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Antecedentes

g



La consulta previa, libre e informada es el derecho
fundamental que tienen los pueblos indigenas vy
otros pueblos tradicionales, para ser consultados y
eventualmente dar consentimiento sobre medidas
(legislativas y administrativas) o proyectos, obras o
actividades que afecten sus territorios, buscando de
esta manera proteger su integridad cultural, social y
economica y garantizar el derecho a la participacion.
La consulta previa se fundamenta en el derecho que
tienen los pueblos de decidir sus propias prioridades
en lo que atane al proceso de desarrollo, en la medida
enque éste afecte a susvidas, creencias, institucionesy
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 econdmico, social y
cultural. Ademas, en el derecho de dichos pueblos de
participar en la formulacion, aplicacion y evaluacion
de los planes y programas de desarrollo nacional y
regional susceptibles de afectarles directamente.

Elderechoala consulta previa se encuentra reconocido
en varios instrumentos internacionales, como es el
caso de la Declaracion de Naciones Unidas sobre
Pueblos indigenas que en su articulo 19 expresa que:

“Los Estados celebraran consultas y cooperaran 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.” (Lo subrayado fuera de texto).

En esta misma linea, destaca el Convenio 169 de la
Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) el cual
manifiesta en el literal a) de su articulo 6 que se
debe “consultar a los pueblos interesados, mediante
procedimientos apropiados y en particular a traves
de sus instituciones representativas, cada vez que
se prevean medidas legislativas o administrativas
susceptibles de afectarles directamente.®”

Como se puede apreciar, el espiritu de las normas
citadas es promover una participacion activa de los
pueblos indigenas en todas aquellas decisiones que
puedan incidir en su modo de vida, cosmovision,
costumbres y tradiciones a fin de evitar imposiciones
culturales que impidan el pleno disfrute y ejercicio de
sus derechos fundamentales, asi como su desarrollo,
entendido desde su propia perspectiva.

El contenido dogmatico del derecho a la consulta
previa No se ha desarrollado solamente desde la
normativa internacional. En nuestro continente
resultan destacables los aportes realizados por el
Sistema Interamericano de Derechos Humanos
que, a traves de sus procedimientos y sentencias ha
dejado varias nociones utiles para la aplicabilidad y
vigencia de este derecho, tales como la Sentencia
Sarayaku vs. Ecuador, en la cual se establecieron
importantes precedentes respecto a la vulneracion
al derecho a la consulta previa, como derecho
colectivo®.

La linea doctrinaria y jurisprudencial actual identifica,
a breves rasgos, que el derecho a la consulta previa
tiene una serie de caracteristicas que deben ser
cumplidas para la efectividad de este derecho y son:
la buena fe y la finalidad de llegar a un acuerdo, que
radica en una interaccion respetuosa vy el respecto
a la interculturalidad; el caracter informado de la
consulta, que consiste en aportar todos los elementos
necesarios para la toma de decisiones; que sea libre,
bajo una participacion activa y sin cohesion; que
sea previa, esto es, anterior la adopcion de medidas
legislativas y administrativas y, finalmente, que cuente
con los procedimientos adecuados e integre a las
instituciones representativas del pueblo indigena a
ser consultado®.

A lo largo de la presente investigacion se analizara el
desarrolloyaplicacion delderecho ala consulta previa,
libre e informada en cinco Estados sudamericanos
qgue son Venezuela, Colombia, Ecuador, Peruy Bolivia,
todos ellos son paises que comparten caracteristicas
socioculturales similares y, sobre todo, porcentajes
importantes de poblaciones indigenas que han vivido
procesos historicos de resistencia y han luchado
activamente por el reconocimiento de sus derechosy
porgue su voluntad sea escuchada y toma en cuenta
en la practica.

El trabajo se centrara en tres ejes para la explicacion
del estado del derecho a la consulta previa en los
paises mencionados: (1) la regulacion constitucional
del derecho a la consulta previa, (2) su normatividad
en la legislacion nacional; vy, (3) su desarrollo
jurisprudencial por parte de los tribunales del pais en
cuestion. Estos ejes ademas seran completados con
nociones doctrinarias en donde ser pertinente.

! Declaracion de Naciones Unidas sobre Pueblos indigenas. (2007). Disponible en: https://www.un.org/development/desa/indigenouspeoples/wpcontent/

uploads/sites/19/2018/11/UNDRIP_S_web.pdf.

2Convenio 169 de la OIT. (1989). Disponible en: https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---americas/---ro-lima/documents/publication/

wcms_345065.pdf.

3Vismara (2012). Pueblos indigenas y derechos colectivos. La consulta previa como garantia esencial para el resguardo de los derechos indigenas. La hueva

jurisprudencia de la Corte IDH. P. 80.
“INREDH (2016). La consulta Previa.
entonces,l0s%20t%C3%A9rminos%20de%20realizaci%C3%B3n%20de

Disponible en https://inredh.org/la-consulta-previa/#:~:text=La%20Consulta%20Previa%20implica%20




Derecho a la consulta previa,
libre e informada en la
Republica Bolivariana

de Venezuela.



2.1. Desarrollo constitucional del derecho a la
consulta previa, libre e informada en Venezuela.

La Constitucion venezolana fue adoptada en el
afo 1999 y en su capitulo VII desarrolla aquellos
derechos de rango constitucional que se reconocen
a los pueblos indigenas que habitan en el territorio
venezolano. De esta manera, en su articulo 120, la
Constitucion de Venezuela consagra que los pueblos
indigenas tienen derecho a ser consultados respecto
al uso y aprovechamiento de los recursos naturales
que se encuentren en su territorio. La norma en
cuestion sefiala:

Articulo 120. El aprovechamiento de
los recursos naturales en los habitats
indigenas por parte del Estado

se hara sin lesionar la integridad
cultural, social y econémica de los
mismos e, igualmente, esta sujeto

a previa informacion y consulta

a las comunidades indigenas
respectivas. Los beneficios de este
aprovechamiento por parte de los
pueblos indigenas estan sujetos a
esta Constitucion y a la ley®.

Como se puede apreciar, este articulo reconoce
el derecho a la consulta previa para los pueblos
indigenas venezolanos. Sin embargo, quizé pudo
ser mas extensa y no centrarse unicamente en el
uso y aprovechamiento de recursos naturales, sino
mencionar expresamente que deben ser objeto
de consulta cualquier medida administrativa y
legislativa que involucre sus derechos. No obstante,
mas adelante se examinara si este contenido es
desarrollado a nivel de legislacion secundaria.

Por otra parte, la Constitucion venezolana incorpora
ciertas garantias para la participacion de los pueblos
indigenas en la vida politica nacional, en el articulo
125 que consagra como deber del Estado venezolano
garantizar que estos pueblos tengan participacion
en los organos de deliberacion politica, tanto a nivel
local como a nivel federal, incluyendo a la Asamblea
Nacional. Esto es relevante porque el derecho a la
consulta previa es efectivo solo si se cuenta con los
mecanismos idoneos para plasmar las decisiones
adoptadas en la normativa nacional.

2.2. Desarrollo legislativo del derecho a la
consulta previa, libre e informada en Venezuela.

En Venezuela, el derecho a la consulta previa
estd regulado por la Ley Organica de Pueblos vy
Comunidades Indigenas, promulgada en 27 de
diciembre de 2007 a través de la Gaceta Oficial, 2005-
12-27. Esta ley aborda el tema de la consulta previa
en su capitulo II. Esta seccion inicia en el articulo 10
gue desarrolla el contenido del derecho a la consulta
previa, libre e informada en los siguientes terminos:

Articulo 10. Toda actividad
susceptible de afectar directa

o indirectamente la vida de los
pueblos y comunidades indigenas,
debera ser consultada con los
pueblos y comunidades indigenas
involucrados. La consulta sera de
buena fe, tomando en cuenta los
idiomas y espiritualidad, respetando
la organizacion propia, las
autoridades legitimas, y los criterios
de comunicacion e informacion

de los integrantes de los pueblos y
comunidades indigenas involucrados
y, conforme al procedimiento
establecido en esta Ley. Asi mismo,
toda actividad de aprovechamiento de
recursos naturales y cualquier tipo de
proyectos de desarrollo a ejecutarse
en tierras indigenas, estara sujeta a
los procedimientos de informacion

y consulta previa, previstos en la
presente Ley (Enfasis propio).

Esta norma es complementada por el articulo
siguiente que prohibe la ejecucion de actividades en
las tierras de los pueblos y comunidades indigenas
qgue lesionen grave o irreparablemente, la integridad
cultural, social, economica, ambiental o de cualquier
otra indole de dichos pueblos o comunidades.

5 Constitucion de Venezuela. (1999). Gaceta Oficial Extraordinaria Nro. 36.860 de fecha 30 de diciembre de 1.999.




Estaley, enelarticulo 12 y siguientes especifica la manera
en la cual se debe dar a conocer a los pueblos indigenas
las actividades que les afecten directa o indirectamente
para que, reunidos en asamblea, decidan sobre su
aprobacion o desaprobacion. Se agrega ademas que la
decision se tomara conforme a sus usos y costumbres
y que cualquier nueva fase o extension de la actividad
debera ser consultada nuevamente.

En el articulo 13 se expresa que los proyectos deben
ser presentados con no menos de noventa dias
de anticipacion a su consideracion por parte de la
comunidad respectiva reunida en asamblea y deben
contener toda la informacion necesaria sobre la
naturaleza, objetivosy alcance de los mismos, asicomo
los potenciales beneficios que obtendra la comunidad
y los posibles dafios ambientales, sociales, culturales o
de cualquier indole y sus condiciones de reparacion.
Ademas, se manifiesta que los pueblos consultados
contaran con apoyo técnico por parte del Ente Rector
de la politica indigena de Venezuela, asi como de los
niveles de gobiernos y organizaciones locales.

Las asambleas en las cuales se discutan los proyectos
qgue puedan afectar a los pueblos indigenas deberan
ser desarrolladas de acuerdos a los usos y costumbres
propias de las comunidades y podran contar con el
apoyo logistico de las autoridades nacionales para su
realizacion en virtud de los articulos 14 v 15 de esta ley.

Finalmente, segun el articulo 16, aquellos proyectos
que resulten aprobados por los pueblos y comunidades

indigenas, estableceran por escrito los acuerdos, asi
como las condiciones de su ejecucion y se agrega
ademas que esta autorizacion podra ser revocada
por el pueblo o comunidad indigena en caso de
incumplimiento de los acuerdos, quienes incluso
tendran la posibilidad de plantear una accion de amparo
constitucional en virtud del articulo 18 de la ley.

De esta manera, esta normativa parece cumplir con
los requisitos que exige el derecho a la consulta previa
(serprevia, libre, informaday mediante procedimientos
adecuados). Sin embargo, como se ha demostrado
en experiencias anteriores, no solo en el ambito
venezolano, es muy frecuente que no se cumplan
a cabalidad las leyes que regulan este derecho y se
deba acudir a las autoridades jurisdiccionales para
la resolucion de controversias y el reconocimiento
efectivo de este derecho.

2.3. Precedentes jurisprudenciales acerca del
derecho a la consulta previa en Venezuela.

Respecto al desarrollo jurisprudencial en materia de
consulta previa, libre e informada no parece tener un
desarrollo tan destacable como en paises vecinos,
tales como Colombia y Ecuador. Sin embargo, si
existen algunos fallos que nos permiten apreciar el
sentido y alcance que los tribunales le han dado a
este derecho, asi como a otros derechos colectivos
de los pueblos indigenas®.

¢ Casado. (2020). La influencia del Convenio 169 de la OIT en la justiciabilidad de los derechos indigenas a través de la jurisprudencia en los paises del

nuevo constitucionalismo latinoamericano. P. 991.




Entre las sentencias mas destacables se puede
sefalar el proceso signado con el expediente Nro.
10-0192 a traves del cual la Sala Constitucional del
Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela reconoce
gue los pueblos indigenas que habitan en el territorio
nacional tienen una jurisdiccion especial, que debe
ser respetada por el Estado. Sin embargo, la idea
mas importante expresada por la sala radica en que
los pueblos indigenas tienen sus propias autoridades
legitimas, cuyas decisiones son plenamente validas,
de lo cual se colige que ante cualquier medida
que pueda afectar a estas comunidades debe ser
previamente consultada. La sentencia de forma
expresa manifiesta que no se puede desconocer la
voluntad de los pueblos indigenas, expresada a traves
de sus autoridades:

4 N
El caso sub examine posee

una relevancia y trascendencia
determinantes para la sociedad
venezolana, y principalmente

para los indigenas que pueblan

nuestro territorio, debido a que en

las decisiones in comento, (...) se
desconoce a sus autoridades y el uso
del Derecho Consuetudinario’.

\. J

El tribunal manifiesta, ademas, con base en la
Constitucion, que los pueblos indigenas tienen
"‘autonomia en elejercicio de sus propias organizaciones,
reconoce su habitat y los derechos originarios de
propiedad colectiva sobre las tierras ancestrales que han
ocupado tradicionalmente por ellos™.

Como se puede apreciar, si bien, la sentencia no hace
referencia explicita al derecho a la consulta previa, libre
e informada, si constituye un precedente importante,
puesto que, reconoce la autoridad de los pueblos
indigenas sobre sus territoriosancestralesy la obligacion
del Estado de tomar en cuenta dicha voluntad de lo
que se puede colegir que la jurisprudencia venezolana
reconoce la importancia de considerar y respetar la
opinion de los pueblos originarios.

7 Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela, Sala de los Constitucional. (2010). Expediente Nro. 10-0192

8 Ibidem.




Derecho a la consulta previa,
libre e informada en la
Republica de Colombia.



3.1. Desarrollo Constitucional del derecho a la
consulta previa, libre e informada en Colombia.

La Constitucion de la Republica de Colombia fue
adoptada en 1991. Se debe mencionar que este texto
constitucional no recoge ninguna referencia expresa
al derecho a la consulta previa, libre e informada de
los pueblos indigenas salvo por un breve mandato
del ultimo paragrafo del articulo 330 que hace
referencia a la explotacion de recursos naturales en
circunscripciones indigenas:

Art. 330. (...) La explotacion de los
recursos naturales en los territorios
indigenas se hara sin desmedro

de la integridad cultural, social y
economica de las comunidades

indigenas. En las decisiones que

se adopten respecto de dicha
explotacion, el Gobierno propiciara
la participacion de los representantes
de las respectivas comunidades.

Alrealizar una revision de la Constitucion colombiana,
se puede concluir que no es muy extensa en el
desarrollo del derecho a la consulta previa de los
pueblos indigenas. Si bien, este cuerpo normativo
reconoce el derecho a la participacion de estos
pueblos en la vida politica del pais en su articulo 171,
no posee medidas especialmente amplias para que
los miembros de estos pueblos sean consultados y
tengan poder de decision sobre aquellas medidas
que les afectan.

De esta manera, es procedente revisar si la legislacion
colombina es mas extensa en su mencion y desarrollo
del derecho a la consulta previa, libre e informada.

3.2. Desarrollo legislativo de la consulta previa,
libre e informada en Colombia.

Colombia adopta el Convenio 169 de la OIT mediante
la ley 21 de 1998, por la cual todas las disposiciones
contenidas en el mismo son del obligatorio
cumplimento en el territorio colombiano. El articulo
7 de la misma ley expresa que:

9 Ministerio del Interior de Colombia. (2020) Cir 2020-Dmi-100.

Art. 7. Los gobiernos deberan velar
por que, siempre que haya lugar, se
efectuen estudios, en cooperacion
con los pueblos interesados, a fin de
evaluar la incidencia social, espiritual
y cultural y sobre el medio ambiente
que las actividades de desarrollo

previstas puedan tener sobre esos
pueblos. Los resultados de estos
estudios deberan ser considerados
como criterios fundamentales para
la ejecucion de las actividades
mencionadas.

Ademas, el articulo 15 de la misma ley, en su numeral
2 seflala que, en caso de que pertenezca al Estado
la propiedad de los minerales o de los recursos del
subsuelo o tenga derecho sobre otros recursos
existentes en las tierras, los gobiernos locales deberan
establecer procedimientos con miras a consultar a los
pueblosinteresados, a fin de determinar silos intereses
de esos pueblos serian perjudicados y la medida de
ducha afectacion, antes de autorizar la prospeccion,
explotacion de los recursos naturales existentes en
territorios indigenas y afrodescendientes.

Otro hito importante se da en 1998, cuando se expide
el Decreto 1320, promulgado del 13 de julio del mismo
afo por el Presidente Ernesto Samper, que reglamenta
la consulta previa en materia de explotacion de
recursos naturales en territorios étnicos.

No obstante, de las normas mencionadas, en
Colombianoexiste unanormativa claray sistematizada
en materia de consulta previa, En este punto, debe
resultar de especial interés puesto que puede generar
escenarios de arbitrariedad al momento de realizar
procesos de consulta previa. Este fue el caso de la
Circular Cir 2020-Dmi-100 expedida por el Ministerio
del Interior de Colombia en 2020 mediante la cual se
ordend a las instituciones competentes acelerar los
procesos de consulta previa, inclusive mediante el uso
de medios electronicos tales como videollamadas,
todo ello bajo el argumento de proteger a las
poblaciones indigenas del avance del Covid-19°.

12



Como se puede apreciar, la legislacion colombiana
no es especialmente compacta y extensa en
cuanto a la regulacion del derecho a la consulta
previa, libre e informada, que es desarrollado con
mayor profundidad en las sentencias de la Corte
Constitucional colombianat®.

3.3. Precedentes jurisprudenciales acerca del
derecho a la consulta previa en Colombia.

En Colombia el desarrollo jurisprudencial respecto
al derecho a la consulta previa, libre e informada es
muy amplio, quizé a consecuencia de las evidentes
carencias de la legislacion colombiana en relacion a
este derecho. De esta manera, la Corte Constitucional
se ha constituido como un organismo iconico en la
requlacion de los derechos de los pueblos originarios
en Colombia®.

Entre las principales sentencias que ha emitido la
Corte Constitucional sobre este tema destaca la
Sentencia SU-383 de 2003, en la cual, se reitera que
los pueblos indigenas tienen derecho a la consulta
previa en virtud de los principios de participacion
politica previstos por la Constitucion y que deben ser
parte de las decisiones que pueden afectarlos®. La
relevancia de este fallo radica en que fue expedido en
virtud de las protestas de los pueblos indigenas ante
las aspersiones aereas de glifosato como parte del
Plan Colombia®®.

Esta accion de tutela fue presentada en 2001 por
un colectivo ciudadano que solicito la suspension
de las aspersiones aéreas contra los cultivos de
coca, especificamente en los territorios indigenas
de la Amazonia, pues se estaria afectando el
ambiente sin haber consultado previamente a las
comunidades indigenas.

Entre sus puntos principales, la sentencia manifiesta
gue motivos como la seguridad interna, la ilicitud de
las plantaciones o los compromisos internacionales
gue el Estado haya adquirido, no son excusas para
no llevar a cabo procesos de consulta previa ya que
siempre se debe priorizar el grado de autonomia que
requieren los pueblos indigenas para conservar su
integridad étnica y cultural**.

Ademas, acerca del derecho a la diversidad e
integridad cultural, la Corte establece como
precedente que las acciones de tutela pueden ser
interpuestas por cualquier organizacion que agrupe
a las comunidades y pueblos indigenas, puesto que
las mismas son sujetos de derechos fundamentales.

Enresumen, algunos de los conceptos fundamentales
gue deja la sentencia SU-383 de 2003 son: la
distincion entre la definicion de territorio para las
comunidades indigenas y para la cultura occidental;
el reconocimiento de la diversidad étnica y cultural de
las comunidades indigenas como derecho colectivo
gue no requiere individualizarse; y la aplicacion del
derecho a la consulta previa en todos los asuntos que
afecten a los pueblos indigenas, no exclusivamente
para asuntos ambientales.

Por otro lado, la Corte Constitucional colombiana, a
traves de sus sentencias, ha modulado la aplicacion
del Convenio 169 de la OIT, evidenciando las falencias
de la normativa interna de Colombia y estableciendo
nuevos parametros de aplicacion del derecho a
la consulta previa. Este es el caso de la sentencia
T-693 de 23 de agosto de 2011 en la cual se analiza
la vulneracion del derecho a ser consultadas de las
comunidades Achagua y Piapoco, ubicadas en el
departamento del Meta.

10 Sorily y Ortiz. (2018). El derecho a la Consulta previa a los pueblos indigenas en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos. Casos de estudio:

Ecuador y Colombia. P.64.

1 Cifuentes y Otros. (2018). La consulta previa en la jurisprudencia constitucional de Colombia: Andlisis de linea entre 1997-2015. P.14.
2 Derechos en el territorio. (s.f). Autogobierno y Autonomia Indigena. Sentencia SU-383 de 2003: M.P. Alvaro Tafur Galvis.
13 Corte Constitucional de la Republica de Colombia. (2003). Sentencia SU-383 de 2003.

4 bidem.




En esta sentencia se hace un llamado a los
organismos de gobierno competentes a realizar una
verificacion de la informacion socializada en procesos
de consulta previa empleados para la concesion de
licencias ambientales para asi, mantener el espiritu del
Convenio 169 de la OIT puesto que, en la practica,
el Decreto 1320 de 1998 tiende a dejar toda la
responsabilidad de los procesos de consulta previa a
cargo de los particulares®.

Como se puede apreciar, el desarrollo del contenido
del derecho a la consulta previa en Colombia
ha sido potenciado en gran medida por la Corte
Constitucional, la cual se ha encargado de garantizar

el sentido y alance que los tratados y convenios
internacionales dan a este derecho.

Sin embargo, aun hacen falta mayores esfuerzos
para la plena garantia de los derechos colectivos
de los pueblos indigenas en Colombia como se
demostro a traves de la sentencia T-025 del 2004
dictada por la Corte Constitucional Colombiana.
En este fallo el organo jurisdiccional manifiesta
gue los derechos de los pueblos indigenas y las
comunidades afrodescendientes en Colombia estan
sometidos a un estado de cosas inconstitucional y
fundamenta que dicho estado esta determinado por
los siguientes factores:

() la vulneracion masiva y generalizada de varios derechos constitucionales que afecta
a un numero significativo de personas; (ll) la prolongada omision de las autoridades en
el cumplimiento de sus obligaciones para garantizar los derechos; (lll) la adopcion de
practicas inconstitucionales, como la incorporacion de la accion de tutela como parte del
procedimiento para garantizar el derecho conculcado; (IV) la no expedicion de medidas
legislativas, administrativas o presupuestales necesarias para evitar la vulneracion de los

derechos. (V) la existencia de un problema social cuya solucion compromete la intervencion
de varias entidades, requiere la adopcion de un conjunto complejo y coordinado de acciones
y exige un nivel de recursos que demanda un esfuerzo presupuestal adicional importante;
(VI) si todas las personas afectadas por el mismo problema acudieran a la accion de tutela
para obtener la proteccion de sus derechos, se produciria una mayor congestion judicial (Lo

subrayado fuera de texto)*.

En virtud de lo manifestado, la Corte Constitucional
determina en l@a misma sentencia que el Estado
colombiano, a través de sus diversas entidades debe
realizar actividades tendientes a superar el estado de
cosas inconstitucionales, entre las que se encuentra

destinar mayor presupuesto al desarrollo de los pueblos
indigenasy la rendicion de cuentas interinstitucional de
forma periodica acerca de los avances en esta materia
a fin de garantizar la plena vigencia de los derechos
colectivos de esta poblacion”.

15 Vallejo. (2016). El proceso de consulta previa en los fallos de la Corte Constitucional colombiana. P. 165.

6 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-025 del 2004
Y Ibidem




Derecho a la consulta previa,
libre e informada en la
Republica del Ecuador.



4.1. Desarrollo Constitucional del derecho a la
consulta previa, libre e informada en Ecuador.

La Constitucion ecuatoriana entrd en vigencia en el
afio 2008 y es reconocida, entre otras cosas, por su
amplio caracter garantista en materia de derechos
humanos. La Constitucion del Ecuador posee en su
capitulo cuatro, un largo catalogo de los derechos de
las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas y
entre ellos, en el articulo 57, numeral 7, se reconoce el
derecho a la consulta previa en los siguientes términos:

Art.57.Sereconoceygarantizaraalascomunas,
comunidades, pueblos y nacionalidades
indigenas, de conformidad con la Constitucion
y con los pactos, convenios, declaraciones
y demas instrumentos internacionales de
derechos humanos, los siguientes derechos
colectivos: (...)

7. La consulta previa, libre e informada,
dentro de un plazo razonable, sobre planes
y programas de prospeccion, explotacion y
comercializacion de recursos no renovables
que se encuentren en sus tierras y que
puedan afectarles ambiental o culturalmente;
participar en los beneficios que esos proyectos
reporten y recibir indemnizaciones por los
perjuicios sociales, culturales y ambientales
que les causen. La consulta que deban
realizar las autoridades competentes sera
obligatoria y oportuna. Si no se obtuviese el
consentimiento de la comunidad consultada,
se procedera conforme a la Constitucion
y la ley. (El subrayado no es parte del texto
original)é.

Como se puede apreciar, la Constitucion entiende a
la consulta previa como aquel derecho que poseen
los pueblos y nacionalidades indigenas a participar en
las discusiones sobre aquellos proyectos que puedan
afectarles y, ademas, a obtener los potenciales
beneficios que surjan a partir de los mismos. La
definicion expresada en la Constitucion consagra los

parametros necesarios para garantizar una consulta
efectiva, que, como se aprecio anteriormente son:
el caracter previo a la aplicacion del proyecto, ser
libre, informada, con participacion de los pueblos
indigenas, adecuada culturalmente y con la finalidad
de llegar a un acuerdo. Sin embargo, cuando exista
una oposicion o No se obtenga el consentimiento del
pueblo indigena, la norma constitucional indica que
se procedera conforme a la Constitucion y la ley -que
aun no existe-; lo que, deja una ventana abierta para
la ejecucion de proyectos sin el consentimiento de
los pueblos indigenas.

Sin embargo, es necesario tomar en cuenta que el
mismo texto constitucional establece en su articulo 11,
numeral 3, que los derechosy garantias establecidos en
ella y en los instrumentos internacionales de derechos
humanos son de directa e inmediata aplicacion
por y ante cualquier servidora o servidor publico,
administrativo o judicial, de oficio o a peticion de parte,
por lo que, se puede concluir que los parametros
del derecho a la consulta previa establecidos en los
tratados y convenios, entre ellos, el Convenio 169 de la
OIT, tienen plena vigencia en el ordenamiento juridico
ecuatoriano, en concordancia ademas con el articulo
424 de la Constitucion, el cual establece el orden
jerarquico de la aplicacion normativa®.

4.2. Desarrollo legislativo de la consulta previa,
libre e informada en Ecuador.

En el plano legislativo se debe manifestar que,
pese a los avances en materia constitucional vy
varios requerimientos judiciales explicitos, como
la sentencia de Sarayaku del afio 2012, en donde
como medida de reparacion Nro. 4 se solicito al
Estado regule el ejercicio de la consulta previa®®; v,
la sentencia 001-10-SIN-CC emitida por la Corte
Constitucional, en la accion de incumplimiento de
la sentencia que determind la inconstitucionalidad
de la ley de mineria®, Ecuador no cuenta todavia
con una ley que regule el gjercicio del derecho a la
consulta previa, libre e informada; sin embargo, en los
ultimos anos se han registrado varios esfuerzos para
la emision de tal ley que permita implementar este
derecho de manera mas efectiva.

18 Constitucion de la Republica del Ecuador. Registro Oficial 449 de 20-oct-2008.

¥ Constitucion del Ecuador. Art. 424.- La Constitucion es la norma suprema y prevalece sobre cualquier otra del ordenamiento juridico. Las normas y los
actos del poder publico deberan mantener conformidad con las disposiciones constitucionales; en caso contrario careceran de eficacia juridica. La
Constitucion y los tratados internacionales de derechos humanos ratificados por el Estado que reconozcan derechos mas favorables a los contenidos
en la Constitucion, prevaleceran sobre cualquier otra norma juridica o acto del poder publico.

20 Caso Sarayaku vs Ecuador. (2012): 4. El Estado debe adoptar las medidas legislativas, administrativas o de otra indole que sean necesarias para poner
plenamente en marcha y hacer efectivo, en un plazo razonable, el derecho a la consulta previa de los pueblos y comunidades indigenas y tribales y
modificar aquellas que impidan su pleno y libre ejercicio, para lo cual debe asegurar la participacion de las propias comunidades, en los términos del

pdrrafo 301 de esta Sentencia.
2 Corte Constitucional del Ecuador. (2010). Sentencia 001-10-SIN-CC.




Actualmente, en la Asamblea Nacional de Ecuador

existe un proyecto de ley presentado por el
Movimiento de Unidad Plurinacional Pachakutik en
febrero de 2022% en el cual se pretende consolidar
en un solo cuerpo legal la consulta previa de pueblos
indigenas, la consulta prelegislativa y la consulta
ambiental, con lo cual se busca frenar drasticamente
el avance de proyectos que puedan afectar directa
O indirectamente los derechos de los pueblos vy
nacionalidades indigenas.

Esta iniciativa pretende reflejar los principios
consagrados en el Convenio 169 de la OIT, de tal
manera que los pueblos indigenas participen vy
adopten decisiones informadas acerca de cualquier
medida legislativa o administrativa, asi como del futuro
de todo proceso de adjudicacion de derechos sobre
tierras de comunidades indigenas, el cual deberd
ser consultado a sus miembros bajo los parametros
establecidosenlalegislacioninternacional. El proyecto
también pretende establecer veedurias, nacionales
e internacionales, para la toma de decisiones de las
autoridades administrativas®.

Por otra parte, no se puede dejar de mencionar el
Reglamento para la ejecucion de la Consulta Previa
Libre e Informada en los procesos de licitacion y
asignacion de areas y bloques hidrocarburiferos,
promulgado por el Ex Presidente Rafael Correa el
19 de Julio del 2012. Este reglamento tiene como
objetivo regular el proceso de consulta previa, libre e
informada que se realice a los pueblos indigenas que
se encuentren en areas de influencia de los bloques
petroliferos que puedan ser objeto de concesion®.

Pese a la existencia de este reglamento su objetivo de
garantizar la participacion de los pueblos indignas y
brindar seguridad juridica y legitimidad a los procesos
de explotacion petrolera no se ha cumplido la realidad
de las pueblos y nacionalidades indigenas en relacion
a este tema sigue siendo extremadamente compleja
puesto que, a consecuencia del afan extractivista del
Estado, la conflictividad entre los pueblos originarios y
las autoridades nacionales aun es muy alta®.

Como se puede apreciar, pese a que existe
una escasa normativa en la materia y la propia
Constitucion ecuatoriana, en su articulo 57, numeral
7 determina que se "procedera conforme a la ley’,
Ecuador no cuenta aun con un desarrollo legislativo
considerable en relacion al derecho a la consulta
previa. Sin embargo, actualmente se encuentran
en desarrollo algunas propuestas que aspiran a
convertirse en una normativa eficaz para la garantia
plena de este derecho.

4.3 Precedentes jurisprudenciales acerca del
derecho a la consulta previa en Ecuador.

En Ecuador se han generado a lo largo de las ultimas
décadas varios precedentes jurisprudenciales acerca
del derecho a la consulta previa, libre e informada.
Estas sentencias han emanado principalmente de
la Corte Constitucional, pero también han existido
pronunciamientos sumamente relevantes expedidos
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos y
qgue han servido como referente para toda la region.

En el ambito nacional es destacable la sentencia
001-10-SIN-CC dictada por la Corte Constitucional del
Ecuador el 18 de marzo de 2010. Este fallo se produjo a
raizde unaAccion de Inconstitucionalidad presentada en
contra de la llamada “Ley de Mineria” Los demandantes
en su momento alegaron la inconstitucionalidad
formal de esta normativa por haber sido expedida
por la Comision de Legislacion y Fiscalizacion de la
Asamblea Nacional sin haber realizado con antelacion
una consulta prelegislativa, desconociendo el derecho
a la consulta previa, libre e informada de los pueblos
y comunidades indigenas reconocido en el art. 57
numeral 17 de la Constitucion vigente.

La Corte Constitucional para el Periodo de
Transicion al final procedio a rechazar la accion de
inconstitucionalidad planteada, pero con ello no
desconocio el derecho a la consulta previa, sino que
dejo sentado que la consulta prelegislativa tiene un
caracter sustancial y no formal®®.

2 Bnamericas. (2022). Proyecto de ley para regular consulta previa provoca alarma en Ecuador. Recuperado de: https://www.bnamericas.com/es/noticias/

proyecto-de-ley-para-regular-consulta-previa-provoca-alarma-en-ecuador

% |bidem.

24 Reglamento para la ejecucion de la Consulta Previa Libre e Informada en los procesos de licitacion y asignacion de areas y bloques hidrocarburiferos.

Registro Oficial Nro. 759 de 2 de agosto del 2012.

25 MONGABAY. (2022). Ecuador: proyecto minero Mirador genera nuevas amenazas de desalojo en Tundayme. Recuperado de: https://es.mongabay.
com/2022/04/ecuador-proyecto-minero-mirador-genera-amenazas-de-desalojo/

2 Machuca. (2014). Analisis de la sentencia n.2 001-10-SIN-CC. Casos n.2 0008-09-IN y 0011-09-IN sobre accién de inconstitucionalidad en contra de la
Ley de Mineria y efectos posteriores (Jurisprudencia). Disponible en https://repositorio.uasb.edu.ec/handle/10644/4581




Por otra parte, en el ambito del Sistema Interamericano
de Proteccion de Derechos Humanos, resulta meritorio
y destacable que la Corte Interamericana de Derechos
Humanos emita la sentencia del caso Sarayaku vs
Ecuador, el cual se convirtio un icono de la defensa
judicial de los derechos de los pueblos y nacionalidades
indigenas. El pueblo Sarayaku constituye un antiguo
asentamiento de la etnia Kichwa, de aproximadamente
1.300 personas, ubicados en la provincia de Pastaza,
en la Amazonia ecuatoriana®.

Los hechos, materia del presente caso se remontan a
1996, ario en el cual el Estado ecuatoriano realizo, de
forma inconsulta, un contrato de participacion para la
exploracion de hidrocarburos y explotacion de petroleo
crudo entre la Empresa Estatal de Petroleos del Ecuador
(PETROECUADOR) y el consorcio conformado por la
CGC (Compariia General de Combustibles), subsidiaria
de la famosa compariia Chevron, en Argentina vy la
Petrolera Ecuador San Jorge S A.

Estas compariias ingresaron al territorio del pueblo
Sarayaku, en contra de la voluntad de la comunidad
y sembraron mas de una tonelada de explosivos para
realizar exploracion sismica de hidrocarburos. A raiz de
este ingreso se produjeron varios enfrentamientos entre
los integrantes del pueblo Sarayaku y la fuerza publica.

Después de un largo proceso, el caso llego a
conocimientode la Corte Interamericana de Derechos
Humanos la cual ordend medidas cautelares a favor
del pueblo Sarayaku en 2003 vy finalmente, el 27
de junio de 2012, la Corte emitio su fallo en el cual
expreso que el Estrado ecuatoriano violo los derechos
a la consulta previa e informada, a la propiedad
comunal indigena y a la identidad cultural. Ecuador
también fue declarado responsable por poner en
riesgo los derechos a la vida e integridad personal
y por la violacion de los derechos a las garantias
judiciales y a la proteccion judicial en perjuicio del
Pueblo Sarayaku.

La Corte Interamericana ordend ademas a Ecuador
realizar procesos de consulta previa, libre e informada,
gue sean adecuados y efectivos antes de poner en
practica proyectos para la explotacion de recursos
naturales. También se ordend al Estado llevar a
cabo ‘cursos obligatorios” acerca de los derechos

de los pueblos indigenas, dirigidos a funcionarios
involucrados con pueblos indigenas, y organizar “un
acto publico de reconocimiento de responsabilidad”
por las violaciones. Por ultimo, como medida de

preparacion la Corte Interamericana establecio
qgue el Estado debe pagar 90.000 dolares en darios
materiales y 1250.000 de dolares en dafios no
materiales al pueblo de Sarayaku?®.

Pese a la existencia de este fallo, es importante
manifestar que aun falta mucho para el
reconocimiento pleno del derecho a la consulta
previa en Ecuador, especialmente si se considera
que los procedimientos y estandares establecidos en
convenios vy tratados internacionales muchas veces
son ignorados, toda vez que el Estado no ha realizado
esfuerzos importantes para la vigilancia del en el
cumplimento de estos parametros®.

La falta de desarrollo gue aun tiene este derecho en
Ecuador ha sido observada ademas por organismo de
derechos humanos, este es el caso de la Organizacion
de Naciones Unidas, que a través de su Relatoria
sobre derechos de los pueblos indigenas manifesto,
en el ano 2018 que, el gobierno ecuatoriano debe
llevar adelante un dialogo abierto con los pueblos y
nacionalidades indigenas para que la adjudicacion de
terrenos para la extraccion de recursos naturales no
afecte sus derechos. Concretamente, la Relatora de
Naciones Unidas manifesto:

“Me gustaria solicitar al Gobierno
de Ecuador que promueva un
dialogo constructivo con los
pueblos y nacionalidades indigenas
para desarrollar un sistema de
adjudicacion accesible, efectivo

y adecuado que permita el pleno
disfrute de sus derechos sobre
sus tierras, territorios y recursos
naturales de acuerdo con los
estandares internacionales de
derechos humanos™°

2 Asociacion Aldea. (2020). jEl Pueblo Originario de Sarayaku es un Territorio Vivo! Disponible en: http://www.fundacionaldea.org/noticias-aldea/

ztfytdrxftats45d2fhs2gft934jk6.

2 Machuca. (2014). Analisis de la sentencia n.2 001-10-SIN-CC. Casos n.2 0008-09-IN y 0011-09-IN sobre accién de inconstitucionalidad en contra de la
Ley de Mineria y efectos posteriores (Jurisprudencia). Disponible en https://repositorio.uasb.edu.ec/handle/10644/4581
2 Sorily y Ortiz. (2018). El derecho a la Consulta previa a los pueblos indigenas en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos. Casos de estudio:

Ecuador y Colombia. P.64.

30 La Nacion. (2018). Relatora de ONU pide a presidente de ecuador promover didlogo con pueblos indigenas. Disponible en: https://lanacion.com.ec/
relatora-de-onu-pide-a-presidente-de-ecuador-promover-dialogo-con-pueblos-indigenas/




La representante de Naciones Unidas agregod ademas
que es preocupante las politicas adoptadas en el
pasado sin consulta adecuada con los pueblos
indigenas y que han resultado en un impacto negativo
sobre sus derechos territoriales, especialmente en
relacion a la explotacion minera, petrolera y maderera
por lo que exhortd a que se haga una revision para
enmendar vy abolir aquellas medidas legislativas
y administrativas inconsultas con los pueblos
indigenas afectados y que ademas se tomen medidas
de proteccion para detener la persecucion vy la
criminalizacion de aquellos sectores que se oponen
a proyectos de extractivismo.

Finalmente, la relatoria hace un llamado al gobierno
ecuatoriano para que adopte las medidas necesarias
para garantizar los derechos a la libre determinacion, a la
identidady la participacion delos pueblosy nacionalidades
indigenas que habitan en territorio ecuatoriano.

Por otra parte, no se puede dejar de mencionar que
las autoridades judiciales no han sido indiferentes
ante la falta de una normativa que regule el derecho
a la consulta previa, en este sentido, la Corte
Constitucional dispuso a traves de la sentencia 0038-
13-1S y acumulado que la Asamblea Nacional debe
reqular en el plazo de un afno este derecho, a fin de
precautelar otros derechos colectivos de los pueblos
indigenas. Sin embargo, a pesar de ello aun no se ha
obtenido una normativa especializada en la materia®.

En esta misma linea, dentro de los fallos que han
sido emitidos por la Corte Constitucional destaca la
sentencia No. 273-19-JP/22 referente al derecho a la
consulta previaen la comunidad A'l Cofan de Sinangoe
expedida el 27 de enero de 2022 en la cual la Corte
confirmo que el Estado habia violado los “derechos
a la consulta previa, a la naturaleza, al agua, al medio
ambiente sano, a la cultura y al territorio” de esta
comunidad indigena de la Amazonia ecuatoriana, al
otorgar sin previo consentimiento veinte concesiones
mineras y llevar adelante la tramitacion de otras
treinta y dos concesiones que afectaron su territorio
ancestral. En virtud de este reconocimiento, la Corte
Constitucional orden® medidas de reparacion integral
para la comunidad que deberan ser ejecutadas por el
Estado ecuatoriano®.

A pesar del fallo de la Corte Constitucional ecuatoriana
se puede evidenciar que el Estado ecuatoriano no ha
realizado avances tendientes a acatar las disposiciones

de la sentencia la cual es vinculante en relacion a todas
las nacionalidades indigenas del Ecuador y su derecho
a la consulta previa. Esta falta de cumplimiento ha sido
denunciada por lideres indigenas como Marlos Vargas,
guien manifiesta que aun después de la sentencia las
autoridades del gobierno nacional pretenden ingresar
a territorios indigenas de forma inconsulta a traves del
uso de amenazas®.

Como se puede apreciar, en el contexto ecuatoriano
se han producido sentencias sumamente relevantes
para el desarrollo jurisprudencial de los derechos
colectivos y, en particular, del derecho a la consulta
previa, libre e informada. Sin embargo, aun hace falta
realizar avances importantes para que este derecho
sea garantizado en su aspecto material y no solo en
su dimension formal.

3t Corte Constitucional del Ecuador. (2019). Sentencia No. 0038-13-IS y acumulado.

32 Corte Constitucional del Ecuador. (2022). Sentencia No. 273-19-JP/22.

33 Diario El Comercio. (2022). Dirigentes y activistas exigen al Estado cumplir sentencia del caso Sinangoe.




Derecho a la consulta previa,
libre e informada en la
Republica del Peru.



5.1. Desarrollo Constitucional del derecho a la
consulta previa, libre e informada en Peru.

La Constitucion de la Republica del Peru se encuentra
vigente desde el afo 1993. Sobre este cuerpo normativo
se puede comentar, en primer lugar, que NO posee
ninguna referencia expresa al derecho a la consulta
previa, libre e informada de los pueblos indigenas ya que
el tratamiento y desarrollo de este derecho, asi como
de los demas derechos colectivos es paradojicamente
reciente en una de las naciones con mayor porcentaje
de poblacion indigena de América Latina®*.

Esta falta de reconocimiento constitucional ha llevado
a que existan conflictos entre los intereses del gobierno
peruano y los pueblos originarios puesto que estos
ultimos consideran que los recursos naturales que se
encuentran en sus territorios les pertenecen lo cual se
encuentra en franco desacuerdo con la disposicion del
articulo 66 de la Constitucion, norma que expresa que
el Estado peruano es soberano en el aprovechamiento
de los recursos naturales del territorio nacional.

Si bien es cierto que la Constitucion del Perd da a
entender que el uso de los recursos naturales es
decision del Estado en el mismo articulo 66 expresa
qgue este aprovechamiento debe ser requlado a traves
deley organica, porlo cual se abre la puerta a desarrollar
el derecho a la consulta previa de pueblos indigenas
a traves de este mecanismo, al menos en lo que se
refiere a la explotacion de aquellos recursos naturales
qgue se encuentren en sus territorios ancestrales.

5.2. Desarrollo legislativo de la consulta previa,
libre e informada en Peru.

En el aspecto legislativo, resulta destacable el avance
que posee el Peru en materia de consulta previa, libre
e informada puesto que cuenta inclusive con una
ley encargada de dar sentido, alcance y aplicacion
practica a este importante derecho colectivo. La
norma en particular se denomina “Ley del derecho a la
consulta previa a los pueblos indigenas u originarios,
reconocido en el Convenio 169 de la Organizacion
Internacional del Trabajo (OIT)" promulgada como
Ley Nro. 29785 el 31 de agosto de 2011

Esta ley fue promulgada en el afo 2011 y fue pensada
COMO uNn mecanismo para estructurar el didlogo
entre el Estado peruano y los pueblos indigenas que
habitan el territorio nacional con el fin de llegar a
acuerdos para el desarrollo de proyectos extractivos

O sociales en territorios comunitarios indigenas. De
esta manera, el Peru se convirtio en el primer pais con
una legislacion para regular los procesos de consulta
previa en América del Sur.

Esta ley tuvo como antecedente inmediato oS
acontecimientos del conflicto de Bagua de 2009,
episodio en el cual se produjeron enfrentamientos
entre comunidades indigenas del Departamento de
Amazonas vy la fuerza publica que resultaron en 33
personas fallecidas. El conflicto fue una consecuencia de
la firma los decretos 1064 y 1090 por parte del gobierno
del Peru con la finalidad de operativizar la aplicacion de
un tratado de libre comercio con Estados Unidos. En
estos decretos se proporcionaban directrices para la
explotacion de recursos naturales por parte del Estado
en territorios amazonicos, sin consultar previamente
a las comunidades indigenas o cual fue motivo de
indignacion entre la poblacion indigena®.

La ley de consulta previa del Peru contiene varias
innovaciones que resultan llamativas ya que pueden
constituir un referente importante al momento de
realizar proyectos legislativos similares en otros paises
de la region. De esta manera, destaca por ejemplo el
articulo 5enelcualsereconoce a los pueblos indigenas
como sujetos de derecho a la consulta previa:

Articulo 5. Sujetos del derecho a la
consulta Los titulares del derecho a
la consulta son los pueblos indigenas
u originarios cuyos derechos

colectivos pueden verse afectados
de forma directa por una medida
legislativa o administrativa.

Esta ley, ademas establece con claridad las etapas
del proceso de consulta previa, de tal manera
que la informacion de aquellas medidas legales
o administrativas que puedan afectar directa e
indirectamente a los pueblos originarios sean
plenamente conocidas y discutidas por los miembros
de la comunidad, en su propio idioma, a traveés de un
proceso de didlogo abierto en el cual puedan aceptar
el proyecto y tomar parte en los beneficios o, en su
defecto, expresar su opinion en contra del mismo.
A continuacion, se presenta un cuadro en el cual se
resumen los pasos a seguir para el proceso de consulta
previa establecidos en la Ley Nro. 29785:

34 Alva. (2010). El derecho a la Consulta Previa de los Pueblos Indigenas en el Peru. P. 6.

35 Lopez, (2016). Consulta previa: ;Cuanto se ha avanzado en el Peru?
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Identificacion de la
medida legislativa o
administrativa

Identificacion de los
pueblos indigenas

Publicidad
de la medida

Informacion
de la medida

Evaluacion interna

Dialogo

Decision

y .5

- Estd a cargo de las entidades estatales.

- Las instituciones u organizaciones representativas de los pueblos indigenas
pueden requerir la aplicacion de la Consulta previa remitiendo su petitorio a la
entidad estatal promotora de la medida.

- Sise desestime el pedido se puede impugnar ante el organo técnico especializado
en materia indigena del Poder ejecutivo

- Si se agota via administrativa se puede acudir a 6rganos jurisdiccionales
compuestos. D

- Estd a cargo de las entidades estatales promotoras de la medida legislativa o
administrativa.
- Debe tenerse en cuenta:
1. La base del contenido de la medida legislativa o administrativa.
2. El grado de relacion directa con el pueblo indigena.

3. El ambito 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 originanos, asimismo, deben entregar el Plan de consulta con:
1. Identificacion de los pueblos indigenas a ser consultados.
2. Las obligaciones, tareas y responsabilidades de los actores.
3. Metodologia del proceso de consultar, lugar de reuniones e idiomas que se
utilizaran.
4. Los mecanismos de publicidad, acceso y transparencia del proceso.
- Culmina con la estrategia de la propuesta de la medida y el Plan de Consulta.
/

- Las entidades promotoras deben brindar informacion sobre los motivos,
implicancias, impactos y consecuencias de la medida legislativa 0 administrativa.
-Dura entre treinta y sesenta dias calendario, segun establezca la autoridad

promotora.
/

- Se debe contar con un plazo razonable para realizar un andlisis sobre los alcances
e incidencias de la medida legislativa 0 administrativa.

- Se debe brindar apoyo logistico a los pueblos indigenas para la realizacion de la
etapa de evaluacion interna.

- Los o las representantes del o de los pueblos indigenas deberan entregarle a
la entidad promotora, un documento escrito y firmado, o de forma verbal,
dejandose constancia en un soporte que o haga explicito, en el cual podran
indicar su acuerdo con la medida o presentar su propuesta acerca de lo que es
materia de consulta.

/
- Sobre las posibles consecuencias respecto al gjercicio de los derechos colectivos h
de los pueblos indigenas u originarios, asi como sobre las sugerencias vy

recomendaciones que estos formulan.

- En el caso de medidas legislativas o administrativas de alcance general, la etapa
de didlogo se realiza en la sede de la entidad promotora y en el caso de consulta
de actos administrativos se realiza en un lugar que facilite la participacion de los
representantes de los pueblos indigenas.

- Se debe cubrir los costos de los traslados, alimentacion y alojamiento de los o las
representantes del de los pueblos indigenas y de los miembros de organizaciones
representativas indigenas.

El periodo maximo de esta etapa sera de treinta dias calendario, pudiendo ser extendido

por razones justificadas.
%

- La decision al sobre a aprobacion de la medida legislativa o administrativa
corresponde a la entidad estatal competente. Dicha decision debe estar
debidamente motivada.

- Elacuerdo entre el Estado y los pueblos indigenas, es de caracter obligatorio para
ambas partes.

/

Fuente: Una mirada critica a la aplicacion de la consulta previa en el Peru a propdsito del 30° aniversario del convenio 169 de la Organizacion Internacional

del Trabajo. (pp. 221-222).
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5.3. Precedentes jurisprudenciales acerca del
derecho a la consulta previa en Peru.

En el contexto peruano se han generado a lo largo
deltiempo una serie de precedentes jurisprudenciales
que, al igual como ha ocurrido en Ecuador vy
Colombia, ha contribuido a dotar de sentido y alcance
al derecho a la consulta previa, libre e informada. Esto
es importante puesto que, como se puedo analizar
en paginas anteriores, la legislacion es insuficiente en
muchos casos para aportar las directrices necesarias
para garantizar una vigencia plena de este derecho en
la practica.

De esta manera, el Tribunal Constitucional del Peru
ha expedido varios fallos iconicos entre los que se
encuentra el proceso 0022-2009-PI/TC. Este caso
corresponde a una accion de inconstitucionalidad
interpuesta en contra del Decreto Legislativo N.©
1089, promulgado el 28 de junio de 2008 y que
requla el Régimen Temporal Extraordinario de
Formalizacion y Titulacion de Predios Rurales. En la
demanda, los accionantes manifiestan que dicha
norma posee disposiciones que ponen en peligro
los derechos colectivos de los pueblos indigenas
sobre sus territorios ancestrales y que, ademas, no
fue sometida a un proceso de consulta previa, libre
e informada.

Los demandantes exponen ademas que el Decreto
Legislativo N.2 1089 afecta a su derecho al desarrollo de
politicas agrarias adecuadas consagrado en el articulo

19 del Convenio 169 de la OIT, todo ello, con miras
a buscar una rapida implementacion de un tratado de
libre comercio entre el Peru vy los Estados Unidos.

Despues de examinar los hechos alegados por cada
unade las partes, el Tribunal Constitucional finalmente
declara fundadala demanday fundamenta su decision
en que el derecho a la consulta previa es una garantia
de los pueblos indigenas y que guarda conexidad con
otros derechos tales como el derecho a la identidad
étnica y cultural y a vivir en un medioambiente
sano. En la sentencia se determina ademas que este
derecho debe ser siempre garantizado bajo una
perspectiva de didlogo intercultural. Adicionalmente,
el Tribunal Constitucional reafirma la plena vigencia
de las disposiciones del Convenio 169 de la OIT en el
ordenamiento juridico peruano®.

Por otro lado, el Tribunal Constitucional del Peru ha
determinado en su resolucion del proceso 05427-
2009-PC/TC, correspondiente a una Accion de
Inconstitucionalidad por omision en contra del
Ministerio de Energia y Minas del Peru, que las
instituciones del Estado peruano deben desarrollar
procedimientos adecuados para la realizacion de
procesos de consulta previa, inclusive dentro de sus
propios procesos internos en los cuales se involucren
derechos colectivos de pueblos indigenas. Esta
sentencia, al ser emitida en el afio 2009, hace ademas
un exhorto al Congreso Nacional para que tramite
con la mayor brevedad posible la Ley de Consulta
Previa, ya vigente hoy en dia en el Pert®.

3¢ Tribunal Constitucional del Peru. (2009). Expediente Nro. 0022-2009-PI/TC

57 Tribunal Constitucional del Peru. (2009). Expediente Nro. 05427-2009-PC/TC
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6.1. Desarrollo Constitucional del derecho a la
consulta previa, libre e informada en Bolivia.

La Constitucion del Estado Plurinacional de Bolivia
fue expedida en 2009, esta norma, al igual que
la Constitucion ecuatoriana posee un caracter
garantista, especialmente en derechos colectivos
por lo que registra grandes avances en relacion al
derecho a la consulta previa, libre e informada de los
pueblos indigenas.

El texto constitucional boliviano, en su capitulo
cuarto, reconoce el derecho de los pueblos
indigenas y campesinos a ser consultados, en los
siguientes términos:

Articulo 30. En el marco de la unidad
del Estado y de acuerdo con esta
Constitucion las naciones y pueblos
indigena originario campesinos gozan
de los siguientes derechos:

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

Como se puede apreciar, la regulacion constitucional
del derecho a la consulta previa en Bolivia es bastante
completa puesto que no entiende este derecho como
un mecanismo que solo debe ser aplicado en casos
de explotacion de recursos naturales, sino como una
garantia necesaria en todo contexto donde se presenten
medidas legislativas o administrativas susceptibles de
afectar los derechos de los pueblos indigenas.

Ademas, el derecho a la consulta previa es articulado
como una de las competencias de las distintas
autonomias indigenas del pais. En el articulo 304,

38 Tierra. Org, (2019). Bolivia cuenta con un marco legal para la consulta.

numeral 21, se establece que las autonomias indigenas
originario campesinas tienen derecho a participar,
desarrollar y ejecutar los mecanismos de consulta
previa, libre e informada relativos a la aplicacion de
medidas legislativas, ejecutivas y administrativas que
los afecten. Por otro lado, la Constitucion boliviana en
su articulo 403, numeral 1, establece también que los
pueblos indigenas tienen derecho a participar en los
beneficios por la explotacion de los recursos naturales
no renovables que se encuentran en sus territorios.

6.2. Desarrollo legislativo de la consulta previa,
libre e informada en Bolivia.

En Bolivia no existe una ley de consulta previas
consolidada, sin embargo, a través de la Ley Nro. 1257
del 11 de julio de 1991 se ratifico todo el contenido
del Convenio 169 de la OIT por lo que el Estado esta
obligado a establecer medidas de proteccion de
los derechos indigenas mediante procedimientos
apropiados cada vez que se prevean medidas
legislativas o administrativas susceptibles de afectar
sus territorios indigenas. Sin embargo, al igual que en
el caso colombiano, no es suficiente con reconocer
este instrumento internacional a traves de la ley vy
seria deseable que Bolivia cuente a nivel legislativo
con una normativa especifica para este ambito.

Dentro de los avances en materia del derecho
a la consulta previa destaca la Ley N.2 3058 de
Hidrocarburos, promulgada el 17 de mayo de 2005,
esta ley es considerada como un hito historico
en materia de derechos colectivos. En este texto
normativo se reconoce que es deber del Estado
realizar consultas a los pueblos indigenas y originarios
con la finalidad de lograr acuerdos o consentimientos,
mediante procedimientos adecuados y de manera
obligatoria. La norma dispone esta medida para
todas las actividades que implique explotacion de
hidrocarburos, que se pretendan desarrollar dentro
de los territorios indigenas®®.

En conclusion, en Bolivia aun es necesario un
desarrollo legislativo mas amplio en relacion al
derecho a la consulta previa, a futuro una meta
importante puede ser llegar a construir una
normativa similar a la que posee el Pery, en la cual se
establezcan los procedimientos y parametros a seguir
para consultar de manera efectiva a los pueblos
indigenas que puedan sufrir afectaciones a sus
derechos colectivos a consecuencia de la aplicacion
de medidas legislativas o administrativas.
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6.3. Precedentes jurisprudenciales acerca del
derecho a la consulta previa en Bolivia.

En Bolivia han sido especialmente destacables las
sentencias expedidas por el Tribunal Constitucional
Plurinacional, organismo que a traves de sus
resoluciones ha procurado la vigencia y la plena
garantia del derecho a la consulta previa, libre
e informada para los pueblos y nacionalidades
indigenas presentes en territorio boliviano.

De esta manera, se puede mencionar que la sentencia
mas relevante en este aspecto que ha sido expedida
en Bolivia es la Accion de Amparo Constitucional
signada con el numero de expediente 2008-17547-
36-RAC, en ella, el Tribunal Constitucional analiza
un caso que involucra al pueblo indigena Guarani
Itika Guasu ubicado en la Provincia O'Connor
del Departamento de Tarija, quienes mediante su
asamblea general manifestaron su inconformidad
con el alguiler de un campamento ubicado dentro de
su territorio a la empresa argentina PETROSUR, por
parte de la Secretaria Departamental de Caminos,
dependiente del gobierno de Tarija*°.

Ante esta declaratoria de "no conformidad” por parte
de la Asamblea del pueblo Guarani Itika Guasu, la
Secretaria Departamental de Caminos presenta
una Accion de Amparo Constitucional en contra de
dicha decision la cual consideraron que afecto sus
relaciones con la petrolera PETROSUR. Finalmente,
pese a que los accionantes no fueron los miembros
de la comunidad afectada, la sentencia resultod
favorable a ellos ya que establecio parametros
importantes para el desarrollo del derecho a la
consulta previa, libre e informada.

En primer lugar, el Tribunal dejo sentado que la
consulta previa es un deber del Estado en todos sus
niveles y debe realizarse a traves de las instituciones
representativas de los pueblos indigenas. Ademas,
establecio que dicha consulta debe ser realizada de
buena fe y de manera apropiada en aguellos casos en
los cuales se adopten leyes, se aprueben proyectos
de prospeccion de recursos naturales o se desarrollen
actividades de indole militar que puedan afectar
directa o indirectamente a los pueblos indigenas*’.

En general, las demas resoluciones emitidas por
organos jurisdiccionales del Estado Plurinacional de

3% Fundacion Construir. (2012). Consulta Previa, Libre e informada. P. 18

Bolivia en los cuales se aborda el sentido y alcance
del derecho a la consulta previa, libre e informada no
se apartan de los criterios rectores establecidos en la
Accion de Amparo Constitucional 2008-17547-36-
RAC lo cual hace de este fallo un hito historico, no
solo para el pueblo indigena Guarani Itika Guasu, sino
para toda la diversidad de pueblos originarios que
habitan en Bolivia.

L

4% Tribunal Constitucional Boliviano. (25 de octubre de 2010). Expediente Nro. 2008-17547-36-RAC.
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