que consideren que les afecta directamente.

FASE 1. IDENTIFICACION DE LAS  En dicho caso, deben remitir el petitorio correspondiente a la entidad
MEDIDAS LEGISLATIVAS O estatal promotora de la medida legislativa administrativa y o
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ADMINISTRATIVAS QUE DEBEN
SER OBJETO DE CONSULTA

FASE 2. IDENTIFICACION DE LOS
PUEBLOS INDIGENAS POR SER
CONSULTADOS

FASE 3. PUBLICIDAD DE LA
MEDIDA LEGISLATIVA O
ADMINISTRATIVA

FASE 4. INFORMACION SOBRE
LA MEDIDA LEGISLATIVA O
ADMINISTRATIVA

FASE 5. EVALUACION INTERNA
EN LAS ORGANIZACIONES DE
LOS PUEBLOS INDIGENAS SOBRE
LAS MEDIDAS LEGISLATIVAS O
ADMINISTRATIVAS QUE LOS
AFECTEN DIRECTAMENTE

FASE 6. PROCESO DE DIALOGO
ENTRE REPRESENTANTES DEL
ESTADO Y REPRESENTANTES DE
LOS PUEBLOS INDIGENAS

FASE 7. DECISION

Consulta Previg, Libre e Inforrada: Desafios para su aplicacion

responsable de ejecutar la consulta, la cual debe evaluar la
procedencia del petitorio. En el caso de que la entidad estatal
pertenezca al Poder Ejecutivo y desestime el pedido de las
instituciones u organizaciones representativas de los pueblos
indigenas v originarios, tal acto puede ser impugnado ante el érgano
técnico especializado en materia indigena del Poder Ejecutivo.
Agotada la via administrativa ante este érgano, cabe acudir ante los
bérganos jurisdiccionales competentes.

La identificacién de los pueblos indigenas u originarios a ser
consultados debe ser efectuada por las entidades estatales
promotoras de la medida legislativa o administrativa sobre la base
del contenido de la medida propuesta, el grado de relacién directa
con el pueblo indigena y el dmbito territorial de su alcance

Las entidades estatales promotoras de la medida legislativa o
administrativa deben ponerla en conocimiento de las instituciones y
organizaciones representativas de los pueblos indigenas u originarios
que serdn consultadas, mediante métodos y procedimientos
culturalmente adecuados, tomando en cuenta la geografia y el
ambiente en que habitan.

Corresponde a las entidades estatales brindar informacién a los
pueblos indigenas u originarios y a sus representantes, desde el inicio
del proceso de consulta y con la debida anticipacién, sobre los
motivos, implicancias, impactos y consecuencias de la medida
legislativa o administrativa.

Las instituciones y organizaciones de los pueblos indigenas u
originarios deben contar con un plazo razonable para realizar un
andlisis sobre los alcances e incidencias de la medida legislativa o
administrativa y la relacién directa entre su contenido y la afectacién
de sus derechos colectivos.

El didlogo intercultural se realiza tanto sobre los fundamentos de la
medida legislativa o administrativa, sus posibles consecuencias
respecto al ejercicio de los derechos colectivos de los pueblos
indigenas u originarios, como sobre las sugerencias y
recomendaciones que estos formulan, las cuales deben ser puestas en
conocimiento de los funcionarios y autoridades puUblicas responsables
de llevar a cabo el proceso de consulta.

La decisién final sobre la aprobacién de la medida legislativa o
administrativa corresponde a la entidad estatal competente. Dicha
decision debe estar debidamente motivada e implica una evaluacién
de los puntos de vista, sugerencias y recomendaciones planteados
por los pueblos indigenas u originarios durante el proceso de
didlogo, asi como el andlisis de las consecuencias que la adopcién de
una determinada medida tendria respecto a sus derechos colectivos
reconocidos constitucionalmente en los tratados ratificados por el
Estado peruano. El acuerdo entre el Estado y los pueblos indigenas u
originarios, como resultado del proceso de consulta, es de cardcter
obligatorio para ambas partes.
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7.1.5. Venezuela

En Venezuela la consulta previa estd regulada a través de la Ley Orgdnica de Pueblos y
Comunidades Indigenas, que en su Capitulo Il articulo 11 establece la necesidad de llevar consulta
previa frente a toda actividad susceptible de afectar directa o indirectamente a los pueblos y
comunidades indigenas.

Presentacion de: Reuniones

proyecto

previas Asambleas

El procedimiento establecido para adelantar las consultas previas con los pueblos indigenas de
Venezuela estd regulado en los articulos 11 a 18 de la Ley Orgdnica de Pueblos y comunidades
Indigenas de la siguiente manera:

PRESENTACION
DEL PROYECTO

REUNIONES
PREVIAS

PROCEDIMIENTO DE LA CONSULTA PREVIA EN VENEZUELA

Articulo 13. Los proyectos serdn presentados con no menos de noventa dias de
anticipacién a su consideracién por parte de la comunidad respectiva reunida en
asamblea. Estos proyectos deberdn contener toda la informacién necesaria sobre la
naturaleza, objetivos y alcance de los mismos, asi como los beneficios que percibirdn
los pueblos y comunidades indigenas involucrados y los posibles dafios ambientales,
sociales, culturales o de cualquier indole y sus condiciones de reparacién, a los fines
de que puedan ser evaluados y analizados previamente por el pueblo o la
comunidad respectiva. Asi mismo, los pueblos y comunidades indigenas involucrados
contardn con el apoyo técnico del Ente Rector de la Politica Indigena del pais y demés
6rganos del Estado al igual que de las organizaciones indigenas locales, regionales
o nacionales.

Articulo 14. Los pueblos y comunidades indigenas involucrados deberén fijar
reuniones con los proponentes del proyecto a los fines de aclarar dudas sobre el
contenido o alcance del mismo o de las actividades propuestas, asi como para
presentar las observaciones y modificaciones correspondientes. Estas reuniones
deberdn ser anteriores a la asamblea a la que se refiere el Articulo 12 de esta Ley,
y podrdn ser asistidos técnica y juridicamente por representantes del Ente Rector de
la politica indigena del pais u otro érgano del Estado, de igual manera que por las
organizaciones indigenas locales, regionales o nacionales. En las reuniones previas
podrdn participar libremente los miembros del pueblo o comunidad indigena
involucrado.

Articulo 12. Toda actividad o proyecto que se pretenda desarrollar o ejecutar dentro
de las tierras de los pueblos y comunidades indigenas deberd presentarse mediante
un proyecto a los pueblos o comunidades indigenas involucrados, para que, reunidos
en asamblea, decidan sobre su aprobacién o desaprobacion. La decisién se tomard
conforme a sus usos y costumbres. En los casos que se pretenda iniciar una nueva fase
del proyecto o extender el dmbito del mismo a nuevas dreas, la propuesta deberd

40



OLADE Consulta Previa, Libre e Informada: Desafios para su aplicacion

ser sometida a los pueblos y comunidades involucrados cumpliendo nuevamente con
el procedimiento establecido en el presente capitulo.

ASAMBLEAS Articulo 16. Las asambleas a que se refiere el articulo 13 de esta Ley deberdn
efectuarse conforme a los usos y costumbres de cada uno de los pueblos o
comunidades indigenas involucrados. En aquellos casos en que el proyecto deba ser
aprobado por dos o mds comunidades indigenas, éstas podrdn tomar la decisién
conjunta o separadamente, no pudiéndose en ningun caso obligar a los pueblos o
comunidades indigenas a implementar mecanismos de toma de decisiones distintas a
los propios. Los representantes del ente rector de la politica indigena del pais, asi
como de las organizaciones indigenas locales, regionales o nacionales, a solicitud de
la comunidad indigena involucrada, podrdn apoyar logisticamente la realizacién de
estas asambleas, pero en ningin caso podrdn tener injerencia en la toma de
decisiones. Los proponentes del proyecto sélo podrdn estar presentes en las
asambleas si asi lo acordare previamente la comunidad indigena respectiva.

Articulo 17. Los proyectos que sean sometidos a la consulta previa de los pueblos y
comunidades indigenas, se establecerdn por escrito de mutuo acuerdo entre éstos y
los proponentes, las condiciones de su ejecucidon segun el proyecto presentado. En
caso de incumplimiento los pueblos y comunidades indigenas podrdn ejercer las

ACUERDOS acciones legales a que haya lugar por ante los tribunales competentes. En caso de
que los pueblos y comunidades indigenas involucrados expresen su oposiciéon al
proyecto referido, los proponentes podrdn presentar las alternativas que consideren
necesarias, continuando asi el proceso de discusion para lograr acuerdos justos que
satisfagan a las partes. Queda prohibida la ejecucién de cualquier tipo de proyecto
en el habitat y tierras indigenas por persona natural o juridica de carécter publico o
privado que no hayan sido previamente aprobados por los pueblos o comunidades
indigenas involucrados.

8. ¢QUE PAPEL JUEGAN LAS EMPRESAS?

De acuerdo con el Articulo 6 del Convenio 169 de la OIT los gobiernos estdn llamados a aplicar
consultas a los pueblos interesados, mediante procedimientos apropiados y en particular a través
de sus instituciones representativas, cada vez que se prevean medidas legislativas o
administrativas susceptibles de afectarles directamente. Por lo anterior, la responsabilidad de la
consulta previa recae directamente en los Estados y no en las empresas que realizan actividades
de exploracién y explotacion de recursos naturales.

No obstante, en algunos paises de la Cuenca Amazénica las empresas que desarrollan actividades
en territorios indigenas han sido vinculadas en procedimientos o etapas de la consulta previa,
como parte de las metodologias y procedimientos que los mismos Estados han implementado para
garantizar el derecho fundamental a la consulta previa.

El papel de las empresas se enmarca principalmente en el respeto de los derechos humanos
durante sus actividades. A continuacién, se describen los estdndares internacionales que se deben
tener en cuenta al momento de relacionarse con los pueblos indigenas que se encuentran en el
drea de influencia de los proyectos de hidrocarburos.
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8.1 Estandares de DDHH aplicables a empresas en materia de Consulta
Previa

En materia de consulta previa y como parte de las obligaciones de los Estados en el marco de la
normatividad internacional, las empresas del sector de hidrocarburos estdn llamadas a respetar
los derechos humanos de los pueblos indigenas, y todas las recomendaciones y criterios realizados
por parte de los instrumentos internacionales, en razén a que las actividades de exploracién y
explotaciéon de hidrocarburos se lleven a cabo dentro de territorios indigenas susceptibles de ser
afectados.34

Al respecto, desde el Sistema de Naciones Unidas se han desarrollado instrumentos internacionales
para la aplicaciéon de los derechos humanos en las prdcticas comerciales que realizan las empresas
en territorios sensibles a nivel social y ambiental. A continuacién, nos permitimos describir los
estdndares en materia de Derechos Humanos que se extraen del Sistema de Naciones Unidas,
siendo necesario sefialar que la proteccién de los Derechos fundamentales se enfoca de manera
transversal a todos los actores del proceso de consulta previa (comunidades indigenas,
funcionarios de los Estados) y a las empresas.

8.2 Mecanismos de las Naciones Unidas para la proteccion de los DDHH
en el marco de actividades empresariales y comerciales

Declaracién Universal de Derechos Humanos

La Declaracién Universal de Derechos Humanos consagra la proteccion de los derechos
fundamentales de los seres humanos, los cuales son igualmente aplicables a los pueblos indigenas
y estdn conexos a los derechos colectivos y territoriales que estos pueblos han adquirido, mediante
instrumentos como el Convenio 169 de la OIT y la Declaracién Universal sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas.

A continuacion, se citan los derechos que se pueden relacionar directamente con las caracteristicas
étnicas y culturales de los pueblos indigenas:

e Derecho a la vida: Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos
y, dotados como estdn de razén y conciencia, deben comportarse fraternalmente los unos
con los otros (Art. 1).

e Derecho a la Integridad: Toda persona tiene los derechos y libertades proclamados en
esta Declaracién, sin distinciéon alguna de raza, color, sexo, idioma, religién, opinidn
politica o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion econémica,
nacimiento o cualquier otra condicién (Art. 2).

e Derecho a la Libertad: Todo individuo tiene derecho a la vida, a la libertad y a la
seguridad de su persona (Ar.t 3).

34 CIDH (2010). Derechos de los pueblos indigenas y tribales sobre sus tierras ancestrales y recursos naturales.
Disponible en: https:/ /www.oas.org/es/cidh/indigenas/docs/pdf/tierras-ancestrales.esp.pdf
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e Derecho a la igualdad: Todos son iguales ante la ley y tienen, sin distincién, derecho a
igual proteccién de la ley. Todos tienen derecho a igual proteccién contra toda
discriminacién que infrinja esta Declaracién y contra toda provocacién a tal discriminacién
(Art. 7)

e Derecho a la propiedad individual y colectiva: Toda persona tiene derecho a la
propiedad, individual y colectivamente. Nadie serd privado arbitrariamente de su
propiedad (Art. 17).

o Derecho a la libertad de pensamiento: Toda persona tiene derecho a la libertad de
pensamiento, de conciencia y de religién; este derecho incluye la libertad de cambiar de
religién o de creencia, asi como la libertad de manifestar su religién o su creenciq,
individual y colectivamente, tanto en publico como en privado, por la ensefianza, la
prdctica, el culto y la observancia (Art. 18).

Convenio sobre la Discriminaciéon (empleo y ocupacion)3s

El Convenio sobre la discriminaciéon (empleo y ocupacién) establece los pardmetros necesarios que
deben tener en cuenta las empresas en materia de contratacién y desarrollo laboral, al momento
de emprender actividades de tipo comercial y empresarial en zonas sensibles de tipo social,
ambiental y cultural.

e Articulo 3. Todo Miembro para el cual el presente Convenio se halle en vigor se obliga
por métodos adaptados a las circunstancias y a las prdcticas nacionales, a:

s N\ e (

(a) Tratar de obtener la
cooperacion de las

organizaciones de (b) Promulgar leyes y

(c) Derogar las

empleadores y de
trabajadores y de otros
organismos apropiados
en la tarea de fomentar la
aceptacion y

promover programas
educativos que por su
indole puedan garantizar
la aceptacion y
cumplimiento de esa

disposiciones legislativas
y modificar las
disposiciones prdcticas
administrativas que sean
incompatibles con dicha

cumplimiento de esa politica; politica
. politica;
e ™ ( e s A
(e) Asegurar la aplicacion ‘
(f) Indicar en su memoria de esta politica en las (d) Llevar a cabo dicha

anual sobre la aplicacion
de este Convenio las
medidas adoptadas para
llevar a cabo esa politica y
los resultados obtenidos.

actividades de orientacion
profesional, de formacion
profesional y de
colocacion que dependan
de una autoridad
nacional;

politica en lo que
concierne a los empleos
sometidos al control
directo de una autoridad
nacional;

v

A\

35 OIT. Convenio relativo a la discriminacién en materia de empleo y ocupacién (entrada en vigor: junio 15 de 1960).
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Articulo 6. Todo Miembro que ratifique el presente Convenio se obliga a aplicarlo a los

territorios no metropolitanos, de conformidad con las disposiciones de la Constitucién de la
Organizacién Internacional del Trabajo.

Pacto Global de las Naciones Unidas

Por su parte, el Pacto Global de las Naciones Unidades es un mecanismo de las Naciones Unidas
mediante el cual se exhorta a las empresas a implementar 10 principios bdsicos en materia de
derechos humanos y proteccién al Medio Ambiente, que deben ser tenidos en cuenta por parte de
las empresas al momento de desarrollar actividades en comunidades indigenas.36

Principio 1. Las empresas deben
apoyar y respetar la proteccién de
los derechos humanos
fundamentales reconocidos
universalmente.

Principio 2. Las empresas deben
asegurarse de que no son
complices de la vulneracion de los
derechos humanos.

Principio 3. Las empresas deben
apoyar la libertad de asociacién y
el reconocimiento efectivo del
derecho a la negociacion
colectiva.

Principio 4. Las empresas deben
apoyar la eliminacién de toda
forma de trabajo forzoso o
realizado bajo coaccidn.

Principio 5. Las empresas deben
apoyar la erradicacion del trabajo
infantil.

Principio 6. Las empresas deben
apoyar la abolicion de las
prdcticas de discriminacién en el
empleo y la ocupacién. Medio
ambiente.

Principio 7. Las empresas
deberdn mantener un enfoque
preventivo que favorezca el medio
ambiente.

Principio 8. Las empresas deben
fomentar las iniciativas que
promuevan una mayor
responsabilidad ambiental.

Principio 9. Las empresas deben
favorecer el desarrollo y la
difusion de las tecnologias
respetuosas con el medio
ambiente. Anticorrupcion.

Principio 10. Las empresas
deben trabajar en contra de la
corrupcion en todas sus formas,
incluidas la extorsion y el soborno.

36 Oficina del Pacto Mundial (2009). El Pacto Mundial de las Naciones Unidas.
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Principios rectores sobre las empresas y los derechos humanos de las naciones Unidas

Los Principios Rectores sobre las empresas y los derechos humanos es un estdndar en materia de
proteccién de derechos humanos que busca que las empresas protejan, respeten y remedien las
situaciones conflictivas que se puedan derivar del desarrollo de sus actividades en las dreas de
interés. A continuacién, se identifican los principios rectores3” que pueden ser aplicables a las
prdcticas hidrocarburiferas:

Los Estados deben adoptar medidas adicionales de protecciéon contra las violaciones de
derechos humanos cometidas por empresas de su propiedad o bajo su control, o que
reciban importantes apoyos y servicios de organismos estatales, como los organismos
oficiales de crédito a la exportacién y los organismos oficiales de seguros o de garantia
de las inversiones, exigiendo en su caso, la debida diligencia en materia de derechos
humanos.

Los Estados deben ejercer una supervision adecuada con vistas a cumplir sus obligaciones
internacionales de derechos humanos cuando contratan los servicios de empresas, o
promulgan leyes a tal fin, que puedan tener un impacto sobre el disfrute de los derechos
humanos.

Los Estados deben promover el respeto de los derechos humanos por parte de las
empresas con las que lleven a cabo transacciones comerciales.

Puesto que el riesgo de violaciones graves de los derechos humanos es mayor en zonas
afectadas por conflictos, los Estados deben tratar de asegurar que las empresas que
operan en tales contextos no se vean implicadas en abusos de este tipo, adoptando entre
otras las siguientes medidas: a) Colaborar en la fase mds temprana posible con las
empresas para ayudarlas a determinar, prevenir y mitigar los riesgos que entrafen sus
actividades y relaciones empresariales para los derechos humanos; b) Prestar asistencia
adecuada a las empresas para evaluar y tratar los principales riesgos de abusos,
prestando especial atencién tanto a la violencia de género como a la violencia sexual; ¢)
Negar el acceso al apoyo y servicios publicos a toda empresa que esté implicada en
graves violaciones de los derechos humanos y se niegue a cooperar para resolver la
situacién; d) Asegurar la eficacia de las politicas, leyes, reglamentos y medidas coercitivas
vigentes para prevenir el riesgo de que las empresas se vean implicadas en graves
violaciones de los derechos humanos.

Los Estados deben asegurar que los departamentos y organismos gubernamentales y
otras instituciones estatales que configuran las prdacticas empresariales sean conscientes
de las obligaciones de derechos humanos del Estado y las respeten en el desempeiio de
sus respectivos mandatos, en particular ofreciéndoles la informacién, la capacitacién y el
apoyo pertinentes.

Los Estados deben mantener un marco normativo nacional adecuado para asegurar el
cumplimiento de sus obligaciones de derechos humanos cuando concluyan acuerdos

37 Naciones Unidas De Derechos Humanos (201 1). Principios rectores sobre las empresas y los derechos humanos:
Puesta en prdctica del marco de las Naciones Unidas para “proteger, respetar y remediar”. Disponible en:
http://www.ohchr.org/Documents/Publications /GuidingPrinciplesBusinessHR SP.pdf
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politicos sobre actividades empresariales con otros Estados o empresas, por ejemplo, a
través de tratados o contratos de inversion.

Las empresas deben respetar los derechos humanos. Eso significa que deben abstenerse
de infringir los derechos humanos de terceros y hacer frente a las consecuencias negativas
sobre los derechos humanos en las que tengan alguna participacion.

La responsabilidad de las empresas de respetar los derechos humanos se refiere a los
derechos humanos internacionalmente reconocidos que abarcan, como minimo, los
derechos enunciados en la Carta Internacional de Derechos Humanos y los principios
relativos a 16 los derechos fundamentales establecidos en la Declaracién de la
Organizacién Internacional del Trabajo relativa a los principios y derechos fundamentales
en el trabajo.

La responsabilidad de respetar los derechos humanos exige que las empresas: a) Eviten
que sus propias actividades provoquen o contribuyan a provocar consecuencias negativas
sobre los derechos humanos y hagan frente a esas consecuencias cuando se produzcan;
b) Traten de prevenir o mitigar las consecuencias negativas sobre los derechos humanos
directamente relacionadas con operaciones, productos o servicios prestados por sus
relaciones comerciales, incluso cuando no hayan contribuido a generarlos.

La responsabilidad de las empresas de respetar los derechos humanos se aplica a todas
las empresas independientemente de su tamaiio, sector, contexto operacional, propietario
y estructura. Sin embargo, la magnitud y la complejidad de los medios dispuestos por las
empresas para asumir esa responsabilidad puede variar en funcién de esos factores y de
la gravedad de las consecuencias negativas de las actividades de la empresa sobre los
derechos humanos.

Mecanismos del Sistema Interamericano para la proteccion de los

DDHH en el marco de actividades empresariales y comerciales

Convencién Americana sobre Derechos Humanos

Por su parte, el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, en la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, establece a nivel de empresas lo siguiente:

" Obligacién de respetar los derechos. Los Estados Partes en esta Convencidn se comprometen
a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno
ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccidn, sin discriminacién alguna por motivos
de raza, color, sexo, idioma, religién, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen
nacional o social, posicién econdmica, nacimiento o cualquier otra condicién social.

" Obligacién del derecho a la vida. 1. Toda persona tiene derecho a que se respete su vida.
Este derecho estard protegido por la ley y, en general, a partir del momento de la concepcidn.
Nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente. 2. En los paises que no han abolido la
pena de muerte, ésta sélo podré imponerse por los delitos mds graves, en cumplimiento de
sentencia ejecutoriada de tribunal competente y de conformidad con una ley que establezca
tal pena, dictada con anterioridad a la comisién del delito. Tampoco se extenderd su
aplicacién a delitos a los cuales no se la aplique actualmente. 3. No se restableceréd la pena
de muerte en los Estados que la han abolido. 4. En ningun caso se puede aplicar la pena de
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muerte por delitos politicos ni comunes conexos con los politicos. 5. No se impondrd la pena
de muerte a personas que, en el momento de la comisién del delito, tuvieren menos de
dieciocho afos de edad o mds de setenta, ni se les aplicard a las mujeres en estado de
gravidez. 6. Toda persona condenada a muerte tiene derecho a solicitar la amnistia, el indulto
o la conmutacién de la pena, los cuales podrdn ser concedidos en todos los casos. No se
puede aplicar la pena de muerte mientras la solicitud esté pendiente de decisién ante
autoridad competente” (Art. 4).

9. ¢QUE PAPEL JUEGAN LOS PUEBLOS INDIGENAS
EN AISLAMIENTO VOLUNTARIO O EN
CONTACTO INICIAL EN EL MARCO DE LA
CONSULTA PREVIA?

En los paises que conforman la Cuenca Amazénica se ha identificado la existencia de pueblos
indigenas en aislamiento voluntario y en contacto inicial, que a diferencia de otros pueblos
indigenas han tenido un contacto casi nulo con otros pueblos y con terceros, lo que ha llevado a
que conserven su lengua, tradiciones culturales, ritos, bailes, mitos, rituales y otras caracteristicas
culturales Unicas y pristinas. Al respecto, el desarrollo y autodeterminacién de estos pueblos se ha
visto afectado por el contacto progresivo que han tenido terceros con dichas poblaciones, por lo
que estd en cabeza de los Estados de la Cuenca Amazénica la generaciéon de mecanismos
adecuados que aseguren la pervivencia étnica y cultural de estos pueblos.

De acuerdo a la CIDH38, en su informe Pueblos indigenas en Aislamiento Voluntario y contacto inicial
de las Américas, en la Cuenca Amazdnica se tiene informacién preliminar de los siguientes pueblos
en aislamiento voluntario o en contacto inicial; sin embargo, estos pueden variar, ya que las
organizaciones indigenas de cardcter nacional y regional pueden tener registros mds amplios de
tal informacion:

38 CIDH (201 3). Pueblos indigenas en aislamiento voluntario y contacto inicial en las Américas: recomendaciones para
el pleno respeto a sus derechos humanos. Disponible en:
http://www.acnur.org /13 /fileadmin/Documentos/Publicaciones /2014
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Peru

e Abijira, Amahuaca, Arabela, Ashdanika, Cacataibo, Caquinte, Curanjefio,
IRapari, Iscobaquebu (Remo), Isconahua, lquito, Kapanahua, Kirineri, Korubo,
Maraktoa, Marubo, Mashco Piro, Mastanahua, Matis, Matsés, Matsigenka,
Mayoruna, Murunahua-Chitonahua, Nanti, Pananujuri, Pano, Sharanahua,
Taushiro, Waorani, Yaminahua, Yine y Zapara.

Bolivia

e Araona, Ayoreo (Ayoréode), Baure, Cavinefio, Chacobo, Esse Ejja,
Guarasug’we, Machineri, More, Mosetene, M’bya Yuki, Pacahuara, Tapiete,
Toromona, T’simanes (Chimanes), Siriond, Uru Chipaya, Uru Iruito, Uru del
Lago Poopo, Uru Murato, Yaminahua, Yora, Yuracaré y Yuqui (Yuki).

Ecuador

e Tagaeri, Taromenane y Waorani.

Venezuela

¢ Hoti, Piaroa y Yanomami.

Colombia

¢ Niikak (Maku), y los Yuri, Arojes o Carabayos.

Bajo este contexto, el Foro Permanente para las Cuestiones Indigenas, en el Sexto Periodo de
Sesiones del afio 2007, manifesté la necesidad de emprender acciones y mecanismos encaminados
a proteger y brindar seguridad a los pueblos indigenas en aislamiento voluntario y en contacto
inicial, que hacen parte de la Cuenca Amazénica. En este orden de ideas, el Foro Permanente
recomendé:

“El Foro Permanente recomienda que el ACNUDH, otros organismos internacionales y
Estados, en colaboracién con las organizaciones de pueblos indigenas y organizaciones no
gubernamentales, repliquen y hagan un seguimiento de iniciativas similares para elaborar y
consolidar politicas, mecanismos y procedimientos mantenidos a largo plazo que puedan
garantizar la seguridad de estos pueblos y los medios de vida que han elegido, incluida la
garantia de la inviolabilidad de sus territorios y recursos naturales. El Foro Permanente
recomienda que el ACNUDH aborde en 2007, en consulta con organizaciones de pueblos
indigenas, organizaciones no gubernamentales, expertos, Estados y organismos bilaterales y
multilaterales, la elaboracidn de directrices dirigidas a todos los agentes, gubernamentales y
no gubernamentales, en las que se establezca el respeto y la proteccién de los derechos de
los pueblos indigenas voluntariamente aislados y en contacto inicial.”3?

Al respecto, desde las Naciones Unidas y el Sistema Interamericano de Derechos Humanos se han
categorizado los pueblos indigenas en aislamiento voluntario y los pueblos indigenas en contacto
inicial de la siguiente manera:

39 Foro Permanente para las Cuestiones Indigenas (2007). Informe sobre el sexto periodo de sesiones.
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9.1 Pueblos indigenas en aislamiento voluntario

De acuerdo al Foro Permanente para las Cuestiones Indigenas de las Naciones Unidas49, los
pueblos indigenas en aislamiento voluntario se caracterizan por:

No mantienen contactos sostenidos con la poblacion mayoritaria no indigena.

Rehuyen todo tipo de contacto con personas ajenas a sus pueblos.

Pueden ser pueblos o segmentos de pueblos previamente contactados y que tras un contacto
inminente con las sociedades no indigenas han vuelto a una situacién de aislamiento, y rompen
las relaciones de contacto que pudieran tener con dichas sociedades.

En su mayoria, los pueblos aislados viven en bosques tropicales y/o zonas de dificil acceso no
transitadas.

Para estos pueblos el aislamiento no ha sido una opcidon voluntaria sino una estrategia de
supervivencia.

En términos generales los pueblos indigenas en aislamiento voluntario son pueblos que, en su
contacto con personas ajenas a su pueblo, y en razén a los impactos y dindmicas que afectan su
integridad étnica y cultural, han decidido mantener un alejamiento y resistencia con terceros
distintos a su comunidad, con la finalidad de mantener y garantizar la pervivencia de su cultura
y miembros.

De acuerdo a la CIDH, los pueblos indigenas en aislamiento voluntario han decidido, con base en
su autodeterminacién, permanecer aislados como estrategia para la supervivencia frente a
presiones externas o la intromisién de terceros en su territorio.4!

9.2 Pueblos indigenas en contacto inicial

De acuerdo al Foro Permanente para las Cuestiones Indigenas de las Naciones Unidas4?, los
pueblos indigenas en contacto inicial se caracterizan por:

40 |bid., p. 8.

41 CIDH (201 3). Pueblos indigenas en aislamiento voluntario y contacto inicial en las Américas: recomendaciones para
el pleno respeto a sus derechos humanos. Disponible en:

http://www.acnur.org /13 /fileadmin /Documentos/Publicaciones /2014

42 ACNUDH (2012). Directrices de proteccién para los pueblos indigenas en aislamiento y en contacto inicial de la
regién amazénica, el Gran Chaco y la regién oriental de Paraguay. p. 10.
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Mantienen un contacto reciente con la poblacion mayoritaria.

Pueden ser también pueblos que a pesar de mantener contacto desde tiempo atrds,
nunca han llegado a conocer con exactitud los patrones y cddigos de relacion de la
poblacion mayoritaria.

Los pueblos "en contacto inicial” son pueblos que previamente permanecian "en

aislamiento" y que, bien forzados por agentes externos, bien por decision del grupo
o por factores de otro tipo, entran en contacto con la poblacion mayoritaria.

Los pueblos indigenas en contacto inicial son poblaciones contactadas recientemente, que
anteriormente no tuvieron ningln tipo de trato con terceros ajenos a su comunidad, y que por
dindmicas sociales y econdmicas terminaron siendo contactados por otros actores distintos,
generando reconfiguraciones en las caracteristicas culturales y tradicionales de estos pueblos.

La CIDH al respecto ha sefialado que el contacto inicial hace referencia al poco o nulo
acercamiento de estos pueblos con terceros ajenos a su comunidad o cultura, por lo que su grado
de interaccién es limitado en funcién de otros pueblos que tienen un contacto sistemdtico con
Occidente:

“No obstante, se advierte que “inicial” no debe entenderse necesariamente como un término
temporal, sino como una referencia al poco grado de contacto e interaccidén con la sociedad
mayoritaria no indigena. Los pueblos indigenas en contacto inicial anteriormente fueron
pueblos en aislamiento voluntario que, por alguna razén, voluntaria o no, enfraron en
contacto con miembros de la poblacién envolvente, y aunque mantienen un cierto nivel de
contacto, no conocen plenamente ni comparten los patrones y cédigos de interrelacién social
de la poblacién mayoritaria.”43

9.3 Derecho fundamental de la consulta previa en relacion con los
pueblos indigenas en aislamiento voluntario o en contacto inicial

En materia de aplicacién de derechos fundamentales como el de la Consulta Previa, las Naciones
Unidas, mediante el Foro Permanente de Cuestiones Indigenas, han sefialado que los pueblos

43 CIDH (201 3). Pueblos indigenas en aislamiento voluntario y contacto inicial en las Américas: recomendaciones para el
pleno respeto a sus derechos humanos. Disponible en:
http: //www.acnur.org /3 /fileadmin /Documentos/Publicaciones /2014 /9646.pdf2view=1 (p. 5).

50


http://www.acnur.org/t3/fileadmin/Documentos/Publicaciones/2014/9646.pdf?view=1

OLADE Consulta Previa, Libre e Informada: Desafios para su aplicacion

indigenas en aislamiento voluntario deben gozar de todos los derechos humanos con los que cuenta
el resto de la sociedad, entre ellos el derecho a la vida y el derecho a la salud.

En materia de consulta previa, las Naciones Unidas han sefialado que los Estados deben respetar
la decisién auténoma y libre por la que han optado estos pueblos de mantenerse aislados, por
ende, los Estados deben garantizar que esta decisién sea respetada y asegurada, ya que de lo
contrario se corre el riesgo de generar un dafio cultural, territorial y fisico irreversible que puede
poner en riesgo su supervivencia. En este orden de ideas, la decision de aislamiento voluntario
hace parte del proceso de participacion de los pueblos indigenas, y su determinacién implica que
en uso de su participacién no aceptan la implementacién de estos mecanismos.

Al respecto el Foro Permanente para las Cuestiones Indigenas de las Naciones Unidas44 ha
sefialado lo siguiente:

“El derecho de consulta con el fin de obtener su consentimiento previo, libre e informado debe
interpretarse teniendo en cuenta su decisién de mantenerse en aislamiento y la necesidad de
mayor proteccién de los pueblos indigenas en aislamiento voluntario dada su situacién de
vulnerabilidad.

El derecho a la participacion de los pueblos indigenas en aislamiento voluntario se puede
interpretar como la decisién que optan para no usar este tipo de mecanismos de participacion y
consulta.

Por su parte, los pueblos en contacto inicial utilizan estos mecanismos como parte de su derecho
de autodeterminacién y como forma de legitimar procesos de interaccién con relacién a la
garantia fundamental de los derechos humanos”.

Sin embargo, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos ha sefialado que los pueblos
indigenas en aislamiento voluntario no intervienen en los canales convencionales de participacién,
por lo que el Estado debe emprender mecanismos adecuados para garantizar los derechos y la
libre determinacion de estos pueblos, debido a que la aplicacién de la Consulta Previa como estd
concebida actualmente puede suponer incluso el “forzamiento de un contacto contra la voluntad de
estos grupos.”45

Situacién contraria aconteceria con los pueblos indigenas en contacto inicial, que requieren
medidas especiales de protecciéon y garantia de sus derechos fundamentales de una forma
adecuada a su realidad cultural, sin embargo, al estar en contacto con otros pueblos, e incluso con
terceros, la realizacién de una consulta previa, libre e informada adecuada culturalmente a sus
caracteristicas seria posible, siempre y cuando se garantice su supervivencia étnica y cultural:

“A diferencia de los pueblos en aislamiento voluntario, los pueblos en situacién de contacto
inicial si tienen relacién con otros pueblos indigenas y, en algunos casos, con la sociedad no
indigena o mayoritaria, lo que posibilita la realizacién de una consulta previa, libre,
informada, y de buena fe, dirigida a obtener su consentimiento. En los casos en que se realice
dicha consulta a pueblos indigenas en situacién de contacto inicial, la CIDH considera que se
debe ademds tener en cuenta su situacién particular de vulnerabilidad y de interdependencia

44 ACNUDH (201 2). Directrices de proteccién para los pueblos indigenas en aislamiento y en contacto inicial de la
region amazénica, el Gran Chaco y la regién oriental de Paraguay. p. 31.

45 CIDH (201 3). Pueblos indigenas en aislamiento voluntario y contacto inicial en las Américas: recomendaciones para
el pleno respeto a sus derechos humanos. En:

http:/ /www.acnur.org/fileadmin/Documentos/Publicaciones /2014 /9646.pdfeview=1. Pg.13
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con sus territorios y recursos naturales, su cosmovisién y cémo ésta puede interpretar un
proceso de consulta, y ante todo considerdrseles sujetos activos y titulares de derechos para
decidir de manera previa, libre e informada en qué forma se debe llevar a cabo la consulta
y el resultado de la misma.”46

Con base en lo anterior, la CIDH ha sefialado la importancia de que los Estados coordinen
esfuerzos con las organizaciones indigenas para garantizar sus acciones por la reivindicacién de
su territorio y cultura, respetando el principio de no contacto asumido por los pueblos indigenas
en aislamiento voluntario, teniendo en consideracién4’:

v
&
El rechazo manifiesto a la

presencia de personas ajenas a
su pueblo en sus territorios.

respecto de otros
pueblosy personas.

Frente a los pueblos indigenas en contacto inicial el Foro Permanente para Cuestiones Indigenas
de las Naciones Unidas“8 ha realizado las siguientes recomendaciones a los gobiernos:

e Es necesario que todos los equipos que realizan trabajos con grupos aislados y con los
recién contactados tengan formacién linguistica, esperando minimizar impactos negativos
en situaciones de contacto involuntario.

e En el caso de los pueblos indigenas en contacto inicial, la participacién hace referencia a
que se les considere como sujetos activos en todas las acciones que puedan llevarse en las
relaciones con la sociedad envolvente.

e Entanto que sujetos activos y titulares de derechos, y en tanto que pueblos con el derecho
a decidir por si mismos su presente y su futuro, deben tener la capacidad de decidir las
acciones que se llevardn a cabo y la forma en que debe hacerse su participacién.

46 OEA/Ser.L/V/Il. Doc. 47 /13 30 diciembre 2013. Pueblos indigenas en aislamiento voluntario y contacto inicial en
las Américas: recomendaciones para el pleno respeto a sus derechos humanos

47 Ibid., p. 13.

48 ACNUDH (2012). Directrices de proteccién para los pueblos indigenas en aislamiento y en contacto inicial de la
regién amazédnica, el Gran Chaco y la regién oriental de Paraguay. Op. cit., p. 32.
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10. ¢QUE ES EL CONSENTIMIENTO PREVIO,
LIBRE E INFORMADO?

En el articulo 6.2 del Convenio 169 de la OIT el consentimiento previo, libre e informado es
abordado de la siguiente manera:

“Las consultas llevadas a cabo en aplicacién de este Convenio deberdn efectuarse de buena
fe y de una manera apropiada a las circunstancias, con la finalidad de llegar a un acuerdo
o lograr el consentimiento acerca de las medidas propuestas”.

Por su parte, la Declaracién Universal de los Derechos de los Pueblos Indigenas, en su articulo 19,
respecto al consentimiento previo, libre e informado sefiala:

“Los Estados celebrardn consultas y cooperarén de buena fe con los pueblos indigenas
interesados por medio de sus instituciones representativas antes de adoptar y aplicar medidas
legislativas o administrativas que los afecten”, a fin de obtener su consentimiento libre, previo
e informado.

Al igual que en el Convenio 169 de la OIT, la Declaracién establece que las consultas de buena
fe buscan obtener el consentimiento sobre medidas administrativas o legislativas que afecten a
los pueblos indigenas.

Por su parte, el Mecanismo de Expertos sobre los derechos de los pueblos indigenas de las
Naciones Unidas define el consentimiento libre, previo e informado como:

“El consentimiento libre, previo e informado significa que los Estados tienen la obligacién de
obtener el consentimiento de los pueblos indigenas en relacién con las decisiones que revistan
una importancia fundamental para sus derechos, supervivencia, dignidad y bienestar. Los
Estados deben velar por que las consultas y negociaciones con los pueblos indigenas se
efectien con sus representantes, y por qué se cumplan las normas de derechos humanos que
se enuncian en la Declaracién sobre los derechos de los pueblos indigenas.”4?

En este orden, el consentimiento previo, libre e informado desde el Mecanismo de Expertos sobre
los derechos de los pueblos indigenas de las Naciones Unidas, se puede entender de la siguiente
manera:

49 Mecanismo de expertos sobre los derechos de los pueblos indigenas (2011). Estudio definitivo sobre los pueblos
indigenas y el derecho a participar en la adopcién de decisiones. Disponible en:
https: //www.ohchr.org /Documents/Issues /IPeoples/ EMRIP /finalreportStudyIPRightParticipate sp.pdf (p. 22).
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CONSENTIMIENTO

Previo

El consentimiento debe obtenerse
antes de realizar la actividad
relacionada con la decision, e
implica que los pueblos indigenas
deben disponer del tiempo
necesario para emprender sus
propios procesos de toma de
decisiones.

Libre

El consentimiento implica la
ausencia de coaccion, intimidacion
o manipulacion.

Informado

Significa que los pueblos indigenas
deben contar con toda Ia
informacion relativa a la actividad
en cuestion, y que esa informacion
debe ser objetiva, exacta y estar
presentada de forma que los
pueblos indigenas la puedan
comprender.

Fuente: Mecanismo de expertos sobre los derechos de los pueblos indigenas, 2011350

Teniendo en cuenta lo anterior, el consentimiento previo, libre e informado se puede identificar
como un requisito para el desarrollo de proyectos a gran escala, puesto que lo que se busca es
que las comunidades indigenas den su consentimiento, o manifiesten su aprobacién frente a
cualquier obra, proyecto o actividad, afirmacién que se sustenta principalmente en la
normatividad internacional, donde el consentimiento previo, libre e informado se convierte en un

requisito importante para el desarrollo de cualquier actividad.

Al respecto la CIDH ha sefialado:

“Los pueblos indigenas y ftribales tienen derecho a ((participar en los procesos de disefio,
ejecucién y evaluacién de los proyectos de desarrollo que se llevan a cabo en sus tierras y
territorios ancestrales), y el Estado debe garantizar que (tlos pueblos indigenas sean
consultados sobre los temas susceptibles de afectarlos», teniendo en cuenta que esta consulta
debe (testar dirigida a obtener su consentimiento libre e informado.”s!

Sin embargo, aunque en los instrumentos se denota el consentimiento previo, libre e informado
como una obligacién, esto depende en muchas ocasiones del marco interpretativo que se le dé
desde cada pais a los instrumentos internacionales de protecciéon de derechos humanos de los

50 |bid., p. 22.

51 CIDH (2010). Derechos de los pueblos indigenas y tribales sobre sus tierras ancestrales y recursos naturales.
Disponible en: https://www.oas.org/es/cidh/indigenas/docs /pdf /tierras-ancestrales.esp.pdf (pdrr. 194, p. 114).
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pueblos indigenas, ya que la CIDH ha sefialado que el consentimiento no siempre puede ser
buscado por medio de los procesos de consulta previa:

“Existe por lo tanto un deber estatal de consultar y, en casos especificos, de obtener el
consentimiento de los pueblos indigenas en relacién con los planes o proyectos de desarrollo,
inversién o explotacién de los recursos naturales en ferritorios ancestrales: Los Estados deben
((garantizar, de conformidad con sus obligaciones internacionales sobre la materia, la
participacién de los pueblos indigenas y las comunidades afectadas en los proyectos de
exploracién y explotacién de los recursos naturales, mediante consultas previas e informadas
con miras a la obtencién del libre consentimiento de los mismos en el disefio, ejecucién y
evaluacién de dichos proyectos, asi como la determinacién de los beneficios y la
indemnizacién por los dafios, segin sus propias prioridades de desarrollo.»”52

Al respecto el ex relator Especial sobre la situacién de los derechos humanos y las libertades
fundamentales de los pueblos indigenas, JAMES ANAYA, ha indicado en relacién con las prdcticas
hidrocarburiferas que el consentimiento, previo libre e informado deberia ser un objetivo
fundamental de los procesos de consulta previa frente a actividades de extraccién de recursos
naturales en territorios indigenas:

“En este sentido, las consultas se deberian centrar en la divulgacién de informacién completa
sobre la actividad extractiva actual y futura, y tener como objetivos el consentimiento a los
impactos y acuerdos sobre las medidas de mitigacién, compensacién, beneficios, y
mecanismos de participacién en el monitoreo de las actividades, entre ofros asuntos
relacionados, tomando plenamente en cuenta las condiciones, capacidades y patrones
culturales de estas comunidades. Ademds, se recomienda que el Gobierno realice el proceso
de consulta, en cooperacién con la empresa Pluspetrol y las organizaciones indigenas
representativas.”s3

Por lo anterior, la busqueda del consentimiento previo, libre e informado es auténoma para cada
uno de los Estados de la Cuenca Amazénica, y su nivel de incidencia depende de los mecanismos
dispuestos por cada pais para la aplicacién de la consulta previa.

A manera de conclusién la Corte IDH, en el caso de Saramaka vs. Surinam ha identificado la
diferencia entre consulta previa y consentimiento previo, libre e informado, en los siguientes
términos:

52 |bid.

53 Anaya, James (2014). Relator Especial de Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas.
Observaciones sobre la ampliacién de exploracion y extracciéon de gas natural en el Lote 88 del proyecto Camisea.
Disponible en: http://unsr.jamesanaya.org/docs/special /2014-peru-camisea-observaciones-marzo-2014.pdf.
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CONSULTA PREVIA CONSENTIMIENTO PREVIO, LIBRE E
INFORMADO

Segun JAMES ANAYA se centran en la Cuando se trate de planes de
divulgacion de informacion completa sobre desarrollo o de inversién a gran escala,
la actividad extractiva frente a un proyecto que tendrian mayor impacto dentro del
o actividad, con la finalidad de identificar territorio de una comunidad, el Estado
impactos y medidas de manejo que tiene la obligacién no solo de consultar
permitan mitigar o prevenir los posibles sino también debe obtener el
impactos. consentimiento previo, libre, e
informado de estos.

11. EL VETO EN LA CONSULTA PREVIA

El articulo 6 numeral 2 del Convenio 169 de la OIT exhorta a los estados para que en aplicacién
del derecho a la consulta previa, se busque un acuerdo o consentimiento frente a las medidas o
actividades propuestas. De igual forma la Declaracién Universal de los Derechos de los pueblos
indigenas en su articulo 19 insta a que las consultas llevadas a cabo busquen el consentimiento,
libre, previo e informado.

Teniendo en cuenta lo anterior, el consentimiento frente a cualquier proyecto obra o actividad, se
convierte en el objetivo final de la consulta previa’4; sin embargo, esto no implica la suspensién
de actividades por el hecho de no lograr un consentimiento, ya que desde las instancias
internacionales se ha enfatizado de que la consulta previa es un instrumento que garantiza los
derechos fundamentales de los pueblos indigenas pero no se opone al desarrollo, por cuanto lo
que busca es que este se ejecute de manera responsable con el medio ambiente y las poblaciones
indigenas.

Entendido desde dos puntos de vista, el consentimiento puede ser desarrollado como, a) requisito,
al influir directamente en la toma de las decisiones estatales en la realizacién del proceso
consultivo, o como b) finalidad, en donde se organizan los procedimientos dirigidos al logro del
consentimiento>, surtiéndose de esta manera el proceso consultivo, sin que sea vinculante para la
toma de las decisiones estatales, manteniendo el Estado, la facultad en la toma de decisiones.

La incorporacién de estas dos interpretaciones permite entrever que, si bien el consentimiento
previo libre e informado se exige y tiene fuerza vinculante en algunos casos, en otros no. Al
respecto el ex-relator de las Naciones Unidas para los pueblos indigenas James Anaya en la

54 Mecanismo de expertos sobre los derechos de los pueblos indigenas (2011). Estudio definitivo sobre los pueblos
indigenas y el derecho a participar en la adopcién de decisiones. Disponible en:
https://www.ohchr.org/Documents/Issues/IPeoples/ EMRIP /finalreportStudylPRightParticipate sp.pdf (p. 22).

55 Consulta previa experiencias y aprendizajes, ANH, 2009
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Declaracién sobre la Ley del Derecho a la Consulta Previa a los pueblos indigenas en el Pert (7
de julio de 2010)%¢ frente al veto en la consulta previa ha sefialado:

“Cuando el Relator Especial afirma que los pueblos indigenas no gozan de un derecho al veto
en el contexto de los procesos de consulta, se refiere a aquel planteamiento, a su juicio
insostenible, de un poder de decisién absoluto de vedar o impedir unilateralmente, con base
en cualquiera justificacién o sin ninguna, toda propuesta o decisién hecha por el Estado que
les pueda afectar. Hablar de un derecho de veto en tal sentido, cuando se trata de asuntos
que puedan ser de interés legitimos no solo por la parte indigena sino también para la
sociedad nacional en general, no es coherente con la norma de consulta participativa que se
incorpora en la normativa internacional”.

De igual forma, James Anaya ha sefialado que la consulta previa implica el consenso entre las
partes sobre los asuntos que les afectan directamente, y los casos en que realmente aplica el veto
son excepcionales en la medida en que los impactos son graves y afectan directamente la
integridad de los pueblos indigenas. Al respecto ha sefialado:

“La Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas sefiala
dos ejemplos de situaciones en que el consentimiento es exigible mds alld de ser un objetivo
de la consulta: el caso en que el proyecto dé lugar al traslado del grupo fuera de sus tierras
tfradicionales y los casos relacionados con el almacenamiento o vertimiento de desechos
téxicos en las tierras indigenas (arts. 10 y 29, pérr. 2, respectivamente). El Relator Especial
agregaria, ademds, como ejemplo en el que se requiere el consentimiento indigena, el caso
de una propuesta de instalacién de actividades de extraccién de recursos naturales dentro de
un territorio indigena cuando esas actividades tuviesen impactos sociales, culturales y
ambientales significativos”.

Teniendo en cuenta lo anterior, la Oficina Internacional del Trabajo de las Naciones Unidas ha
sefialado que la consulta previa tiene como objetivo buscar un consentimiento entre las partes
frente a la ejecucién de actividades en un territorio indigena:

“Como lo estipula el Articulo 6(2), las consultas deberdn efectuarse de buena fe y con la
finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento acerca de las medidas propuestas.
En este sentido, el Convenio nim. 169 no proporciona un derecho de veto a los pueblos
indigenas, ya que alcanzar un acuerdo o lograr el consentimiento es el propésito al iniciar el
proceso de consulta, y no un requisito independiente”57

En este orden de ideas, el veto, no es un concepto que se encuentre determinado y delimitado
dentro del Convenio 169 de la OIT y tampoco se encuentra estipulado en la normatividad de
cada uno de los paises de la Cuenca Amazénica.

Sin embargo, lo anterior no implica que los estados y las empresas pueden ejercer sus actividades
en territorios indigenas sin adelantar los procesos de consulta previa, puesto que existen unas
obligaciones internacionales de protecciéon de los derechos de los pueblos indigenas que exhortan
tanto a estados como empresas, a garantizar la participacion activa de las comunidades indigenas

56 OIT, (2015), “Manual para mandantes tripartitos”, recuperado de: http://www.ilo.org/wemsp5 /groups/public/---
ed norm/---normes/documents/publication/wems 205230.pdf

57 Rodriguez, Gloria Amparo (2010). La consulta previa con pueblos indigenas y comunidades afrodescendientes en
Colombia. Bogotd.
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que se encuentran en las zonas de influencia de procesos de exploracién y explotacién de recursos
naturales y en Ultimas a obtener el consentimiento, previo, libre e informado de estas comunidades
sobre un proyecto o actividad que se vaya a desarrollar en su territorio.

12. ¢QUE NO DEBE ENTENDERSE COMO
CONSULTA PREVIA?

La consulta previa, como se ha venido desarrollando a lo largo de este manual, es un derecho
fundamental de las comunidades étnicas derivado del derecho a la participacién y a la libre
determinacién de los pueblos, que se surte mediante un procedimiento especial entre las
comunidades indigenas y los Estados, principalmente en la toma de decisiones sobre la
implementacién de proyectos, obras, actividades y demdés medidas administrativas que involucren
alteraciones al territorio.

Su cardcter especial permite la puesta en marcha de diferentes elementos para el desarrollo
Séptimo de la consulta previa, luego entonces, “no cualquier reunién o audiencia puede considerarse
como consulta previa porque esta se debe realizar garantizado la participacién de todos (...),
teniendo en cuenta elementos fundamentales como la cultura y el reconocimiento de los vinculos de las
comunidades con sus territorios, (...) con la tierra y los recursos naturales.”>8

Teniendo en cuenta lo anterior, y con base en los instrumentos internacionales ya descritos y
analizados, no se considera consulta previa:

e Las simples reuniones o audiencias desprovistas a garantizar el pleno desarrollo y
ejercicio del derecho de participacién de las comunidades indigenas.

e Una simple reunién informativa sobre un proyecto, obra o actividad.>?
® Las simples negociaciones, en donde prima el factor econémico.

e Un procedimiento ausente de cardcter especial y fundamental, convirtiéndose en un
procedimiento sumario sin tener en cuenta las particularidades de las comunidades.

e Actividades enfocadas a cohesionar y desintegrar culturalmente a las comunidades
indigenas.

e Una reunién en la que la informacién se entrega parcializada e incompleta.

58 Rodriguez, Gloria Amparo (2010). La consulta previa con pueblos indigenas y comunidades afrodescendientes en
Colombia. Bogotd.

59 [IDH (2016). El derecho a la Consulta Previg, libre e informada: Una mirada Critica desde los pueblos indigenas.
Op. cit
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e Las simples reuniones de socializacién del proyecto, puesto que la consulta previa es
participativa.

e Reuniones en las cuales solo un actor tiene voz y voto, y no se respetan las opiniones y
comentarios de los demds.

e Ademds, la consulta no debe agotarse en un mero trdmite formal, sino que debe
concebirse como “un verdadero instrumento de participacién”, “que debe responder al
objetivo Ultimo de establecer un didlogo entre las partes basado en principios de

confianza y respeto mutuos, y con miras a alcanzar un consenso entre las mismas”.

e Es claro que la consulta previa debe proceder de manera completa y sistemdtica para
asi garantizar los derechos que le asisten a las comunidades étnicas como parte del
territorio nacional, so pena de desarticular todo el entramado juridico constitucional y
legal proteccionista.

13. LA CONSULTA PREVIA COMO MECANISMO
QUE PERMITE LA PROTECCION DE LOS
DERECHOS HUMANOS Y EL DESARROLLO

El ex relator Especial de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, JAMES
ANAYA (2008-2014), sefialé que las comunidades indigenas no se oponen al desarrollo, sino que
por el contrario buscan que este desarrollo se de en consonancia con sus derechos, incluyendo el
derecho sobre sus tierras, recursos naturales y sus propias aspiraciones y prioridades para el
desarrollo.6°

Al respecto el relator ha indicado que en el marco de su derecho a la participacion los pueblos
indigenas pueden exigir ajustes o aclaraciones frente a los proyectos hidrocarburiferos que se
estdn desarrollando en sus territorios, y es fundamental que los gobiernos garanticen la
participacién efectiva de los pueblos indigenas en todas las actividades susceptibles de afectarles,
lo cual aplica a nivel general para toda la Cuenca Amazénica, en razén a que de acuerdo con la
CIDH el derecho a la consulta previa es una obligacién que tienen los Estados de consultar sobre
cualquier actividad que se vaya a realizar en territorios indigenas y que sea susceptible de
afectarlos:

“El derecho a la consulta, y el deber estatal correlativo, se vinculan con mdltiples derechos
humanos, y en particular se conectan con el derecho a la participacién consagrado en el
articulo 23 de la Convencién Americana, tal y como fue intferpretado por la Corte
Interamericana en el caso YATAMA vs. Nicaragua. El articulo 23 reconoce el derecho de
(([t]Jodos los ciudadanos» a «participar en la direccién de los asuntos publicos, directamente
o por medio de representantes libremente elegidos). En el contexto de los pueblos indigenas,
el derecho a la participacién politica incluye el derecho a (participar en la toma de decisiones

60 Anaya, James (201 3). Declaracién del Relator Especial de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos
indigenas, al concluir su visita al Perd. Disponible en: http://unsr.jamesanaya.org/statements/declaracion-del-relator-
especial-sobre-los-derechos-de-los-pueblos-indigenas-al-concluir-su-visita-al-peru
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sobre asuntos y politicas que inciden o pueden incidir en sus derechos (...) desde sus propias
instituciones y de acuerdo a sus valores, usos, costumbres y formas de organizacién».”’¢?

De acuerdo con el articulo 7 del Convenio 169 de la OIT los “pueblos interesados deberdn tener
el derecho de decidir sus propias prioridades en lo que atafie al proceso de desarrollo, en la
medida en que éste afecte a sus vidas, creencias, instituciones y bienestar espiritual y a las tierras
que ocupan o utilizan de alguna manerq, y de controlar, en la medida de lo posible, su propio
desarrollo econdémico, social y cultural. Ademds, dichos pueblos deberdn participar en la
formulacién, aplicacién y evaluacién de los planes y programas de desarrollo nacional y regional
susceptibles de afectarles directamente.”

En este orden de ideas, por tratarse de un derecho fundamental de los pueblos indigenas, la
consulta previa se convierte en un instrumento mediante el cual los gobiernos cumplen los
compromisos adquiridos en materia de proteccidon de los derechos humanos de los pueblos
indigenas.

Al respecto el Instituto Interamericano de Derechos Humanos ha sefialado que los tratados y
convenios internacionales se han incorporado a la normativa interna, y por ende hacen parte de
las normas y procedimientos que se deben cumplir al momento de desarrollar actividades en
territorios indigenas:

“Estos estdndares han sido incorporados por los Estados en su normativa inferna y por los
mds altos tribunales de justicia, incluso en Estados que no han ratificado el Convenio 169 de
la OIT, tanto a nivel regional como fuera de ella, convirtiendo a la obligacién de consulta
no solo en un derecho convencional sino también en un principio del Derecho Internacional.”62

Teniendo en cuenta lo anterior, el Instituto Interamericano de Derechos Humanos define la consulta
previa, no como un simple requisito, sino como:

®  Mecanismo democrdtico para la adopcién de decisiones.

e  Obligacién Internacional de realizacién por parte de los Estados.

e Derecho fundamental de los Pueblos Indigenas.

A su vez, el Informe del Mecanismo de Expertos sobre Derechos de los Pueblos Indigenas-Estudio
definitivo sobre los pueblos indigenas y el derecho a participar en la adopcién de decisiones,
delimita los beneficios y buenas prdcticas de una consulta previa, los cuales no implican trabas al
desarrollo de los paises, sino que por el contario permite que los Estados garanticen los derechos
y obligaciones adquiridas internacionalmente, en los siguientes términos:

e Permite y mejora la participaciéon de los pueblos indigenas en la adopcién de decisiones;

61CIDH (2010). Derechos de los pueblos indigenas y tribales sobre sus tierras ancestrales y recursos naturales.
Disponible en: https://www.oas.org/es/cidh/indigenas/docs /pdf /tierras-ancestrales.esp.pdf

(parr. 194).

62 |IDH (201 6). El derecho a la consulta previa, libre e informada: Una mirada critica desde los pueblos indigenas.
Op. cit., pp. 108 y 109.
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e Permite que los pueblos indigenas influyan en el resultado de las decisiones que los
afectan;

e Hace efectivo el derecho de los pueblos indigenas a la libre determinacién.é3

Con los argumentos anteriormente citados, y teniendo en consideracion las recomendaciones del
Mecanismo de Expertos sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas y la CIDH, se puede concluir
que la consulta previa no es un obstdculo para el desarrollo, puesto que:

e ‘“La participacién provechosa y efectiva de los pueblos indigenas en la adopcién de
decisiones reviste una importancia fundamental para el disfrute de un amplio ndmero de
derechos humanos (Pag. 20).

e La participacion de los pueblos indigenas en la adopcién de decisiones reviste importancia
crucial para la buena gobernanza. Uno de los objetivos de las normas internacionales
sobre los derechos de los pueblos indigenas consiste en colmar la brecha que existe entre
los derechos, por un lado, y su ejercicio efectivo, por otro (Pag. 20).

e La consulta requiere el establecimiento de un clima de confianza entre las partes, basado
en el respeto mutuo.”¢4

14. RECOMENDACIONES

- De acuerdo con los pardmetros internacionales y nacionales de los paises de la Cuenca
Amazénica anteriormente desarrollados, se establecen una serie de recomendaciones,
acordes a la importancia que tiene la consulta previa, desde el punto de vista de
mecanismo, proceso y derecho para las comunidades indigenas, las empresas y los
Estados, en virtud de su participacién:

Los Estados y las empresas deben reconocer la importancia que tienen para las comunidades
indigenas las tierras y territorios, debido al valor cultural y ancestral que se le ha dado. Tal como
lo dice el relator RODOLFO STAVENHAGEN:

“Las tierras y los territorios ancestrales de los pueblos indigenas, y sus recursos
naturales, son la fuente de sus vidas, de su existencia y subsistencia. Forman parte de
su concepcién sobre si mismos como comunidad, pueblo o nacién indigena. Esto
conlleva que el derecho a la propiedad, la posesién y el uso de las tierras y los

63 A/HRC/EMRIP /2011 /2 Estudio definitivo sobre los pueblos indigenas y el derecho a participar en la adopcién de
decisiones. Mecanismo de expertos sobre los derechos de los pueblos indigenas.

64 CIDH (2010). Derechos de los pueblos indigenas y tribales sobre sus tierras ancestrales y recursos naturales.
Disponible en: https:/ /www.oas.org/es/cidh/indigenas/docs/pdf /tierras-ancestrales.esp.pdf (p. 123 CIDH nim. 320).
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territorios que tradicionalmente ocupan de forma colectiva sea fundamental para su
permanencia y supervivencia®s.

El territorio es una parte inescindible de la vida de las comunidades indigenas, pues en
él, “se desenvuelve la dindmica de las sociedades indigenas, y con el cual estd vinculada la
cultura, la historia y la identidad de un grupo determinado.”é6

Es un derecho colectivo que debe ser plenamente garantizado en el ejercicio de la consulta previa.

Garantizar el pleno ejercicio de los derechos a la consulta previa y al consentimiento
libre, previo e informado de las comunidades indigenas mediante la adopciéon e
implementaciéon de normas internacionales y creacion de normas nacionales, en
concordancia con lo establecido en el Convenio 169 de la OIT, la Declaracién de las
Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas y demds instrumentos que
consagren derechos de las comunidades indigenas.

Vigilar el cabal cumplimiento de las normas nacionales e internacionales en materia de consulta
previa de los pueblos indigenas, por medio de instrumentos nacionales e internacionales.

Los proyectos, obras, actividades o medidas administrativas que deban ser consultados
previamente a su adopcién, aplicacién y ejecucidén, deberdn suministrar informacién
detallada, clara, inteligible y completa, acerca del plan de trabajo de exploracién o
explotacién, a las comunidades indigenas, teniendo como base un minimo de informacién
dada por el Foro Permanente para las Cuestiones Indigenas:

“(...) el Foro Permanente ha establecido que las comunidades deben tener, como minimo,
informacién sobre [...] a. la naturaleza, el tamario, la reversibilidad y el alcance de cualquier
proyecto o actividad propuestos; b. las razones por las que se quiere llevar a cabo dicho
proyecto, c. la duracién del mismo; d. las dreas que serian afectadas; e. las asesorias
preliminares donde se establezcan los posibles impactos econémicos, sociales, culturales y
ambientales de los proyectos; f. el personal que estaria involucrado en la ejecucién del
proyecto propuesto; e. los procedimientos que tendrian que llevarse a cabo para la
realizacién del proyecto.”¢”

La consulta previa debe realizarse bajo el principio de la buena fe propiciando un
escenario confiable y de mutuo respeto entre las partes; teniendo en cuenta que:

“(...) la buena fe exige la ausencia de cualquier tipo de coercién por parte del Estado o de
agentes o ferceros que actian con su autorizacién o aquiescencia. Adicionalmente, la misma
consulta de buena fe es incompatible con prdcticas tales como los intentos de desintegracién
de la cohesién social de las comunidades afectadas, sea a través de la corrupcién de los
lideres comunales o del establecimiento de liderazgos paralelos, o por medio de
negociaciones con miembros individuales de las comunidades que son contrarias a los
estdndares internacionales.”%8

65 Stavenhagen, Rodolfo (2004). Indigenous Peoples in Comparative Perspective — Problems and Policies. Background
paper for the Human Development Report. , 2004. UNDP. , The land issue, p. 3

66 Derecho al territorio: condicién necesaria para los nuevos Estados Pluriculturales. Centro de Derechos Humanos Fray
Bartolomé de Las Casas, México.

67 Foro Permanente Para Las Cuestiones Indigenas (2005). Informe del “Taller sobre metodologia de consentimiento
previo e informado”, parr. 46.
68 CORTE IDH. Caso Sarayaku vs. Ecuador, parr. 186.
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- El Estado, en ejercicio de la buena fe, es el Unico investido de la obligacién de consultar
a los pueblos indigenas, limitdndole la posibilidad de delegar esta funcién o de ejercerla
parcialmente.

- Se deberd garantizar la participaciéon de los representantes de las comunidades
indigenas, en la toma de decisiones sobre los proyectos o medidas sometidas a consulta
previa, propiciando un ambiente de respeto hacia sus costumbres y tradiciones culturales,
en concordancia con el articulo 6.1.a del Convenio 169 de la OIT, el cual establece que,
“Al aplicar las disposiciones del presente Convenio, los gobiernos deberdn: a) consultar a los
pueblos interesados, mediante procedimientos apropiados y en particular a través de sus
instituciones representativas, cada vez que se prevean medidas legislativas o administrativas
susceptibles de afectarles directamente; (...)".

- Es asi como la consulta previa se considera una forma de participacién en cabeza de las
comunidades indigenas, la cual les permite hacer parte de la toma de decisiones sobre
temas que pudieran afectar en alguna medida sus derechos.

- Los Estados deben garantizar la comunicacion intercultural y el bilingiismo en el desarrollo
de las etapas de la consulta previa, por medio de traductores idéneos y certificados en
lenguas nativas, con el fin de coadyuvar a la comunicacién entre las partes involucradas
y obtener asi un consentimiento previo, libre e informado.

- Realizar un estudio de impacto socio ambiental que, con ocasién al tramite de consulta
previa, permita identificar los posibles impactos a nivel social, ambiental, cultural,
econdémico, politico, que puede generar la ejecuciéon de proyectos de exploracion y
explotacion de recursos naturales en territorios indigenas:

“La realizacién de estos estudios constituye una de las salvaguardas para garantizar que las
restricciones impuestas a las comunidades indigenas o tribales, respecto del derecho a la
propiedad por la emisién de concesiones dentro de su territorio, no impliquen una denegacién
de su subsistencia como pueblo.”s?

- El Estado deberd respetar y garantizar el pleno cumplimiento de los acuerdos resultado
de la consulta previa, por parte tanto de las empresas como de las comunidades
indigenas.

- Reconocer la identidad de las comunidades indigenas, sus usos, costumbres y sus propias
instituciones.

- Los Estados deben conocer el entorno social e institucional de las comunidades indigenas
para una mejor contextualizacién acerca de los territorios en donde operaria la consulta
previa.

69CORTE IDH (2012). Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador. Sentencia de junio 27 de 2012. Fondo
y Reparaciones, parr. 205.

63



OLADE Consulta Previa, Libre e Informada: Desafios para su aplicacion

- Laidentidad es un derecho que ampara a las comunidades indigenas, el cual, “se deduce
de la utilizacién del término “pueblo”, que reconoce una colectividad con identidad y
organizacién propia, cultura, creencias, asi como una relacién especial con la tierra.””0

- Contar con toda la informacién acerca de la presencia de comunidades indigenas, en el
territorio objeto de explotacién, para establecer la necesidad o no de la realizacién de
la consulta previa.

- Cuando no se tenga certeza de la presencia de comunidades indigenas en el territorio
objeto de exploracién y explotacién, los Estados deberdn contar con un mecanismo de
verificacién que les permita disponer de toda la informacién necesaria sobre su presencia.

- Es importante que se adelanten espacios de intercambio de experiencias y
relacionamiento comunitario entre empresas y comunidades indigenas, con la finalidad de
estrechar lazos de confianza.

70 Convenio 169. Introduccién de Enrique B. Bautista, director de drea para Centroamérica de la OIT, edicién Costa
Rica, 2002, p. 6.
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*  CORTE IDH: Corte Interamericana de Derechos Humanos.

e  CIDH: Comisién Interamericana de Derechos Humanos.

*  |IDH: Instituto Interamericano de Derechos Humanos.

*  CEACR: Comisién de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones.
¢ OIT: Organizacién Internacional del Trabajo.

* DDH: Derechos Humanos.
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