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Resumen

En las ultimas décadas, el ambito internacional ha dado una preponderancia a la proteccion del
medio ambiente y de los pueblos indigenas en cuanto a actividades, obras y proyectos de desarrollo
que los afectan directamente. Sobre lo anterior, el continente americano no ha sido la excepcion
debido a que el Sistema Interamericano de Derechos Humanos se ha pronunciado al respecto; sin
embargo, no existe claridad en si estas manifestaciones han influenciado a los Estados Miembros
de la OEA y en concreto a Bolivia, Chile, Colombia, Costa Rica y México. De alli, que esta
investigacion tenga un alcance exploratorio- explicativo de tipo cualitativo y bajo el método
dogmatico y jurisprudencial con los cuales se resolvera este interrogante; con miras a enriquecer
el debate que incorpora la proteccion y promocion del “Derecho Internacional de los Derechos
Humanos” en la region y la discusion existente por parte de la comunidad académica, profesional

e institucional.

Palabras claves

Sistema Interamericano de Derechos Humanos, Pueblos indigenas, Derechos Ambientales.

Summary

In recent decades, the international arena has given a preponderance to the protection of the
environment and indigenous peoples in terms of activities, works and development projects that
directly affect them. On the above, the American continent has not been the exception because the
inter-American system of human rights has been pronounced in this regard; However, it is not clear
whether these manifestations have influenced the Member States of the OAS and specifically
Bolivia, Chile, Colombia, Costa Rica and Mexico. Hence, this research has an exploratory-
explanatory scope of qualitative type and under the dogmatic and jurisprudential method with

which this question will be resolved; With a view to enriching the debate that incorporates the
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protection and promotion of "human rights law" in the region and the existing discussion on the

part of the academic, professional and institutional community.

Key Words
Interamerican System of Human Rights, Indigenous People, Environmental rights.

Introduccion

“Solo cuando el ultimo arbol esté muerto, el ultimo rio envenenado y
el ultimo pez atrapado, te daras cuenta de que no puedes comer dinero”.

Sabiduria Indoamericana.
En los Gltimos decenios, el foro mundial ha engendrado una posicion proteccionista, en pro del
medio ambiente y los pueblos indigenas; entendiendo estos ultimos como los grupos humanos
que descienden de poblaciones que habitaban en el pais o en una region geogréafica ocupada por
este, en la época de la conquista, la colonizacion o del establecimiento de las fronteras estatales
contemporaneas y que, conservan todas sus instituciones sociales, econdmicas, culturales y
politicas propias, o parte de ellas (Convenio 169, 1989, Art.1B).
Dicha defensa, ha tenido su punto de apoyo, en el continente americano de manos del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos, el cual se define como:

El complejo de mecanismos y procedimientos previstos tanto por la Carta de la Organizacion
de Estados Americanos® y otros instrumentos juridicos conexos a ésta, como aquellos
contemplados en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos?, la cual - junto con

! Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre en la Novena Conferencia Internacional Americana
celebrada en Bogota en 1948 por parte de veintiln paises, “drgentina, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica, Cuba
(El 3 de junio de 2009, los Ministros de Relaciones Exteriores de las Américas adoptaron la Resolucion AG/RES.2438 (XXXIX-
0/09) la cual resuelve que la Resolucion de 1962 mediante la cual se excluyd al Gobierno de Cuba de su participacion en el sistema
interamericano, que sin efecto en la Organizacion de los Estados Americanos (OEA). La resolucion de 2009 declara que la
participacion de la Republica de Cuba en la OEA ser4 el resultado de un proceso de didlogo iniciado a solicitud del Gobierno de
la Republica de Cuba y de conformidad con las practicas, los propositos y principios de la OEA.), Ecuador, El Salvador, Estados
Unidos de América, Guatemala, Haiti, Honduras, México, Nicaragua, Panama, Paraguay, Peru, Repdblica Dominicana, Uruguay
y Venezuela, posteriormente se unieron Barbados, Trinidad y Tobago (1967), Jamaica (1969), Grenada (1975), Suriname (1977),
Dominica (Commonwealth de), Santa Lucia (1979), Antigua y Barbuda, San Vicente y las Granadinas (1981), Bahamas
(Commonwealth de las) (1982), St. Kitts y Nevis (1984), Canada (1990), Belize, Guyana (1991)”, en donde se estipulan los
"derechos fundamentales y deberes de la persona humana"; los cuales seran los cimientos tanto filos6ficos como
estructurales, de los cuales se inspirara la SIDH para su presto funcionamiento.

2 Por “Convencién” se entiende (segiin lo dispuesto en el articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional) como
documentos de alcance internacional, ya de caracter general o ya de caracter particular que establezcan reglas
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sus protocolos adicionales y otros tratados concernientes a la proteccion de los derechos
humanos - es el producto del desarrollo y fortalecimiento de este sistema regional (Faindez,
H, 2004, p.27. Sandoval M. J. 2018 p. 133).

Esto debido a que la Convencion Americana de Derechos Humanos (CADH)?, cuenta con 4
obligaciones cardinales para los Estados Miembros, siendo estas la de respeto?, garantia® ,no
discriminacion® y adecuacion’. De igual manera, dispone del catalogo de derechos a proteger
(articulo 3 a 26), asi como sus medios de proteccion (art.33), siendo estos la Comision
Interamericana de Derechos Humanos (facultades arts. 41 a 43) y la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (facultades arts. 44 a 51).

Aunado a lo mentado, se ha de acotar que la Corte Interamericana de Derechos Humanos tiene
dos funciones principales, una de caréacter jurisdiccional (art. 62.3%) y otra de naturaleza consultiva

(art. 64°%). En lo que respecta, a la funcion consultiva, ademas de ser desarrollada por la CADH, lo

expresamente reconocidas por los Estados litigantes; luego de estos acuerdos supranacionales refulgen obligaciones
juridicas vinculantes para las altas partes contratantes (UN, s.f.).

3 Entré en vigor el 18 de julio de 1978, cuando se cumpli6 el requisito establecido en el Art. 74.2 (“La ratificacion de
esta Convencion o la adhesion a la misma se efectuara mediante el depésito de un instrumento de ratificacion o de
adhesidn en la Secretaria General de la Organizacion de los Estados Americanos. Tan pronto como once Estados
hayan depositado sus respectivos instrumentos de ratificacion o de adhesidn, la Convencidn entrara en vigor. Respecto
atodo otro Estado que laratifique o adhiera a ella ulteriormente, la Convencidn entrara en vigor en la fecha del depdsito
de su instrumento de ratificacion o de adhesion”). Actualmente son Estados Parte: Argentina, Barbados, Bolivia, Brasil
Chile, Colombia, Costa Rica, Dominica, Ecuador, Salvador, Grenada, Guatemala, Haiti, Honduras, Jamaica, México,
Nicaragua, Panamd, Paraguay, Per(, Republica Dominicana, Trinidad y Tobago (Denunciada — 1998), Uruguay,
Venezuela (Denunciada — 2012), (OEA, 2014).

4 “Impone al Estado el deber de abstenerse de cometer acciones que interfieran en el libre y pleno ejercicio de los
derechos humanos de las personas sujetas a su jurisdiccion” (Gonzalez, & Sanabria, 2013. p.46).

> Que comporta el deber de organizar todo el aparato gubernamental y, en general, todas las estructuras a través de las
cuales se manifiesta el ejercicio del poder publico de manera tal que sean capaces de asegurar juridicamente el libre y
pleno ejercicio de los derechos humanos (Gonzélez, & Sanabria, 2013. p.47).

5 Impone a los Estados partes el deber de respetar y garantizar los derechos humanos sin discriminacion alguna por
motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social,
posicion econdmica, nacimiento o cualquier otra condicidn social (Gonzalez, & Sanabria, 2013. p.51).

" El Estado tiene el deber de adecuar tanto sus practicas como su ordenamiento juridico interno a los estandares
interamericanos (Gonzalez, & Sanabria, 2013. p.49)

8 “La Corte tiene competencia para conocer de cualquier caso relativo a la interpretacion y aplicacién de las
disposiciones de esta Convencidn que le sea sometido, siempre que los Estados Partes en el caso hayan reconocido o
reconozcan dicha competencia...”

® “Los Estados Miembros de la Organizacion podran consultar a la Corte acerca de la interpretacion de esta Convencion
o0 de otros tratados concernientes a la proteccion de los derechos humanos en los Estados americanos. Asimismo,
podran consultarla, en lo que les compete, los érganos enumerados en el capitulo X de la Carta de la Organizacion de
los Estados Americanos, reformada por el Protocolo de Buenos Aires. La Corte, a solicitud de un Estado miembro de
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es también por la Opinién Consultiva OC-1 del 24 de septiembre de 1982; de aqui es importante
traer a colacion que esta funcidn puede interpretar otros instrumentos internacionales de derechos
humanos; empero, de cara a su funcién jurisdiccional, solo es posible la interpretacion, ya que su
aplicacion se encuentra vedada, por cuanto en la referida se limita al analisis exclusivo de los
derechos y libertades contenidos en la CADH (Corte IDH, 1982).

Teniendo en cuenta que el SIDH en sus diversos pronunciamientos ha estado atento a los
derechos de los pueblos indigenas, interpretando instrumentos de indole internacional (como los
Convenios de la OIT 107 de 1957 y 169 de 1989 asi como la Declaracion de Derechos de los
Pueblos Indigenas'?, entre otros), de donde ha emanado diferentes estandares de proteccion de los
Derechos Humanos convencionales para los casos especificos donde la plataforma factica relacione
violaciones a los pueblos indigenas.

No es claro si ha existido alcance e influencia (de cara a la obligacion de adecuacion) de este
estandar sobre los Estados Miembros de la OEA 'y, especificamente, en Bolivia, Chile, Colombia,
Costa Rica y México; siendolo ain menos, al cotejar esta incidencia en actividades, obras y
proyectos de desarrollo que damnifiquen directamente a estas poblaciones.

Por lo mentado en el inciso precedente, la pregunta problema que fundamenta este escrito se
circunscribe a si ¢Existe una influencia de los pronunciamientos del Sistema Interamericano de
Derechos Humanos, frente a sus Estados Miembros y concretamente en Bolivia, Chile, Colombia,

Costa Rica y México, con relacién a los denominados -Derechos Ambientales de los pueblos

la Organizacion, podra darle opiniones acerca de la compatibilidad entre cualquiera de sus leyes internas y los
mencionados instrumentos internacionales”.

10 E] término “Declaracién” es usado al hablar de distintos instrumentos internacionales; empero, estas no son siempre
juridicamente vinculantes; ya que se usa a regularmente para indicar que las partes no desean establecer obligaciones
vinculantes sino dar a conocer determinadas aspiraciones. (United Nations [UN], s.f)
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indigenas- en cuanto se alude a actividades, obras y/o proyectos de desarrollo que los afecten
directamente?

Ahora bien, en primera instancia se plantea como hipétesis que efectivamente existe una
influencia de los pronunciamientos sobre los Derechos Ambientales de los Pueblos Indigenas en
cuanto se alude a actividades, obras y/o proyectos de desarrollo que los afecten directamente. Todo
ello se debe a que tanto las actuaciones judiciales como legislativas de los Estados Miembros,
concretamente Bolivia, Chile, Colombia, Costa Rica y México, han incorporado las decisiones
tomadas en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos para resolver en favor de las
comunidades indigenas los derechos mencionados.

Con miras de confirmar o refutar esta hipotesis, se tendrd como objetivo general determinar si
existe influencia de los pronunciamientos del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, en
los ordenamientos juridicos de los Estados Miembros de la OEA, concretamente en Bolivia, Chile,
Colombia, Costa Rica y México en relacion con los Derechos Ambientales de los Pueblos
Indigenas en cuanto se alude a actividades, obras y/o proyectos de desarrollo que los afecten
directamente.

En este orden de ideas y con el fin de poder materializar el objetivo general, se propusieron los
siguientes especificos:
i. Identificar la definicién de los Derechos Ambientales de los Pueblos Indigenas en el
Sistema Interamericano de Derechos Humanos.
ii.  Describir el instrumento de las licencias ambientales y el mecanismo de la consulta
previa como figuras juridicas que salvaguardan los derechos ambientales de los pueblos

indigenas.



iii.  Establecer el marco normativo y jurisprudencial con los que cuentan Bolivia, Chile,
Colombia, Costa Rica y Meéxico en relacion con los Derechos Ambientales de los
Pueblos Indigenas, las licencias ambientales y la consulta previa.

Por lo anterior, esta investigacion tiene un alcance exploratorio - explicativo de tipo cualitativo,
ya que se entenderd, describird, interpretara, analizara y se expondra la informacion que se obtendra
bajo el método dogmatico - jurisprudencial, con el cual se recopilaran las disposiciones legales
vigentes y se construirian lineas jurisprudenciales de la Corte IDH y la Corte Constitucional
Colombiana para el asunto objeto de estudio.

Este trabajo de grado aportara en lo posible al debate y la literatura cientifica relacionada con
los mecanismos de proteccion de los derechos humanos de los pueblos indigenas; al otorgar una
guia, a las partes interesadas para el efecto, como estudiantes de derecho, docentes, investigadores,
abogados, socidlogos, politicos, entre otros.

El tema en comento adquiere su pertinencia, toda vez, que América es biodiverso, en lo atinente
a flora y fauna!* (National Geographic [NATGEO] & Banco Interamericano de Desarrollo
[BID],2012). De igual modo, lo es en grupos pluriétnicos minoritarios?; de alli que una
investigacion sobre estos temas aporta al saber cientifico del respeto y proteccion de la bio-
culturalidad del continente.

En igual medida, el tema es innovador porque pretende dilucidar las manifestaciones actuales

de los “Derechos Ambientales de los Pueblos Indigenas” en el Sistema Interamericano de

11 Esta afirmacion se sustenta ya que 6 de los 10 paises con mayor diversidad se encuentran en América Latina y el
Caribe, a saber, Brasil, Colombia, Ecuador, México, Pero Venezuela, en esta region habitan el 33% de los mamiferos,
el 35 % de los reptiles, 43% de las aves, 50% de los anfibios, y alrededor del 50% de los bosques tropicales del planeta.
12 Segln lo censos realizados en diferentes paises de la region, se estimaba que para el afio 2010 existia una poblacién
indigena cercana a los 45 millones de personas lo que para ese entonces equivalia al 8,3% de la totalidad de los
habitantes del continente americano (CEPAL, 2014, p.43).
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Derechos Humanos, y la existencia o no de la influencia en los Estados Miembros de la OEA,
concretamente en Bolivia, Chile, Colombia, Costa Rica y México.

Teniendo en cuenta lo anterior, este trabajo se dividird en tres capitulos, donde se
contextualizard, desarrollard y se dara respuesta al asunto a indagar. En el primer capitulo aclarara
el tema de “Derechos Ambientales de Pueblos Indigenas”, delimitando su definicion y el alcance
que tiene tanto a nivel internacional y nacional en cada una de las Estados objeto de estudio.

En el segundo capitulo se describira el instrumento de licencias ambientales, para definir su
importancia y relacion con los derechos ambientales de los pueblos indigenas y las actividades,
obras y proyectos de desarrollo, en cada uno de los paises sujetos de la pesquisa.

El tercer capitulo abordard el tema de consulta previa, donde se hara a el estudio a nivel
internacional y nacional al analizarlo concienzudamente en Bolivia, Chile, Colombia, Costa Rica
y México.

Igualmente se ha de mencionar, que en estos capitulos (1°, 2° y 3°) contaran con un acapite
llamado “recapitulacion”, el cual tiene como tarea exponer de manera muy sucinta todo lo
trabajado en esa seccidn. Esto se hace con el propdsito de facilitar la lectura de este trabajo de
grado.

Por ltimo, se expondran las conclusiones y recomendaciones a las cuales se llegd con en este
trabajo de grado.

En suma, esta monografia persigue la tarea de ayudar en la concrecidn, proteccion, promocion

y expansion aun mayor del “Derecho de los Derechos Humanos %3 en los Pueblos Indigenas,

13 Es el conjunto de normas, de diferentes jerarquias y principios que tienen por objeto o por finalidad lograr el respeto
y la garantia de los derechos de la persona humana, emanacion en su proyeccion juridica de la dignidad esencial que
todo hombre posee. Asi concebido, el Derecho de los Derechos Humanos tiene una vertiente interna,
fundamentalmente nacida de la Constitucion y del orden juridico nacional que deriva de ésta y una vertiente
internacional que, a su vez, en el mundo actual, se integra con dos lineas fundamentales: el Derecho Internacional de
los Derechos Humanos de caracter universal, que deriva del sistema de las Naciones Unidas y el regional que resulta
del sistema regional, en el cual se encuentra el pais pertinente (Gros, H, 1995, p.83).
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debido a que tradicionalmente son pueblos que frecuentemente se ven discriminados; precisamente

por encontrarse en condicion de vulnerabilidad frente a la sociedad moderna.
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CAPITULO PRIMERO
A. Derechos Ambientales de los Pueblos Indigenas

“Todos los pueblos, independientemente de su raza o color, deben gozar de los
Derechos Humanos basicos en vez de ser maltratados y discriminados”.

Zhou Enlai.

A lo largo de este capitulo se desarrollard lo que concierne a los Derechos Ambientales de los
Pueblos Indigenas; para tal empresa, en primera instancia se analizara la relacién que existe entre
derechos humanos (en sentido general) y derechos colectivos (entendidos como derechos humanos
de tercera generacion) haciendo principal énfasis en la distincion que existe entre estos dos
conceptos.

Finalmente, con todo esto lo que se pretende identificar los conceptos que preparan el camino
para llegar al escenario de los Derechos Ambientales de los Pueblos Indigenas; en este punto, se
expondra los derechos a la propiedad colectiva, la vida digna y recursos naturales. Entre tanto, es
necesario aclarar que lo referente a la consulta previa, en virtud de su extension y gran importancia
para la aplicacion de los derechos primeramente mencionados, implica que tendra el capitulo
totalmente autonomo en el cuerpo de este trabajo de grado.

1. Definicion

Abordar el concepto de los derechos ambientales de los pueblos indigenas, sin vincularlo con
derechos humanos, derechos colectivos y los derechos ambientales en si mismos considerados, es
una tarea incompleta, maxime cuando en la dogmatica juridica nos encontramos frente a un
sinnimero de autores y definiciones, en su mayoria, aportes teoricos de la filosofia politica y la
antropologia juridica (Gamboa, C. 2003) por ende, se hace indispensable aclarar la distincion que
existe entre estos conceptos con el fin de establecer qué lugar ocupan los Derechos Ambientales

de los Pueblos Indigenas en el panorama interamericano.
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Al hacer esta investigacion, se pudo evidenciar que una de las dificultades que se presenta
respecto a la relacion entre los derechos humanos y los derechos colectivos es en cuanto a su
titularidad. Por una parte, la doctrina ha establecido que los derechos humanos son “derechos
subjetivos”, entre tanto, la titularidad de los derechos colectivos abandona la orbita de la
individualidad personal del ser humano y se traslada a la del conglomerado social. Dicho de otro
modo, por Celso Lafer, en palabras de (Gamboa, C, 2003) quien “sefiala que los derechos
reconocidos del hombre, en su singularidad, tienen una titularidad juridica indiscutible, el
individuo” (p.64 y 65).

Sin embargo, en los derechos humanos de tercera generacion, pasamos de una titularidad
individual a una titularidad colectiva, donde surge una relacion coherente entre individuo y
colectividad en algunos casos, y en otros, hay una posible y constante contradiccion de intereses,
que tienen como causa la multiplicidad infinita de grupos superpuestos unos a otros, lo que traeria
como consecuencia una difusa y potencial imprecision en materia de titularidad colectiva. Como
sucede con las minorias étnicas, religiosas, lingiiisticas, y hasta sexuales” (Lafer, C, 1994, p.151)
Trujillo, J., Grijalva, A & Endara, X. 2001, p.33).

Asi pues, el traslado de los derechos de un individuo a un grupo superpuesto es lo que marca la
distincion fundamental entre los derechos humanos (en sentido global) y los derechos colectivos.
Con ello, no se pretende restarles importancia a unos u otros, por lo menos juridicamente hablando,
sino mas bien, lo que se busca es explicar que la diferencia existente entre unos y otros recae en la
diversidad que predomina en los también llamados derechos de tercera generacion, elemento que
dificilmente se pone de manifiesto en el ser humano individualmente considerado.

Ahora bien, Leff, E, 2001 explica que: “Los derechos ambientales, culturales y colectivos, no
solo se definen como derechos de la naturaleza, sino como derechos humanos hacia la naturaleza,

incluyendo los derechos de propiedad y apropiacion de la naturaleza” (p.121).
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Lo anterior, en el ambito de los derechos de los indigenas, se manifiesta por medio de una
relacion complementaria, en la que se prestablecen lineamientos con el fin de proteger y preservar
el ambiente, sin apartarse de la posibilidad de explotar ciertos recursos con el fin de satisfacer
algunas necesidades humanas. Esta relacidn simbiotica entre ambiente y comunidad supone pues,
que “no se puede concebir la existencia del uno sin el otro” (Gamboa, J, 2012, p.1)

En ese contexto, retomando las palabras de Leff, E, 2001:

Los derechos ambientales se definen como derechos a la autonomia, es decir, a
autogobernarse conforme a sus cosmovisiones, usos y costumbres; lo que implica el derecho
de cada pueblo a establecer sus propias normas de convivencia para dirimir sus conflictos
internos, asi como para establecer practicas de uso y transformacion de sus recursos naturales
(p.121).

Ha de decirse que el reconocimiento de estos derechos presenta ambigiiedades, para esto, es Util
retomar lo concluido por la profesora Garcia, L, 2014 quien, despues de presentar tres dicotomias
del sistema juridico indigena, determina que “las ambigiiedades que se presentan en la construccion
de un sistema juridico indigena han producido dificultades para la proteccion de Derechos a los
pueblos indigenas” (P. 217) entendiendo tales derechos también como derechos ambientales.

Al hacer un analisis de los conceptos anteriores en conjunto, se puede entender el concepto de
“Derechos Ambientales de los Pueblos Indigenas”, como los derechos que tienen las comunidades
indigenas respecto de su habitat en relacion con su vivir y su cosmovision. Entendiendo tales
derechos no en relacion con cada individuo, sino en relacién con la comunidad y su independencia
a lo largo del tiempo, también a sus costumbres ancestrales con relacion a su entorno, pues existe
una relacién en la cual el individuo depende del ambiente, no solo para su subsistencia, sino
también como forma de vivir y concebir el mundo.

Tal respeto por la cosmovision indigena y sus derechos ambientales es reconocido a nivel
internacional, por lo que continuando lo que se ha planteado hasta el momento se expondran los

“Derechos Ambientales de los Pueblos Indigenas a nivel Internacional”
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2. Derechos Ambientales de los Pueblos Indigenas a nivel Internacional

En espectro universal se encuentra la "Declaracion de Derechos indigenas" de las Naciones
Unidas de 2007, en su articulo 7 protege el derecho a la vida digna'* y en su articulo 26 protege el
derecho a la propiedad de estos y pueblos y la explotacion de recursos naturales®. De igual modo

esta presente el Convenio 169 de la OIT sobre pueblos indigenas de 1989, este le protege el derecho

141, Las personas indigenas tienen derecho a la vida, la integridad fisica y mental, la libertad y la seguridad de la
persona.

2. Los pueblos indigenas tienen el derecho colectivo a vivir en libertad, paz y seguridad como pueblos distintos y no
seran sometidos a ningln acto de genocidio ni a ningln otro acto de violencia, incluido el traslado forzado de nifios
del grupo a otro grupo.

15 1. Los pueblos indigenas tienen derecho a las tierras, territorios y recursos que tradicionalmente han poseido,
ocupado o utilizado o adquirido.

2. Los pueblos indigenas tienen derecho a poseer, utilizar, desarrollar y controlar las tierras, territorios y recursos que
poseen en razon de la propiedad tradicional u otro tipo tradicional de ocupacion o utilizacion, asi como aquellos que
hayan adquirido de otra forma.

3. Los Estados asegurarén el reconocimiento y proteccion juridicos de esas tierras, territorios y recursos. Dicho
reconocimiento respetard debidamente las costumbres, las tradiciones y los sistemas de tenencia de la tierra de los
pueblos indigenas de que se trate
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a la propiedad colectiva en su articulo 141, su derecho a los recursos naturales en el articulo 15, y
sobre la vida digna se refiere en los articulo 717 y 23181°

En el ambito regional, se tiene “La Declaracion Americana sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas™ de 2016, dada a luz por la OEA, esta protege el derecho a los recursos naturales y a la
propiedad de sus tierras en el articulo VI, asi como el de la vida en los articulos X1112%, XIX?2, en

anexo a lo anterior esta declaracion es la que mas avance reporta debido a que menciona a los

16 1. Debera reconocerse a los pueblos interesados el derecho de propiedad y de posesion sobre las tierras que
tradicionalmente ocupan. Ademas, en los casos apropiados, deberan tomarse medidas para salvaguardar el derecho de
los pueblos interesados a utilizar tierras que no estén exclusivamente ocupadas por ellos, pero a las que hayan tenido
tradicionalmente acceso para sus actividades tradicionales y de subsistencia. A este respecto, debera prestarse
particular atencion a la situacion de los pueblos nomadas y de los agricultores itinerantes.

2. Los gobiernos deberan tomar las medidas que sean necesarias para determinar las tierras que los pueblos interesados
ocupan tradicionalmente y garantizar la proteccion efectiva de sus derechos de propiedad y posesion.

3. Deberan instituirse procedimientos adecuados en el marco del sistema juridico nacional para solucionar las
reivindicaciones de tierras formuladas por los pueblos interesados.

171, Los pueblos interesados deberan 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 manera, y de controlar, en la medida de lo posible, su propio desarrollo econémico, social
y cultural. Ademas, dichos pueblos deberan participar en la formulacién, aplicacion y evaluacién de los planes y
programas de desarrollo nacional y regional susceptibles de afectarles directamente.

2. El mejoramiento de las condiciones de vida y de trabajo y del nivel de salud y educacion de los pueblos interesados,
con su participacion y cooperacion, deber ser prioritario en los planes de desarrollo econémico global de las regiones
donde habitan. Los proyectos especiales de desarrollo para estas regiones deberan también elaborarse de modo que
promuevan dicho mejoramiento

18 1. La artesania, las industrias rurales y comunitarias y las actividades tradicionales y relacionadas con la economia
de subsistencia de los pueblos interesados, como la caza, la pesca, la caza con trampas y la recoleccidn, deberén
reconocerse como factores importantes del mantenimiento de su cultura y de su autosuficiencia y desarrollo
econdmicos. Con la participacion de esos pueblos, y siempre que haya lugar, los gobiernos deberan velar por que se
fortalezcan y fomenten dichas actividades.

19 Los derechos de los pueblos interesados a los recursos naturales existentes en sus tierras deberan protegerse
especialmente. Estos derechos comprenden el derecho de esos pueblos a participar en la utilizacion, administracion y
conservacion de dichos recursos.

20 |_os pueblos indigenas tienen derechos colectivos indispensables para su existencia, bienestar y desarrollo integral
como pueblos. En este sentido, los Estados reconocen y respetan, el derecho de los pueblos indigenas a su actuar
colectivo; a sus sistemas o instituciones juridicos, sociales, politicos y econémicos; a sus propias culturas; a profesar
y practicar sus creencias espirituales; a usar sus propias lenguas e idiomas; y a sus tierras, territorios y recursos. Los
Estados promoveran con la participacion plena y efectiva de los pueblos indigenas la coexistencia arménica de los
derechos y sistemas de los grupos poblacionales y culturas.

21 Los Pueblos Indigenas tienen derecho a que se reconozcan y respeten todas sus formas de vida, cosmovisiones,
espiritualidad, usos y costumbres, normas y tradiciones, formas de organizacion social, econémica y politica, formas
de transmisién del conocimiento, instituciones, précticas, creencias, valores, indumentaria y lenguas, reconociendo
su interrelacion, tal como se establece en esta Declaracion.

22 1. Los pueblos indigenas tienen derecho a vivir en armonia con la naturaleza y a un ambiente sano, seguro y
sustentable, condiciones esenciales para el pleno goce del derecho a la vida, a su espiritualidad, cosmovision y al
bienestar colectivo
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pueblos en aislamiento voluntario o en contacto inicial sobre estos derechos aqui mencionados, en
el articulo XXVI12%.

La CADH aprobada en 1969 por la OEA, en sus articulo 4 y 5, protege la vida y la integridad
personal respectivamente, y el derecho a la propiedad privada lo salvaguarda en su articulo 21.

Los Derechos Ambientales de los Pueblos Indigenas que se consideran méas importantes para
esta investigacion son lo de propiedad colectiva, recursos naturales, vida digna y consulta previa,
en este capitulo seran tratados los 3 primeros en bloque debido a que se llevan muy de la mano
entre si, mientras que la consulta previa se la considera el instrumento de accion para poder
satisfacer estos tres que veremos en este apartado, de alli que tenga un capitulo para si.

A continuacion, se vislumbrara los resultados de la linea jurisprudencial de manera somera;
sobre lo expuesto por la SIDH en cabeza de la Corte IDH; frente a los precedentes establecidos por
esta corporacion, respecto a los 3 derechos considerados en este capitulo. Dicha linea se encontrara
en el anexo A; en este apartado solo se atisbaran sus resultados sobre propiedad colectiva, recursos
naturales y vida digna. Esta linea dio como producto 10 sentencias importantes, de las cuales solo
se escogieron 4 a ser desarrolladas debido a su relevancia.

3. Propiedad Colectiva.
El caso del Pueblo Saramaka. Vs. Surinam (2007), deja como precedente para la propiedad

colectiva el hecho de que: “Los Estados deben respetar la especial relacion que los miembros

de los pueblos indigenas vy tribales tienen con su territorio a modo de garantizar su

supervivencia social, cultural y econémica.” (parr.91). esto bajo los articulos, 1.1, 2 y 21 de la

23 1. Los pueblos indigenas en aislamiento voluntario o en contacto inicial, tienen derecho a permanecer en dicha
condicién y de vivir libremente y de acuerdo a sus culturas.

2. Los Estados adoptardn politicas y medidas adecuadas, con conocimiento y participacion de los pueblos y las
organizaciones indigenas, para reconocer, respetar y proteger las tierras, territorios, medio ambiente y culturas de estos
pueblos, asi como su vida e integridad. individual y colectiva

19



CADH, “con el objetivo el ejercicio del derecho a los territorios que han usado y ocupado
tradicionalmente” (parr.91).
El caso de Comunidad Indigena Xakmok Kasek Vs. Paraguay (2010). dispone que: Para

garantizar_el derecho a la propiedad de los pueblos indigenas, el Estado debe asegurar la

participacion efectiva de los miembros de la Comunidad, de conformidad con sus costumbres

y tradiciones” (parr.157), ya que puede existir restricciones injustas al disfrute de sus tierras.
Y por ultimo el caso de la Comunidad garifuna triunfo de la cruz y sus miembros vs. Honduras
(2015), en cuanto a la propiedad colectiva se refiere establece:

Por su propia existencia tienen derecho a vivir libremente en sus territorios; la relacién
que los indigenas mantienen con la tierra debe de ser reconocida y comprendida como
la_base fundamental de sus culturas, su vida espiritual, su integridad y su sistema
econémico. (parr.101). (Negrillas fuera del texto).

Teniendo estos pronunciamientos como fuente, se entiende que la tierra/propiedad colectiva
para el SIDH estd muy relacionada con la cultura indigena.

4. Recursos Naturales.

Caso del Pueblo Saramaka. Vs. Surinam (2007), establece que “los pueblos indigenas tienen el

derecho de ser titulares de los recursos naturales que han usado tradicionalmente dentro de

su territorio por las mismas razones que tienen el derecho de ser titulares de la tierra gue

han usado y ocupado tradicionalmente” (parr.121). “esto debido a que esta relacionado con la

supervivencia econdmica, social y cultural de dichos pueblos esta en riesgo” (parr.121).
Ahora bien, en el caso del Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador (2012) la Corte
IDH frente a la falta de acceso a los territorios predispone que esto imposibilitaria: “a_las

comunidades usar v disfrutar de los recursos naturales necesarios para su subsistencia,

mediante sus costumbres; acceder a los sistemas tradicionales de salud y otras funciones
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socioculturales, lo que puede exponerlos a condiciones de vida precarias o infrahumanas®”

(parr. 147).
Y para finalizar este acépite el caso de Caso comunidad garifuna triunfo de la cruz y sus
miembros vs. Honduras (2015) en consideracion a los recursos naturales, basicamente fija que la

relacion de sus “tierras tradicionales y recursos naturales, no sélo es su principal medio de

subsistencia, sino ademas constituyen un elemento integrante de su cosmovision, religiosidad

Y, por ende, de su identidad cultura” (parr.101).

De lo aqui expuesto se infiere la importante relacion de dependencia de los recursos naturales
con el territorio, y de alli a la cultura indigena.

5. Vida Digna

En el caso de la Comunidad Indigena Xakmok Kések Vs. Paraguay (2010), se evidencia lo
entrelazados que se encuentra este bloque de derechos, debido a que los pueblos indigenas precisan
de sus tierras a fin de poder hacer uso y goce de los recursos inherentes a esta, para tener una vida
digna sin llena de penurias (parr.157).

Sucede esto mismo en el caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador (2012), ya
tiene en cuenta que el acceso a los recursos naturales que yacen en el territorio es fundamental, a
finde tener una vida digna para estos pueblos, ademas le agrega el item de poder acceder a los
servicios de salud (parr. 147).

Y en cuanto a este derecho de los pueblos indigenas, es ya inmanente, el hecho de que este
trabaja en conjunto con los anteriores dos, precisamente porque estas comunidades al tener una
tierra donde puedan desenvolver su cultura, asi como poder subsistir segln sus tradiciones, les

permite tener una vida digna.
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6. Recapitulacion

De lo relatado a lo largo de este capitulo se desprenden varias conclusiones. En primera instancia
es menester traer a colacion que durante lo discurrido se definieron los “Derechos Ambientales de
los Pueblos Indigenas” como los derechos que tienen las comunidades indigenas respecto de su
habitat en relacion con sus formas de vida y su cosmovisiones, de alli que se entiendan siempre en
la esfera de la comunidad ya que se deberén de tener en cuenta sus costumbres ancestrales con
relacion a su entorno, pues existe una relacion en la cual el individuo depende del ambiente, no
solo para su subsistencia, sino también como forma de vivir y concebir el mundo.

De igual modo se avizoro que existen diferentes instrumentos de caracter internacional como lo
son la Declaracion de Derechos indigenas de las Naciones Unidas, el Convencion 169 de la OIT la
Declaracion Americana de Derechos Humanos y la CADH que protegen los derechos objeto de
estudio.

También se circunscribio esta seccion a estudiar los derechos a la propiedad colectiva, vida
digna y recursos naturales — consulta previa tiene su propio capitulo-, debido a que son derechos
que se complementan de manera holistica entre si. Para su estudio se realizo linea jurisprudencial
(ver anexo A) Yy sus resultados se encuentran en este capitulo.

Respecto a la propiedad colectiva se dice que es un concepto desarrollado internacional y
regionalmente por la jurisprudencia de la Corte Interamericana en la que se distinguen dos
elementos. El primero de ellos se desprende de una interpretacion extensiva del articulo 21 de la
Convencion Americana, en la que no solo establece el derecho a la propiedad privada sobre un
individuo en particular, sino sobre la totalidad de la comunidad. Asi como es una facultad que se
le confiere a los pueblos indigenas de dominar fisicamente un territorio determinado con el fin de
ser utilizado como medio preservacion de su patrimonio cultural, pero también como el habitat que

los sustenta.
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Por otro lado, en lo que respecta a los recursos naturales, se concluye que son los pueblos
indigenas quienes ostentan la titularidad de los recursos naturales en sus territorios, maxime cuando
estos recursos constituyan una pieza fundamental en el desarrollo cotidiano de la comunidad, su
supervivencia o constituyan un elemento primordial en las actividades que promuevan su
continuidad en el planeta.

Evidentemente estos pueblos pueden tener una vida digna siempre que posean un territorio con
sus respectivos recursos naturales suficientes para poder explotarlos segin lo dicten sus
costumbres, de esa manera son fieles a su cosmogonia y cosmovisién del mundo.

B. Marco Normativo y Jurisprudencial en el Marco Nacional

En esta seccion se estudiara el marco normativo y jurisprudencial encargado de hablar de los
derechos sobre propiedad colectiva recursos naturales y vida digna de los pueblos indigenas, en
Bolivia, Chile, Colombia, Costa Rica y México.

1. Bolivia

A nivel internacional en primera instancia se ha de comentar que el Estado Plurinacional de
Bolivia ratificé la Convencion Americana de Derechos Humanos con la expedicion de la Ley N°
1430 de 1993, y se tiene como precedente, en cuanto a los derechos ambientales a la propiedad
colectiva, los recursos naturales y la vida de los pueblos indigenas, la Ley N° 1257 (1991), con la
cual se aprobd el Convenio 169 de la OIT; esta obtuvo rango constitucional en virtud del articulo
410 de la Constitucion (2009).

En el &mbito interno, fue con la reforma constitucional a la carta magna de 1967 introducida por
la Ley N° 1585 de 1994, que se introdujo el reconocimiento, respeto y proteccion de los derechos
sociales, econdmicos y culturales de los pueblos indigenas que habitan en el territorio boliviano,
especialmente los relativos a sus tierras comunitarias de origen, e inclusive se garantizo el uso y

aprovechamiento sostenible de los recursos naturales (Ley N° 1585, 1994, art.171).
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Esto dio como consecuencia, que la Ley N° 1700 de 1996 “Ley Forestal”, garantizara a los
pueblos indigenas la exclusividad en el aprovechamiento forestal en las tierras comunitarias de
origen debidamente reconocidas; y a que no se requiera autorizacion previa para el derecho al uso
tradicional y domestico, con fines de subsistencia de los recursos forestales, no obstante, estas
tierras estan sujetas anualmente al pago de la patente de aprovechamiento forestal minima (Ley N°
1700, 1996, art.32 — 11 y 111).

Luego la Ley N° 1715 de 1996 “Ley del servicio nacional de reforma agraria”, establecid que
se garantizaran los derechos de los pueblos y comunidades indigenas y originarias sobre sus tierras
comunitarias de origen TCO; estas las entiende segtn el concepto de territorios indigenas?,
establecido en el Convenio 169 de la OIT; ademas, los titulos de TCO otorgan a los pueblos
indigenas y originarios la propiedad colectiva sobre sus tierras, reconociéndoles el derecho a
participar del uso y aprovechamiento sostenible de los recursos naturales renovables existentes en
ellas, estos territorios no seran revertidos, enajenados, gravados, embargados, ni adquiridos por
prescripcion (Ley N° 1715, 1996, art. 3 — 111), el proceso por medio del cual se llevara a cabo al
titulacion se conocerd como saneamiento, este podra ser ejecutado de oficio por Instituto Nacional
de Reforma Agraria - INRA 0 a peticion de parte (Ley N° 1715, 1996, art.64).

La estructura del procedimiento de manera muy sucinta es el siguiente: presentacion de la
demanda de dotacion y titulacion de TCO; auto de admision de demanda; certificado de identidad
étnica; georreferenciacion; resolucién determinativa (area de saneamiento) identificacién en
gabinete y resolucion instructora; campafia publica; pericias de campo; informe circunstanciado de
campo; evaluacion técnica juridica; exposicion publica de resultado; subsanacion de errores u

omisiones; resolucion emergente del proceso de saneamiento para terceros: suprema,

24 Totalidad del habitat de las regiones que los pueblos interesados ocupan o utilizan de alguna otra manera. Art. 13.2
Convenio 169 OIT.
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administrativa; informe de necesidades; titulacion; resolucion declaratoria de &rea saneada
(Instituto Nacional de Reforma Agraria [INRA], 2011).

Ya con la promulgacion de la Constitucion de 2009, se discurrid en la contemporaneidad sobre
la vida, entendiéndola, en primera instancia, bajo los estipulados de un codigo moral de nacién
plural en donde:

El Estado asume y promueve como principios ético-morales de la sociedad plural: ama
ghilla, ama llulla, ama suwa (no seas flojo, no seas mentiroso ni seas ladron), suma gamafia
(vivir bien), flandereko (vida armoniosa), teko kavi (vida buena), ivi maraei (tierra sin mal)
y ghapaj fian (camino o vida noble) (Constitucion, 2009, art.8).

Para luego referirse a la vida como un derecho fundamental (Constitucion, 2009, art.15)
aplicable a toda persona sin excepcion; seguido de ello la carta magna establece que “toda persona

tiene derecho a un habitat y vivienda adecuada, que dignifiquen la vida familiar y comunitaria”

(Constitucion, 2009, art.19-1), de esta manera concatenando este derecho al medio ambiente; y
termina sus pronunciamientos sobre el comentado (por lo menos en lo que interesa a este

documento) sefialando que “las naciones y pueblos indigena originarios en peligro de extincion,

en situacion de aislamiento voluntario y no contactados, seran protegidos y respetados en sus

formas de vida individual y colectiva” (Constitucion, 2009, art.31-1).(Negrilla fuera del texto).

Es de enunciar que el Estado boliviano construy6 un catalogo de derechos a las comunidades
indigenas, donde en concreto se discurrio sobre el tema de propiedad colectiva y recursos naturales
como derechos constitucionales de estas comunidades, estableciendo los derechos:

A la libre determinacion y territorialidad, a la titulacion colectiva de tierras y territorios, a la
gestion territorial indigena auténoma, a la participacion en los beneficios de la explotacion
de los recursos naturales en sus territorios, y al uso y aprovechamiento exclusivo de los

recursos naturales renovables existentes en su territorio sin perjuicio de los derechos
legitimamente adquiridos por terceros (Constitucién, 2009, art. 30-4, 6, 16,17).
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Asimismo, el “Estado Boliviano reconoce, protege y garantiza la propiedad individual y
comunitaria o colectiva de la tierra, en tanto cumpla una funcion social o una funcién econémica
social, segn corresponda” (Constitucion, 2009, art.393).

En igual medida la constitucion:

Reconoce la integralidad del territorio indigena originario campesino, que incluye el derecho
a la tierra, al uso y aprovechamiento exclusivo de los recursos naturales renovables en las
condiciones determinadas por la ley; a la consulta previa e informada y a la participacion en
los beneficios por la explotacion de los recursos naturales no renovables que se encuentran
en sus territorios... a la definicion de su desarrollo de acuerdo a sus criterios culturales y
principios de convivencia armonica con la naturaleza. Los territorios indigenas originarios
campesinos podran estar compuestos por comunidades (Constitucién, 2009, art.403).

Por ultimo, esta constitucion establece en su articulo 395 disposiciones acerca de las tierras
fiscales?®. En el afio 2010 se expidié el Decreto supremo 727; esta desarrolla un cambio de la
denominacion de las Tierras Comunitarias de Origen — TCO a Territorios Indigenas Originario
Campesinos — TIOC (Decreto Supremo N° 727, 2010, art.1).

En lo que atiende al &mbito jurisprudencial, el Tribunal plurinacional Constitucional de la
nacion boliviana, sobre los TIOC, menciona que “...los pueblos indigenas originario campesinos,
tienen derecho a las tierras y territorios que tradicionalmente han poseido, ocupado, utilizado o
adquirido, a controlar dichas tierras y territorios y a que el Estado garantice el reconocimiento de
estas” (Tribunal Constitucional Plurinacional Boliviano [TCPB], 2010. Sentencia N° 2003/2010-
R., Parte 111 -6).

En el mismo pronunciamiento sobre los recursos naturales, asevera que:

El art. 403 de la CPE, reconoce la integralidad del territorio indigena originario campesino,
que incluye el derecho a la tierra, al uso y aprovechamiento exclusivo de los recursos
naturales renovables, a la consulta previa e informada y a la participacion en los beneficios
por la explotacion de los recursos naturales no renovables gue se encuentran en sus

25 “L_as tierras fiscales seran dotadas a indigena originario campesinos, comunidades interculturales originarias, afro -
bolivianos y comunidades campesinas que no las posean o las posean insuficientemente; para ello se hard en
concordancia con una politica de carécter estatal, que tendra en cuenta las realidades ecoldgicas y geogréficas, las
necesidades poblacionales, sociales, culturales y econdmicas; esta politica desarrollara lo mencionado. en consuno con
las politicas de desarrollo rural sustentable y la titularidad de las mujeres al acceso, distribucion y redistribucion de la
tierra, sin discriminacion por estado civil o union conyugal”
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territorios (TCPB, 2010. Sentencia N° 2003/2010-R., Parte. Ill- 5) (Negrillas fuera del
texto).

Inclusive se ha pronunciado sobre el derecho al habitat en relacion con los derechos colectivos
a la territorialidad, los recursos naturales y vida de los pueblos indigenas; al establecer que:

De acuerdo a las normas del bloque de constitucionalidad, la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos y el principio de reconstitucion territorial postulado
por el modelo constitucional vigente, el derecho al habitat de las Naciones y Pueblos
Indigenas es_interdependiente a los derechos colectivos a la territorialidad, uso y
aprovechamiento de los recursos naturales en su territorio, comprendiendo este
derecho el espacio ancestral donde desarrollan sus especificas formas de vida, su
organizacion social y politica, sus instituciones propias, su cultura, espiritualidad y su cultura
en conexion con el “multiverso” bajo formas diversas de expresion que deben ser respetadas
y preservadas para la pervivencia y continuidad de estos pueblos. (TCPB, 2010.
Sentencia N°0572/2014) (Negrillas fuera del texto).

Y en cuanto al “vivir bien” el Tribunal Constitucional Plurinacional estipula que:

El art. 8.1 de la CPE (Constitucion Politica del Estado), asume y promueve como principios
ético-morales de la sociedad plural, el suma gamafia (vivir bien), fiandereko (vida
armoniosa), teko kavi (vida buena), ivi maraei (tierra sin mal) y ghapaj fian (camino o vida
noble) entre otros. Dado que, segin la cosmovision de los pueblos indigenas, éstos se
conducen por la defensa de la vida, la cual esta en peligro; para estos pueblos, la tierra no
es_un_espacio sin vida, sino un territorio integral, con su propia estructura,
pensamiento, espiritualidad, economia, cultura; ahi se vive y se convive con la
naturaleza, se tiene organizacion con autoridad, idioma, cultura y conocimientos propios
(...) Por ello, toda cuestion relativa a los pueblos y naciones indigena originario campesinos,
amerita su consideracion en aplicacion del mandato de la norma suprema del Estado
Plurinacional, en cuanto al “vivir bien” para que ninguno de los miembros asentados en
dichos territorios, sufra aislamiento y desatencién por parte del Estado. (TCPB, 2012,
Sentencia N° 2056/2012) (Negrillas fuera del texto).

En este mismo pronunciamiento y concatenado con lo precedente, desarrolla el llamado:

Derecho al desarrollo cosmogonico, natural” entendiéndolo como guia de la actuacion del
Estado enmarcado en el principio del “vivir bien”, donde los indigenas, tengan también
el derecho a una vida digna, noble, sin atentar contra su habitat natural, respetando sus
costumbres, lengua y otras formas de expresién cultural de cada pueblo (TCPB, 2012,
Sentencia N° 2056/2012) (Negrillas fuera del texto).

2. Chile
En primera instancia se ha de mencionar que la Republica de Chile ratificd la Convencién

Americana de Derechos Humanos con la expedicion del Decreto N° 873 de 1991.
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La Carta magna de 1980 no se refiere en concreto a los pueblos indigenas; tampoco da caracter
constitucional a los tratados de derechos humanos, aprobados por esta nacion (Tribunal
Constitucional Chileno [TCC], 2002, Rol 346, parrs.60-74)(TCC, 2009, Rol 1288,) (TCC, 2013,
Rol 2387, considerando Duodécimo) (Fundacién para el debido proceso [DPLF], 2015); no
obstante, su constitucion si preve el derecho constitucional a la vida de todas las personas
(Constitucion, 1980, art.19#1), y el derecho de todas ellas a vivir en un medio ambiente libre de
contaminacién (Constitucién, 1980, art.19#8). Con lo dispuesto sobre el derecho a la vida como
objetivo, el Estado Chileno posee una regulacién infra - constitucional sobre estas comunidades;
en lo que atafie a la propiedad colectiva y recursos naturales.

Con la expedicion de la Ley N° 19.253 el 15 de octubre de 1993, la nacion chilena “establece
normas sobre proteccion, fomento y desarrollo de los indigenas, y crea la Corporacion Nacional de
desarrollo indigena” (Ley N° 19.253, 1993); en esta normatividad en su articulo primero reconoce
a los pueblos indigenas?®(Ley N° 19.253, 1993, art.1).

En su titulo 11 (Arts. 12 a 19) habla en profundidad sobre el reconocimiento, proteccion y
desarrollo de las tierras indigenas; siendo destacable mencionar, que los territorios indigenas no
podran ser enajenados, embargados, gravados, ni adquiridos por prescripcion, salvo entre
comunidades o personas indigenas de una misma etnia; igualmente las tierras cuyos titulares sean
comunidades indigenas no podran ser arrendadas, dadas en comodato, ni cedidas a terceros en uso,
goce o administracion (Ley N° 19.253, 1993, art.13), las tierras indigenas estaran exentas del pago

de contribuciones territoriales (Ley N° 19.253, 1993, art.12) e inclusive se toca el tema de sucesion

% Art 1. “reconoce que los indigenas de Chile son los descendientes de las agrupaciones humanas que existen en el
territorio nacional desde tiempos precolombinos”. que conservan manifestaciones étnicas y culturales propias siendo
para ellos la tierra el fundamento principal de su existencia y cultura... Es deber de la sociedad en general y del Estado
en particular... proteger las tierras indigenas, velar por su adecuada explotacién, por su equilibrio ecolégico y
propender a su ampliacion”
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de tierras indigenas (Ley N° 19.253, 1993, art.8). Es menester recalcar que esta ley también
establece cuales seran tierras indigenas y cuales son sus tipos?’(Ley N° 19.253, 1993, art.12).

En lo que refiere al registro de tierras; este se encuentra regulado por el Decreto N° 150 de 1994;
alli se menciona que se debera hacer la inscripcion de estas propiedades atendiendo al tipo de tierra
establecido en el articulo 12 de la Ley N° 19.253 28( Decreto N° 150,1994, art.6).

La Nacion Chilena ratificé el Convenio 169 hasta el afio 2008 con la promulgacién del Decreto
N° 236 empero, el convenio y por ende las disposiciones consagradas en la parte Il del mismo
entraron en vigor hasta el 15 de septiembre de 2009 (Decreto N° 236, 2008. Considerando Inciso
4).

En el &mbito jurisprudencial, en relacion con el aprovechamiento del recurso natural (agua), la
Corte suprema chilena ha determinado que es anterior a cualquier “acto de autoridad de derechos

de aprovechamiento de aguas realizada a favor de terceros” (Corte Suprema de Justicia de la

27 Art 12:

I Aquellas que las personas o comunidades indigenas actualmente ocupan en propiedad o posesidn provenientes
de los siguientes titulos:

i Titulos de comisario - ley de 10 de 1823.

ii. Titulos de merced leyes de 4 de 1866; de 4 1874, y de 20 de 1883.

iii. Cesiones gratuitas de dominio conforme a la ley N° 4.169, de 1927; ley N° 4.802, de 1930; decreto supremo
N° 4.111, de 1931; ley N° 14.511, de 1961, y ley N° 17.729, de 1972, y sus modificaciones posteriores.

iv. Otras formas que el Estado ha usado para ceder, regularizar, entregar o asignar tierras a indigenas, tales como,
la ley N° 16.436, de 1966; decreto ley N° 1.939, de 1977, y decreto ley N° 2.695, de 1979.
V. Aquellas que los beneficiarios indigenas de las leyes N° 15.020, de 1962, y N° 16.640, de 1967, ubicadas en

las Regiones VIII, IX y X, inscriban en el Registro de Tierras Indigenas, y que constituyan agrupaciones indigenas
homogéneas lo que sera calificado por la Corporacién.

Il. Aquellas que ancestralmente han ocupado y poseen las personas o comunidades mapuches, aimaras, rapa nui
0 pascuenses, atacamefias, quechuas, collas, kawashkar y yamana, siempre que sus derechos sean inscritos en el
Registro de Tierras Indigenas, a solicitud de las respectivas comunidades o indigenas titulares de la propiedad.

. Aquellas que, proviniendo de los titulos y modos referidos en los nimeros precedentes, se declaren a futuro
pertenecientes en propiedad a personas o comunidades indigenas por los Tribunales de Justicia.

(\VA Aquellas que indigenas o sus comunidades reciban a titulo gratuito del Estado.

28 Art. 6. a la calificacion de todos los mencionados en el numeral “I” d, de los titulos que acrediten ocupacion o
posesion de las tierras a que se refiere el numeral “II”” siempre que se desee hacer uso de derechos sobre esos territorios,
las resoluciones judiciales que declaren tierras como pertenecientes a personas o comunidades indigenas, segun lo
detallado en el numeral “IIT” y los titulos de tierras que indigenas o sus comunidades reciban a titulo gratuito del Estado
segun lo dispone el numeral “IV”.
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Republica de Chile [CSIJRC],2009. Rol N° 2.840-08, Considerando quinto) en conexidad con
aquello:

Los derechos de los pueblos interesados a los recursos naturales existentes en sus
tierras deberan protegerse especialmente. La utilizacion del término “tierras” (...) debera
incluir el concepto de territorios, lo que cubre la totalidad del habitat de las regiones que los
pueblos interesados ocupan o utilizan de alguna otra manera (CSJRC,2009, Rol N° 2.840-
08, Considerando séptimo). (Negrillas fuera del texto).

Otro ejemplo jurisprudencial es el de la Corte de Apelaciones de Temuco la cual dicto sentencia
en favor de la machi Francisca Linconao Huircapan de la comunidad Pedro Lincolao, Lof Rawe,
comuna Padre Las Casas, en la Novena Region, debido al recurso de proteccion incoado en el afio
2008 en contra de la Sociedad Palermo Limitada, representada por Fernando Taladriz siendo esta
el Rol 1773-2008 (2009), en esta providencia judicial se ordené cesar el desarrollo de actividades
forestales cerca de menokos® la cual es la fuente de extraccion de hierbas medicinales de las
machis; estos menokos se encuentran localizados en territorio considerado sagrado por las
comunidades mapuche cercanas a la zona. En este fallo se invoco el Convenio 169, articulo 14°°
con relacion al derecho de propiedad de estas comunidades sobre sus tierras ancestrales. La Corte
Suprema en Rol 7287 confirmé el mencionado fallo el 30 de noviembre de 2009. (Universidad
Diego Portales [UDP].2012).

Todo lo anterior, se circunscribe a que:

El derecho de estos pueblos incorporado con la ratificacién del Conveniol69, extensamente
desarrollado en el fallo mencionado, se contiene una concepcion holistica del “territorio”

2% Un Menoko es un sitio sagrado, no solo porque es un humedal que posee buena salud y abundante biodiversidad,
sino porque también alberga gran cantidad de hierbas medicinales, de uso comun en la medicina tradicional mapuche,
fruto de afios de conocimiento de la naturaleza (Ministerio del Medio Ambiente de Chile, 2016).

30 1. Debera reconocerse a los pueblos interesados el derecho de propiedad y de posesion sobre las tierras que
tradicionalmente ocupan. Ademas, en los casos apropiados, deberén tomarse medidas para salvaguardar el derecho de
los pueblos interesados a utilizar tierras que no estén exclusivamente ocupadas por ellos, pero a las que hayan tenido
tradicionalmente acceso para sus actividades tradicionales y de subsistencia. A este respecto, deberd prestarse
particular atencion a la situacion de los pueblos ndmadas y de los agricultores itinerantes.

2. Los gobiernos deberén tomar las medidas que sean necesarias para determinar las tierras que los pueblos interesados
ocupan tradicionalmente y garantizar la proteccion efectiva de sus derechos de propiedad y posesion.

3. Deberén instituirse procedimientos adecuados en el marco del sistema juridico nacional para solucionar las
reivindicaciones de tierras formuladas por los pueblos interesados.

30



que tiene dimensiones ambientales, culturales, geogréficas, hidroldgicas, productivas, etc.
Fundada en el concepto de “habitat”** definido por el articulo 2° del CBD; el habitat incluye
las poblaciones indigenas, abriendo el marco de proteccién a la dimension cultural (Faundes,
2010, p.99).

3. Colombia

La Republica de Colombia ratifico la Convencion Americana de Derechos Humanos con la Ley
16 de 1972.

El derecho a la propiedad colectiva de los pueblos indigenas, tiene su origen, con la ley 135 de
1961, ya que con esta normatividad se limito la asignacion de bienes baldios en zonas habitadas
por pueblos indigenas; ademas se procuro6 buscar dar solucion al minifundio de las tierras indigenas
y por altimo se faculto al Instituto Colombiano para la Reforma Agraria - INCORA (Actual
Instituto Colombiano de Desarrollo Rural - INCODER) para estudiar la situacion socio-economica
de las parcialidades, a fin de llevar a cabo las modificaciones internas pertinentes, el
reagrupamiento de la poblacion de resguardos y dado el caso, la posible ampliacion estos, a través
de la adquisicion de tierras colindantes. (CCC, 1993, T-188).

Empero con el advenimiento de la carta politica de 1991, adquirid reconocimiento
constitucional, debido a “que las tierras comunales de grupos étnicos, asi como las tierras de
resguardo® son inalienables, ... imprescriptibles e inembargables” (Constitucion, 1991, art.63);
ademas se estipula que al momento de delimitar los territorios indigenas se hara con anuencia de

la participacion de sus delegados, ademas los resguardos son propiedades colectivas no enajenables

31 Por "habitat" se entiende el lugar o tipo de ambiente en el que existen naturalmente un organismo o una poblacién.

32 El concepto de resguardo: Institucion legal y sociopolitica de caracter especial, conformada por una comunidad o
parcialidad indigena, que, con un titulo de propiedad comunitaria, posee su territorio y se rige para el manejo de éste
y de su vida interna, por una organizacion ajustada al fuero indigena o a sus pautas y tradiciones culturales. No puede,
identificarse resguardo con territorio, ya que el territorio es s6lo uno de los elementos componentes del actual concepto
de resguardo pues hace referencia al lugar donde los grupos étnicos ejercen el derecho fundamental de propiedad
(CCC,2007, C-921),
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(Constitucion, 1991, art.329). Atendiendo a el tema de explotacion recursos naturales en territorios
indigenas se ordena que se:

Hara sin desmedro de la integridad cultural, social y econémica de las comunidades
indigenas, por lo anterior en las decisiones que se adopten respecto de dicha explotacion, se
debera propiciar la participacion de los representantes de las respectivas comunidades, por
el gobierno (Constitucion, 1991, art.330).

En lo que respecta al derecho a la vida la constitucion de 1991, lo reconoce como derecho
fundamental (Constitucion, 1991, art.11), empero, en lo que incumbe a este trabajo, la Corte
Constitucional ha desarrollado jurisprudencialmente el “derecho a la subsistencia” de estas
comunidades, ya que esta corporacion entiende que “la supervivencia de una comunidad .... esta
normalmente ligada a la preservacion del territorio en el cual se asienta, y consecuentemente a la
prevencion de los dafios ambientales que pudieran derivarse de hechos como los antes relatados”
(CCC, 2012, T — 680) lo anterior lo aplica con fundamento al reconocimiento y proteccion de la
diversidad étnica y cultural que otorga la Constitucion (Constitucion, 1991, art.7).

La ley 21 de 1991, por medio de la cual se aprueba el Convenio 169 de la OIT*3 (Ley 21, 1991),
fue comentada por la Corte constitucional en lo que atafie a la propiedad colectiva, al entender que:

Los articulos 13 a 19 del Convenio 169, disponen que la propiedad colectiva, que las
comunidades indigenas ejercen sobre sus resguardos y territorios tiene el caracter de
derecho fundamental, no sélo porque tales territorios constituyen su principal medio de
subsistencia sino, también, porque forman parte de su cosmovisién y religiosidad (CCC,
2013, T —387). (Negrillas fuera del texto).

Y en lo que respecta a los recursos naturales esta misma corte en diferente providencia,
dispone:

Que los pueblos indigenas tienen derecho a los recursos naturales existentes en sus
tierras y a participar en la utilizacion, administracion y conservacion de dichos
recursos. Empero hay una excepcion, ya que el mismo Convenio, al referirse a la propiedad
de los minerales o los recursos del subsuelo, indica que son de titularidad del Estado, no
obstante, esto en ningln momento constituye ébice en cuanto a la obligacién de adelantar
las respectivas consultas y de garantizar la participacion efectiva de los indigenas, asi como

33 Perteneciente al Blogue de constitucionalidad segtn el articulo 93 de la carta politica de 1991, y por tanto con
jerarquia constitucional.
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la entrega de indemnizaciones equitativas por el dafio que puedan sufrir (CCC. 2016, T.530).
(Negrillas fuera del texto).

Corriendo el afio 1993 se promulgd la Ley 70 sobre comunidades negras, alli se les reconocio a
estos pueblos el derecho a la propiedad colectiva (Ley70. 1993, arts.1 y 4), y sobre la utilizacion
de los recursos naturales, se dijo que siempre que sea bajo sus practicas tradicionales y en favor de
sus integrantes, estos seran considerados “usos” 34, esta utilizacion se deberd de ejercitar
asegurando la disponibilidad de los recursos tanto en calidad como en cantidad (Ley70. 1993,
arts.19)

La ley 70 fue reglamentada por el Decreto 1745 de 1995 “por el cual se reglamenta el Capitulo
I11 de la Ley 70 de 1993, se adopta el procedimiento para el reconocimiento del derecho a la
propiedad colectiva de las Tierras de las Comunidades Negras"(Decreto 1745, 1995), tratara sobre
el procedimiento de titulacion de la propiedad colectiva, el cual inicia por de oficio por el INCORA
(actual INCODER) o a solicitud de la comunidad que desea la titulacién (Decreto 1745, 1995,
art.20), con ello se realizara una visita que tendra como fin delimitar el territorio susceptible de
titularse como Tierras de las Comunidades Negras, se recopilara la informacion sociocultural,
historica y econdmica del grupo en estudio, se realizara el censo de la poblacidn negra que incluya
familias personas por edad, sexo y tiempo de permanencia en el territorio, se determinara terceros
ocupantes del territorio dentro de las Tierras de las Comunidades Negras, sefialando: ubicacion,
area, explotacién, tiempo de ocupacién y tenencia de la tierra, y se concertara con los habitantes
de la zona la delimitacién (Decreto 1745, 1995, art.22).

Seguido de eso se realizara el respectivo informe técnico (Decreto 1745, 1995, art.23) con

miras a titular que servird para fundamentar la resolucion de constitucion (Decreto 1745, 1995,

34 La definicion en este contexto sera la de habitos (Modo especial de proceder o conducirse adquirido por repeticion
de actos iguales o semejantes, u originado por tendencias instintivas.) o costumbres (Manera habitual de actuar o
comportarse, practica tradicional de una colectividad o de un lugar. segin lo estipulado en (RAE, 2017), (RAE, 2018).
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art.29) que titulara las Tierras de las Comunidades Negras; en lo que ocupa a recursos naturales se
dicta que estos han de ser aprovechados de manera sostenible y distribuidos de manera equitativa
(Decreto 1745, 1995, art.32).

La Ley 99 de 1993 con la que se crea el Ministerio del medio ambiente, y se organiza el Sistema
Nacional Ambiental — SINA; aquella menciona que la explotacion de recursos naturales debera
desarrollarse sin desmejorar la integridad cultural, social y econémica de las comunidades
indigenas y de las negras tradicionales, ello en concordancia con la Ley 70 de 1993y el articulo
330%° de la Constitucion Colombiana, ademas agrega que en las decisiones sobre este tema, debera
mediar consulta previa® a los delegados de estos pueblos (Ley 99.1993, art.76).

Mas adelante, se expidio por el legislativo la Ley 160 de 1994 donde se regula el Sistema
Nacional de Reformas Agrarias y Desarrollo Rural y Campesino; en esta ley sobre la propiedad
colectiva de pueblos indigenas, se explica que “no podran hacerse adjudicaciones de baldios donde
estén establecidas comunidades indigenas o que constituyan su habitat, sino Unicamente y con
destino a la constitucion de resguardos indigenas”(Ley160, 1994, art.69 inciso 9) y sobre “los

terrenos baldios determinados por el INCORA(actualmente INCODER) con el caracter de reservas

3 De conformidad con la Constitucion y las leyes, los territorios indigenas estaran gobernados por consejos
conformados y reglamentados segun los usos y costumbres de sus comunidades Yy ejerceran las siguientes funciones:
1. Velar por la aplicacion de las normas legales sobre usos del suelo y poblamiento de sus territorios.

2. Disefiar las politicas y los planes y programas de desarrollo econdmico y social dentro de su territorio, en armonia
con el Plan Nacional de Desarrollo.

3. Promover las inversiones publicas en sus territorios y velar por su debida ejecucion.

4. Percibir y distribuir sus recursos.

5. Velar por la preservacion de los recursos naturales.

6. Coordinar los programas y proyectos promovidos por las diferentes comunidades en su territorio.

7. Colaborar con el mantenimiento del orden publico dentro de su territorio de acuerdo con las instrucciones y
disposiciones del Gobierno Nacional.

8. Representar a los territorios ante el Gobierno Nacional y las demés entidades a las cuales se integren; y

9. Las que les sefialen la Constitucion y la ley.

Paragrafo. La explotacion de los recursos naturales en los territorios indigenas se hara sin desmedro de la integridad
cultural, social y econdémica 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.
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indigenas®’, constituyen tierras comunales de grupos étnicos para los fines previstos en el articulo
6328 de la Constitucion Politica y la Ley 21 de 1991”(Ley160, 1994, art.85).

Esta ultima ley fue reglamentada por el Decreto 2164 de 1995 “por el cual se reglamenta
parcialmente el Capitulo XIV de la Ley 160 de 1994 en lo relacionado con la dotacién y titulacion
de tierras a las comunidades indigenas para la constitucion, reestructuracion, ampliacion y
saneamiento de los Resguardos Indigenas en el territorio nacional” (Decreto 2164, 1995).

Este decreto dicta cual es el procedimiento que se dard con miras a la constitucion,
reestructuracién, ampliacién y saneamiento de los Resguardos Indigenas, el cual se hara de oficio
por el INCORA(actualmente INCODER), a solicitud del Ministerio del Interior, de otra entidad
publica, o de la comunidad indigena interesada a través de su cabildo o autoridad tradicional, o de
una organizacion indigena (Decreto 2164, 1995, art.7), para ello se tomaran los datos referentes a
ubicacién del terreno, extension aproximada, linderos generales, nimero de habitantes indigenas,
y grupo o grupos étnicos a los cuales pertenecen, numero de colonos establecidos, indicando el
area aproximada que ocupan, la explotacion que adelantan y el tiempo de ocupacion (Decreto 2164,
1995, art.10), se haran estudios (Decreto 2164, 1995, art.11), se dard concepto del ministerio del
interior (Decreto 2164, 1995, art.12), apara al final expedir una resolucién (Decreto 2164, 1995,
art.13), en lo que atiende a los recursos naturales estos deberan ser protegidos y preservados segun

los usos y costumbres de las comunidades (Decreto 2164, 1995, art.25).

37 Es un globo de terreno baldio ocupado por una o varias comunidades indigenas que fue delimitado y legalmente
asignado por el Incora a aquellas para que ejerzan en €l los derechos de uso y usufructo con exclusion de terceros. Las
reservas indigenas constituyen tierras comunales de grupos étnicos, para los fines previstos en el articulo 63 de la
Constitucion Politicay la Ley 21 de 1991.- Decreto 2164 de 1995 art 2.

38 |_os hienes de uso publico, los parques naturales, las tierras comunales de grupos étnicos, las tierras de resguardo, el
patrimonio arqueolégico de la Nacion y los demas bienes que determine la ley, son inalienables, imprescriptibles e
inembargables.
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Para el apartado jurisprudencial se realizd una linea® de las decisiones proferidas por la Corte
Constitucional, esta dio como resultado un total de 19%° sentencias relevantes. Estas providencias
sobre la solucién del problema juridico tendieron ser constantes*!; de lo que se infiere que la Corte
Constitucional esta de acuerdo con que, al no realizarse actividades, obras o proyectos de
desarrollo, sin el lleno de los requisitos legales y cuando afecten directamente a los pueblos
indigenas implica una vulneracién a los derechos a la propiedad colectiva, recursos naturales y
subsistencia.

De las sentencias relevantes 14 se refieren al SIDH en sus consideraciones, sin embargo, solo 8
de ellas en sus ratios decidendi abrevan taxativamente de pronunciamientos del SIDH, en lo
concerniente a la propiedad colectiva, recursos naturales y subsistencia de los pueblos indigenas*?.

Con todo lo mencionado en el ambito jurisprudencial colombiano se considerd importante traer
a colacion y con fundamento en la linea realizada, a la sentencia T — 380 de 1993*® por ser la
primera en cavilar sobre la materia objeto de esta pesquisa, sobre la subsistencia establecié que se
extraia del derecho fundamental a la vida establecido en la constitucion, sobre la propiedad
colectiva establecio la misma sobre los resguardos y extendid este derecho sobre los recursos
naturales que se encuentren en aquellos, de lo cual se extrajo que para poder explotar los que se
encuentren en los resguardos se necesitaria de autorizacion previa de las comunidades, no obstante,
puso limitaciones a la disposicidn de aquellos por los representantes de la comunidad (CCC, 1993,

T - 380).

%9 Para ver la linea jurisprudencial dirjase al anexo B.

40 Contando la arquidemica.

41 Para ver cuadro que expone la pauta decisional dirijase al anexo B.

42 Para ver cuadro que expone que sentencias citan al SIDH remitase al anexo B.
“3 Ficha de la sentencia en anexo B.
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A la sentencia T — 769 de 2009** ya que fue el primer caso en aplicar en la practica la doctrina
establecida en la SIDH; en ella se establecio el vinculo de la propiedad colectiva de estos pueblos
con el habitat no ya que es precisamente de este Gltimo que se fundamenta la subsistencia de la
comunidad, ademas ser componente de su cosmovision, por ello dispuso la explotacion de recursos
naturales en sus territorios obligara al el Estado la primera con la salvaguarda que debe otorgarles
(CCC, 2009, T - 769).

Y por Gltimo la sentencia SU — 217 de 2017 al ser la mas reciente sobre la materia; en esta se
reiter6 que son derechos de los pueblos indigenas el derecho a la propiedad colectiva sobre sus
territorios, el derecho a participar en la utilizacion, explotacion y conservacion de los recursos
naturales renovables existentes en su territorio; asi mismo reitero la analogia entre el derecho a la
vida de toda persona y el derecho a subsistir de pueblos indigenas (CCC, 2017, SU - 217).

4. Costa Rica

La Republica de Costa Rica ratifico la Convencion Americana de Derechos Humanos, al
promulgar la Ley N° 4534 del afio 1970.

La constitucion costarricense de 1949, respecto al derecho a la vida lo menciona brevemente al
manifestar “la vida humana es inviolable*®”(Constitucion, 1949, art.21); frente a la propiedad de

manera general estipula que esta es inviolable (Constitucion, 1949, art.45); ya en lo concerniente a

#4 Ficha de la sentencia en anexo B.

%5 Ficha de la sentencia en anexo B.

46 Este derecho sera comentado en extenso por la Sala constitucional de la Corte suprema de Justicia Costarricense,
asi: “el derecho a la vida, ya que, sin duda alguna, la vida es el fundamento, la condicion necesaria y determinante de
la existencia de la persona humana; es inherente a la persona humana. De ello se deriva el principio de la inviolabilidad
de la vida humana, de modo que es deber de la sociedad y el Estado su proteccion. Es el més elemental y fundamental
de los derechos humanos y del cual se despliegan todos los demas.

El mas inmediato derecho vinculado al derecho a la vida es el derecho a la integridad fisica y psiquica. El derecho a la
vida demanda condiciones de salud en su mas amplio sentido, de forma que el derecho a la salud, sin perder su
autonomia, casi viene a presentarse como un aspecto del derecho a la vida. Asi, la relacion vida-salud esta en la vida
mismay en el tratamiento que cada sociedad dé a la persona, segun la prioridad que asigne a su proteccion...es necesario
que se tome conciencia, a nivel gubernamental y colectivo, acerca de la importancia del ambiente para la salud humana
y animal en la economia nacional, regional y mundial, por medio de la conservacién de la naturaleza y de la vida
misma en su mas amplia acepcién” Corte Suprema de Justicia - Sala Constitucional[CSJSC], 1993)
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la propiedad colectiva y recursos naturales de los pueblos indigenas no hay ninguna mencién al
respecto en la carta politica, sin embargo, si se refiere sobre el mentado, la ley 6172 de 1977 0 “Ley
Indigena”.

En esta norma se declara la propiedad de las comunidades indigenas de las reservas establecidas
en los decretos ejecutivos numeros 5904-G del 10 de abril de 1976, 6036-G del 12 de junio de
1976, 6037-G del 15 de junio de 1976, 7267-G y 7268-G del 20 de agosto de 1977, asi como la
Reserva Indigena Guaymi de Conteburica®’(Ley N° 6172.,1977, art.1). Estas seran inalienables e
imprescriptibles, no transferibles y exclusivas para las comunidades indigenas que las habitan,
inclusive dispone que todo traspaso 0 negociacion de tierras 0 mejoras de éstas en las reservas
indigenas, entre indigena y no indigenas, es nula; igualmente determina que las tierras, sus mejoras
y los productos de las reservas indigenas estaran exentos de toda clase de impuestos nacionales o
municipales presentes o futuros (Ley N° 6172.,1977, art.2).

A su vez dispone que solamente “los indigenas podran construir casas, talar arboles, explotar
los recursos maderables o plantar cultivos para su provecho dentro de los limites de las reservas”

(Ley N° 6172.,1977, art.6). En lo que atafie a los recursos del subsuelo mediante dictamen de la

47 Art 1. Mediante el articulo 1° del decreto ejecutivo N° 8514 del 2 de mayo de 1978, se modifica su denominacion,
articulo 2° establece sus limites y articulo 3° agrega como anexo la Reserva Indigena Guaymi de Abrojos-Montezuma.
Mediante el articulo 1° del decreto ejecutivo N° 13545 del 26 de abril de 1982, se modifica su denominacion, articulo
2° redefine sus limites y articulo 3° indica que la Reserva Indigena Guaymi de Conteburica se compone de los caserios
de Alto Conté, La Vaca, Rio Claro, Litoral y La Pefiita. Mediante el articulo 3° del decreto ejecutivo N° 16052 del 3
de diciembre de 1984, se indica que el nombre es Reserva Indigena Guaymi de Conteburica. Mediante el articulo 1°
del decreto ejecutivo N° 18508 del 24 de agosto de 1988, se agrega como anexo a la Reserva Indigena Guaymi de
Conteburica la Reserva Indigena Guaymi de Osa y articulo 2° establece los limites de la Reserva Indigena Guaymi de
Osa. Mediante el articulo 1° del decreto ejecutivo N° 20469 del 20 de mayo de 1991, se establece que la Reserva
Indigena Guaymi de Osa, es una Reserva Independiente de cualquier otra reserva indigena y gozara de los mismos
derechos y deberes que poseen las otras reservas indigenas legalmente reconocidas. Mediante el articulo 1° del decreto
ejecutivo N° 29450 del 22 de marzo del 2001, se reforman los limites de la Reserva Indigena Guaymi de Conteburica
y articulo 3° establece que para los efectos de la "Direccidn Territorial Administrativa de la Republica de Costa Rica",
la Reserva Indigena Guaymi de Conteburica, se compone de los caserios: Alto Conte, La Vaca, Rio Claro, Progreso,
Las Vegas, Santa Rosa, La Pefiita, Carones, Rio Coco, y Rio Cafia Blanca. Posteriormente mediante el articulo 1° del
decreto ejecutivo N° 29960 del 26 de octubre del 2001, se establece la Reserva Indigena de Abrojo de Montezuma
como una reserva Indigena independiente de cualquier otra reserva, dejando de ser anexo de la Reserva Indigena
Guaymi de Conteburica y articulo 2° indica su delimitacion
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Procuraduria General de la Republica N° C-171 de 2 de mayo de 2006, se indica que estos
pertenecen exclusivamente al Estado; no habrd un dominio compartido del recurso, como se
resefiaba en esta norma antes del advenimiento de este pronunciamiento (Procuraduria General de
la RepUblica[PGR], 2006, C-171), ya que caeria contradiccion con el cddigo de minas*® (Ley N°
6797, 1982 ,art.1) costarricense, por lo previamente sustentado (Ley N° 6172.,1977, art.6), ademas
los recursos naturales renovales en estos territorios deberan ser utilizados razonablemente (Ley N°
6172,1977, art.7).
La Ley N° 6797 de 1982 “Cddigo de Mineria”, frente a los pueblos indigenas establece que:

Las concesiones otorgadas a particulares, sobre exploracion y explotacion de recursos
minerales en las zonas declaradas reservas indigenas, deberan ser aprobadas por la Asamblea
Legislativa. La ley que apruebe tales concesiones deberd proteger los intereses y
derechos de las comunidades indigenas. No procedera el trdmite legislativo cuando sea
el Estado el que realiza directamente la exploracion o explotacion (Ley N° 6797, 1982,
art.8) (Negrillas fuera del texto).

En la Republica de Costa Rica, el Convenio 169 de la OIT fue aprobado hasta el afio 1992 por
intermedio de la Ley N° 7316.

Mas tarde se concibio la ley de “biodiversidad” N° 7788 de 1998, en aquella se estipula como
principio la proteccion respeto y fomento de “la diversidad de practicas culturales y conocimientos
asociados a los elementos de la biodiversidad, conforme al marco juridico nacional e internacional,
particularmente en el caso de las comunidades campesinas, los pueblos indigenas y otros grupos
culturales”(Ley N° 7788 , 1998, art.9), y con base a ello se da como objetivo “reconocer y
compensar los conocimientos, las practicas y las innovaciones de los pueblos indigenas y de las
comunidades locales para la conservacion y el uso ecoldégicamente sostenible de los elementos de

la biodiversidad” (Ley N° 7788 , 1998, art.10).

48 Art. 1 - El Estado tiene el dominio absoluto, inalienable e imprescriptible de todos los recursos minerales que existen
en el territorio nacional y en su mar patrimonial, cualquiera que sea el origen, estado fisico o naturaleza de las sustancias
que contengan. El Estado procurard explotar las riquezas mineras por si mismo o por medio de organismos que
dependan de é€l...
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El Decreto Ejecutivo 27800 de 1999 estipula el “Reglamento para el Aprovechamiento del
Recurso Forestal en las Reservas Indigenas”; este tiene como proposito:

Otorgar a los pueblos indigenas, ubicados en Reservas Indigenas la competencia sobre el
control del aprovechamiento del recurso forestal, con fines domésticos para beneficio de sus
habitantes; labor que estara a cargo de las Asociaciones de Desarrollo Indigenas, como una
medida para salvaguardar algunos de sus mas arraigados principios y costumbres (Decreto
Ejecutivo 27800, 1999. Art.1).

Asimismo, el Decreto Ejecutivo 36515 del afio 2011 por medio del cual se dan “Regulaciones
para la caza menor y caza mayor fuera de las areas silvestres protegidas y de la pesca en areas
silvestres protegidas”, establece que se ‘““se prohibe la caza mayor y menor, los torneos de caza y
liberacion, la caza menor de aves canoras y de plumaje, la pesca ..., Reservas Indigenas, excepto
la caza de subsistencia para los indigenas residentes” (Decreto Ejecutivo 36515, 2011, art.1),

En lo que concierne a jurisprudencia, la Sala Constitucional de la Corte suprema de Justicia
Costarricense, se ha pronunciado en lo que atafie a delimitacion de la propiedad colectiva en cuanto
al caso de medicion y definicion de los limites de las fincas que fueron incluidas en la reserva
indigena de chirrip0, segun el articulo 6 del decreto ejecutivo no. 10706-g del 24 de octubre de
1979 al concluir que:

Se ha lesionado el derecho a la propiedad..., pues desde hace aproximadamente 30 afios,
después que se publicara el Decreto Ejecutivo No. 10706-G del 24 de octubre de 1979, no
se ha realizado el trabajo de medicion y definicion de los limites exactos de las fincas de
Miguel Ldpez Salazar, Vicente Lopez Salazar y Dimas LOpez Salazar, situadas en Nimari
de Zent, asi como la finca de Hermdgenes Segura Mora, situada en Rio Toro. Asimismo, de
los informes... (CSJICSC, 2015, Sentencia, 00170)

En lo atinente a recursos naturales y poblaciones indigenas, con relacion a un recurso de amparo
impetrado por un miembro de la comunidad Bribri, que declarara posteriormente insubsistente
debido a la pobre sustentacién del recurso; infirié que:

En reiterada jurisprudencia de aquel Tribunal se ha referido a la obligacion del Estado de
tomar las medidas necesarias para proteger el ambiente y, ademas, respecto a la importancia
de tramitar en forma diligente las denuncias en tutela del derecho a un ambiente sano y
ecoldgicamente equilibrado (CSJCSC, 2015, Sentencia 09917).
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5. México

La Convencién Americana de Derechos Humanos fue ratificada por los Estados Unidos
Mexicanos el 24 de marzo de 1981, sin embargo, solo se acepta la competencia de la Corte
interamericana hasta el 16 de diciembre de 1998 (OEA, 2014), (Secretaria de Gobernacion [Segob],
2011), (Decreto aprobatorio, 1981). El convenio 169 de la OIT fue ratificado el 5 septiembre 1990
(Organizacién Internacional del Trabajo [OIT]. 2017), en virtud de los articulos 1 y 133 de
Constitucién mexicana, las autoridades responsables, tanto a nivel federal como estatal, tienen el
deber de cumplir con lo dispuesto en este convenio, gracias a la adopcion de los tratados
internacionales como “pardmetro de control de regularidad constitucional” (Suprema Corte de
Justicia de la Nacion Mexicana [SCINM], 2014, Tesis: P./J. 20/2014 Registro 2006224).

La constitucion politica de los Estados mexicanos de 1917, no se establece de manera explicita
el derecho a la vida en general, lo hace de forma implicita; esto se logra al hacer una interpretacion
de los articulos 1, 14 y 22 de la carta politica, también se deben de tener en cuenta las demas
normas sobre derechos fundamentales del ser humano, ya que son interdependientes y
complementarios entre si, como partes de un todo que asegura su goce pleno, y dado que el derecho
a la vida hace posible la existencia y el disfrute de los demas derechos fundamentales (Montoya,
V, 2009, p. 248-249).

No obstante, lo anterior, y atendiendo al tema del documento, se debera interpretar en consuno
a lo dispuesto en el articulo 2— B — I. (Decreto aprobatorio, 2001); en relacién con mejorar las
condiciones de vida indigena®®. Esto tendra su materializacion en el &mbito federal con la “Ley

General de salud”, ya que se planteard el objetivo de “impulsar el bienestar y el desarrollo de las

49“Que la federacion, las entidades federativas y los municipios deberan impulsar el desarrollo regional de las zonas

indigenas con el propdsito de fortalecer las economias locales y mejorar las condiciones de vida de sus pueblos”
(Constitucion .1917, Art. 2 - B —1).
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familias y comunidades indigenas que propicien el desarrollo de sus potencialidades politico-
sociales y culturales; con su participacion y tomando en cuenta sus valores y organizacion social”
(Ley General de Salud, 1984, art. 6 — IV Bis).

Ya enfocandose a propiedad y recursos naturales; la constitucion reconoce y garantiza el
derecho de los pueblos indigenas a la libre determinacién y a la autonomia para “conservar y

mejorar el habitaz y preservar la_integridad de sus tierras” (Constitucion, 1917 art.2 — A — V),

igualmente tendréan derecho:

A acceder, con respeto a las formas y modalidades de propiedad v tenencia de la tierra
establecidas en la Constitucion vy las leyes de la materia, asi como a los derechos
adquiridos por terceros o por integrantes de la comunidad, al uso y disfrute preferente
de los recursos naturales de los lugares que habitan y ocupan las comunidades
(Constitucion, 1917, art.2 — A — V1) (Negrillas fuera del texto).

Lo que implica, que se aprueba el derecho de los pueblos indigenas a la autonomia para
preservar la integridad de sus tierras y acceder al uso y disfrute de los recursos naturales en las
zonas en que moren estos grupos poblacionales, empero la misma constitucion establece que
habran de acatar las formas y modalidades de propiedad y tenencia de la tierra establecidas en ella
(Gaona Pando, G,2013); siendo el articulo 27 constitucional quien desarrollara el tema de
propiedad y recursos naturales . en general y dedicara un renglon muy somero sobre indigenas, al
remitir la proteccion de su propiedad a ley sin mencionar en especifico cual (Constitucion, 1917,
art. 27 — VII).

Respecto al tema en el espectro federal, la “Ley General de Equilibrio Ecolégico y ProtecciOn
del Ambiente” [LGEEPA] “garantizara el derecho a los pueblos indigenas, a la proteccion,
preservacion, uso y aprovechamiento sustentable de los recursos naturales y la salvaguarda y uso
de la biodiversidad” (LGEEPA, 1988, art.15 — XIII), en concordancia con la proteccion

constitucional a estas poblaciones.
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En lo que concierne, a areas protegidas explicitara que se debera “proteger los entornos naturales
de zonas, monumentos y vestigios arqueoldgicos, historicos y artisticos, asi como zonas turisticas,

y otras &reas de importancia para la recreacion, la cultura e identidad nacionales y de los pueblos

indigenas” (LGEEPA, 1988, art.45 — VII), ademas establece que los pueblos indigenas
“interesados en destinar voluntariamente a la conservacion predios de su propiedad, estableceran,
administraran y los manejaran” (LGEEPA, 1988, art. 77bis).

El articulo 27 constitucional llega a ser reglamentado por la “Ley agraria”(art.1); en principio
esta normatividad deberia de referirse a medidas de proteccion por parte de las autoridades
mexicanas, en lo que atafie al tema de tierras indigena en concreto (como se menciond en parrafos
anteriores) sin embargo, en su articulo 106, delega en otra norma la competencia para ello; lo que
en si es un sinsentido, ya que la carta magna delego esta funcion a la ley agraria (como se dijo la
constitucion no dice exactamente qué ley habra de hablar del tema, sin embargo la ley agraria es la
que en concreto se refiere a este asunto, de alli que se infiera que esta es la norma a la que le delego
la tarea la carta magna), no obstante, esta no cumple su cometido, sino que ademas posiciona este
deber en otra norma inexistente, dejando sin proteccion reforzada a estas comunidades (Lopez. F,
2002, p.133).

Al no referirse a una figura juridica exclusiva para estas tierras la Ley agraria las reconoce como
ejidos y comunidades, los cuales cuentan con personalidad juridica, patrimonio propio, aunado a
ser propietarios de sus tierras (Aylwin, J, 2003, p.34), estas pueden ser expropiadas (Ley Agraria,

1992 , art. 93)*° sin embargo, en el caso de que las delimitaciones de los ejidos sean destinadas a

%0 Articulo 93.- Los bienes ejidales y comunales podran ser expropiados por alguna o algunas de las siguientes causas
de utilidad publica:

I. El establecimiento, explotacién o conservacion de un servicio o funcién publicos;

I1. La realizacion de acciones para el ordenamiento urbano y ecoldgico, asi como la creacion y ampliacion de reservas
territoriales y &reas para el desarrollo urbano, la vivienda, la industria y el turismo;

I11. La realizacion de acciones para promover y ordenar el desarrollo y la conservacion de los recursos agropecuarios,
forestales y pesqueros;
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asentamiento humano, implicara que seran &rea irreductible del ejido por ello serén inalienables,
imprescriptibles e inembargables (Ley Agraria, 1992 , art.64), a diferencia de las delimitacion de
uso comun (Ley Agraria, 1992, art.73) y las parceladas para aprovechamiento, uso y usufructo(Ley
Agraria, 1992 , art.76), inclusive podran ser urbanizados(Ley Agraria, 1992 , art.87), lo que podria
ir en contra de los usos y costumbres de las comunidades indigenas.

Sobre las comunidades, estas podran determinar el uso de sus tierras, su division en distintas
porciones segun distintas finalidades y la organizacion para el aprovechamiento de sus bienes.
Podra constituir sociedades civiles o mercantiles, asociarse con terceros, encargar la administracion
o ceder temporalmente el uso y disfrute de sus bienes para su mejor aprovechamiento (Ley Agraria,
1992, art.100).

Tanto los ejidos como las comunidades no contemplan una titulacion de caracter colectivo, sino
que se habla de divisiones a prorrata del derecho de dominio por cada uno de los propietarios (Ley
Agraria, 1992, Titulo I11), estas formas de propiedad deberan ser inscritas en el Registro Agrario
Nacional, esta inscripcion (Ley Agraria, 1992, art.90)°! se cefiira en las comunidades a lo estipulado

en los ejidos, siempre que no contravenga sus disposiciones propias (Ley Agraria, 1992, art.107).

IV. Explotacién del petréleo, su procesamiento y conduccion, la explotacion de otros elementos naturales
pertenecientes a la Nacion y la instalacion de plantas de beneficio asociadas a dichas explotaciones;

V. Regularizacion de la tenencia de la tierra urbana y rural;

VI. Creacién, fomento y conservacién de unidades de produccion de bienes o servicios de indudable beneficio para la
comunidad;

VII. La construccion de puentes, carreteras, ferrocarriles, campos de aterrizaje y demas obras que faciliten el transporte,
asi como aquellas sujetas a la Ley de Vias Generales de Comunicacién y lineas de conduccién de energia, obras
hidraulicas, sus pasos de acceso y demas obras relacionadas; y

VIII. Las demds previstas en la Ley de Expropiacion y otras leyes.

51 Art 90.- Para la constitucion de un ejido bastara:

I. Que un grupo de veinte 0 mas individuos participen en su constitucion;

I1. Que cada individuo aporte una superficie de tierra;

I11. Que el nicleo cuente con un proyecto de reglamento interno que se ajuste a lo dispuesto en esta

ley; y

IV. Que tanto la aportacién como el reglamento interno consten en escritura publica y se solicite su inscripcion en el
Registro Agrario Nacional.

Serd nula la aportacion de tierras en fraude de acreedores.
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Asimismo, en esta ley se describe lo que ha de acontecer en los juicios en que se verse sobre las
tierras propiedad de los pueblos indigenas. En este caso los tribunales deberan considerar las
costumbres y usos de cada grupo, mientras no conculquen lo dispuesto en la ley agraria, ni afecten
derechos de terceros® (L6pez, F, 2010).

Con la Ley general de desarrollo forestal sustentable, se delimito como objetivo general
“respetar el derecho al uso y disfrute preferente de los recursos forestales de los lugares que ocupan
y habitan las comunidades indigenas” (Ley general de desarrollo forestal sustentable. [LGDFS],
2003, art.2-V), asi como obligacion para la politica forestal de caracter ambiental y silvicola en lo
concerniente a “la conservacion de la biodiversidad de los ecosistemas forestales, asi como la
prevencion y combate al robo y extraccion ilegal de aquéllos, especialmente en las comunidades
indigenas” (LGDFS , 2003, art.33-X).

En lo atinente a propiedad indigena y recursos naturales la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion Mexicana, arguye que:

La constitucion federal reconoce el principio territorial de sus pueblos y el derecho
preferente de las comunidades al uso y disfrute de los recursos naturales de los lugares
que ocupan. El articulo 20. de la Constitucion ... consagra el principio territorial de los
pueblos indigenas, al reconocer su unidad con los territorios que ocupan vy su habitat
y, por tanto, el derecho a su explotacion en la forma y modalidad de propiedad vy
tenencia de la tierra gue libremente decidan dentro de los establecidos en la Constitucion
Federal y las leyes de la materia. (SCINM, 2002, Tesis: 2a. CXXXVI11/2002) (Negrillas
fuera del texto).

6. Recapitulacién
En esta segunda seccidn de este capitulo se detall6 el apartado nacional, tanto del ambito legal
como en el jurisprudencial de los paises objeto de investigacion; lo anterior, en cuanto al derecho

a la propiedad comunitaria/colectiva, vida digna y recursos naturales.

52 Francisco Lopez Barcenas. (2010). Legislacion y derechos indigenas en México. Febrero 21, 2018, de Instituto
Nacional de Lenguas Indigenas Sitio web: https://site.inali.gob.mx/pdf/Legislacion_Derechos_Indigenas_Mexico.pdf
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Como conclusion se obtiene que -en términos generales- si existe una proteccion de los derechos
referidos bajo estandares internacionales, en los &mbitos mencionados en el primer inciso, es decir
existe una influencia de lo establecido en el Convenio 169 y pronunciamientos del SIDH.

No obstante, ello no implica una salvaguarda absoluta, por ejemplo el caso mexicano, en donde
si bien es cierto, existe una proteccion de la propiedad de los pueblos indigenas de caracter
constitucional; lo es también, que esta proteccion se dejé de manera vaga en el contorno de la
carta magna, con miras a delegar la reglamentacién de lo aludido, en una ley que no existe; como
consecuencia de esto se deja a estas comunidades sin proteccion reforzada en este ambito y
obligandolas a usar los mismas modalidades de propiedad que el ciudadano de a pie; lo que puede
provocar choques culturales.

Se ha de precisar que, aunque frente al espectro internacional todos los paises han aprobado el
Convenio 169, ello no significa que este instrumento tenga alcance constitucional en todos ellos,
en el caso Colombiano y Boliviano existe la figura del bloque de constitucionalidad, en Costa Rica
el derecho de la constitucion, en México el parametro de regularidad constitucional, empero en la
nacion chilena no existe este tipo de figura para darle jerarquia constitucional a estos tratados.

Hay que dejar claro que Bolivia es el pais con el sistema juridico interno mas avanzado para
el efecto; puesto que, despliega taxativamente en su Constitucion de 2009 un catalogo de derechos
para estos pueblos, entre ellos los sujetos a este estudio; inclusive la carta magna se refiere a los
pueblos indigenas en contacto inicial y aislamiento voluntario, de alli que se consideren derechos
en la jurisdiccidn interna la propiedad comunitaria, vida digna y recursos naturales en esta nacion.

En las demas naciones -Colombia, Costa Rica y México- existe un reconocimiento expreso
desde sus constituciones sobre el tema aqui expuesto; en Chile este reconocimiento se da desde

textos de caracter infra-constitucional; no obstante, es en el ambito jurisprudencial que se observa
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la calidad de derechos a la propiedad comunitaria, recursos naturales y vida digna, en todos los
paises mencionados en este inciso.

Es igualmente relevante resaltar la realizacion de linea jurisprudencial de la Corte
Constitucional Colombiana®?, esta dio como resultado un total de 19 sentencias relevantes. Estas
providencias sobre la solucion del problema juridico tendieron ser constantes; de lo que se infiere
que la Corte Constitucional esta de acuerdo con que, al no realizarse actividades, obras o proyectos
de desarrollo, sin el lleno de los requisitos legales y cuando afecten directamente a los pueblos
indigenas; implica una vulneracion a los derechos a la propiedad colectiva, recursos naturales y
subsistencia.

De las sentencias relevantes, 14 se refieren al SIDH en sus consideraciones; sin embargo, solo
8 de ellas en sus ratios decidendi abrevan taxativamente de pronunciamientos del SIDH, en lo
concerniente a la propiedad colectiva, recursos naturales y subsistencia de los pueblos indigenas.
En dicho apartado se considerd importante traer a colacion y con fundamento en la linea realizada,
a lasentencia T — 380 de 1993, por ser la primera en cavilar sobre la materia objeto de esta pesquisa,
la sentencia T — 769 de 2009, ya que fue el primer caso en aplicar a la practica la doctrina
establecida en la SIDH y por dltimo la sentencia SU — 217 de 2017 al ser la mas reciente sobre la
materia.

CAPITULO SEGUNDO
A. Licencias Ambientales

“Lo que marca mas diferencia entre el hombre de los pajaros
es que las aves dejan intacto el paisaje cuando construyen”.

Andnimo.

53 Ver anexo “B”.
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En el presente capitulo se expondra conceptualmente lo referente a licencias ambientales,
también se dara una explicacion acerca del proceso que implica la obtencion de estas. Ademas, este
capitulo pretende dar al lector una vision general acerca de cémo en paises como Bolivia,
Colombia, Costa Rica, Chile y México se lleva a cabo el proceso de obtencién de licencias
ambientales, asi como si existe 0 no la posibilidad de participacion de comunidades indigenas en
este mecanismo.

1. Definicién

Al momento de hablar de licencias ambientales es necesario traer a colacion la Declaracion de
Rio de 1992, donde de manera textual se dice a los paises que “deberan emprender una evaluacion
del impacto ambiental, en calidad de instrumento nacional, respecto de cualquier actividad
propuesta que probablemente produzca un impacto negativo en el medio ambiente y que esté sujeta
a la decision de una autoridad nacional competente” (Declaracion Rio, 1992, Principio 17).

Con este principio se otorga la mision de las licencias ambientales; de alli que su concepto se
tenga que circunscribir a ser en ultimas, el producto de una evaluacion de impacto ambiental -segln
lo referenciado en el parrafo anterior-, que consistira en una “autorizacion (de indole estatal) que
permite ejecutar proyectos, obras o actividades que puedan producir un deterioro grave a los
recursos naturales renovables o al medio ambiente o introducir modificaciones considerables o
notorias al paisaje”(ANLA, Gobierno de Colombia & Proexport, s.f., p.5).

Estos deterioros a los recursos naturales son llamados impactos ambientales, estos se delimitan
en un “conjunto de posibles efectos causados al ambiente, por una modificacion del entorno natural
como consecuencia de actividades, obras o procesos tanto humanos como naturales; es la alteracion
significativa de los ecosistemas naturales, por acciones humanas” (Moreno, C. & Chaparro, E.

2008, p.21).
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Ahora bien, con miras a obtener la licencia se debe de construir y facilitar a la entidad estatal
competente lo que es denominado un Estudio de Impacto Ambiental (ETA) debido a que “es la base
para la toma de decisiones en cuanto a la viabilidad ambiental de la obra propuesta, a la necesidad
de medidas mitigadoras o compensatorias y al tipo y alcance de éstas” (UNESCO, 2000, p.50).

Consecuentemente junto con la finalidad de considerar los impactos ambientales como un
criterio de decision acerca de las obras o actividades que puedan acarrear una significativa
degradacion de la calidad ambiental, es menester efectuar una serie de actividades consecutivas,
concatenadas de manera logica. A ese conjunto de procedimientos, se le da el nombre de proceso
de Evaluacion del Impacto Ambiental (EvIA). En general, este proceso es objeto de
reglamentacion, en el cual se precisa en detalle los procedimientos a ser tenidos en cuenta para tal
fin (UNESCO, 2000).

De manera muy arquetipica, cada jurisdiccion tiene un sistema con ciertas fases definidas,
empero puede conceder mayor 0 menor importancia a algunas de estas actividades/fases o hasta,
incluso, no tener en cuenta alguna de ellas, no obstante, esencialmente, el proceso sera siempre
muy semejante. Se lo puede dividir en tres etapas, cada una de las cuales agrupa diferentes

actividades (UNESCO, 2000):

La etapa inicial
“Tiene el objetivo de determinar si es necesario evaluar de forma detallada los impactos
ambientales de una futura accion para que, en caso de serlo, se defina el alcance y la profundidad
de los estudios necesarios” (UNESCO, 2000, p.42).

La etapa de analisis detallado
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Abarca una serie de actividades, que van desde la definicion del contenido del estudio de
impacto ambiental hasta su oportunidad de aprobacién, a través del proceso de toma de
decisiones propia de cada jurisdiccion detallada. Esta etapa es aplicada en casos de
actividades que tengan el potencial de causar impactos significativos (UNESCO, 2000,
p.42).

iii.  Etapa post-aprobacion

Finalmente, en caso de que la obra sea implantada, la evaluacion de impacto ambiental
continlia, a través de la aplicacién de medidas de gestién preconizadas en el estudio de
impacto ambiental mediante el monitoreo de los impactos reales causados por la actividad,
no mas, en consecuencia, como ejercicio de prevision de las consecuencias futuras, sino a
través de la comparacion entre la situacion posterior a la implantacion de la obra y la
situacion anterior.

Un estudio de impacto ambiental que se considere completo y Gtil brindara elementos e
informaciones de gran efectividad para la gestion ambiental de la obra, primordialmente en
caso de adoptar un sistema de gestion ambiental, acorde al modelo propugnado por la ISO
14000 (UNESCO, 2000, p.42).%*

2. Aporte internacional
Segun lo dispuesto en la declaracion de Rio de 1992:

El mejor modo de tratar las cuestiones ambientales es con la participacion de todos los
ciudadanos interesados. En el plano nacional, toda persona debera tener acceso adecuado
a la informacién sobre el medio ambiente de que dispongan las autoridades, incluida
la_informacién sobre los materiales y las actividades gque encierran peligro en sus
comunidades, asi como la oportunidad de participar en los procesos de adopcion de
decisiones... (Principio 10). (Negrillas fuera del texto).

Siguiendo la misma linea de este principio, la Corte IDH en solicitud de opinion consultiva
presentada por la Republica de Colombia relativa a la interpretacion de los articulos 1.1, 4.1y 5.1

de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, en cuanto a si existe la obligacion de

54 En actualidad a nivel mundial las normas 1SO 9000 y ISO 14000 son requeridas, debido a que garantizan la calidad
de un producto mediante la implementacién de controles exhaustivos, asegurandose de que todos los procesos que han
intervenido en su fabricacion operan dentro de las caracteristicas previstas. Toda empresa debe tener en cuenta estas
normas pues son el punto de partida en la estrategia de la calidad, asi como para la posterior certificacion de la empresa.
La calidad de un producto no nace de controles eficientes, nace de un proceso productivo y de soportes que operan
adecuadamente, en este espiritu estan basadas las normas 1SO, por esta razén estas normas se aplican a la empresa y
no a los productos de esta. 1ISO 14001 es la norma internacionalmente reconocida para la Gestion de Sistemas
Medioambientales (EMS). Dicha norma proporciona orientacion respecto a como gestionar los aspectos
medioambientales de sus actividades, productos y servicios de una forma més efectiva, teniendo en consideracion la
proteccion del Medioambiente, la prevencion de la contaminacidn y las necesidades socio-econémicas.
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realizar Estudio de Impacto Ambiental (EIA) para garantizar y respetar los derechos contenidos en
los articulos ya mencionados pregona que siempre y cuando se:
Determine que existe una “proximidad” entre la obligacion de realizar un EIA bajo el
derecho internacional y la obligacion de garantizar los derechos consignados en los articulos

4.1y 5.1 de la Convencion, podra la Corte entender que la obligacion de realizar un EIA es
una obligacién que tiene como fuente el Pacto de San José (Corte IDH, 2017, parr.115).

Anexo a lo anterior la Corte IDH también concluye que:

Un EIA desarrollado en concordancia con los estandares y las buenas préacticas
internacionales, y a la luz de los principios de No Causar Dafio Transfronterizo, de
Cooperacion y de Prevencion, debe incluir como minimo los siguientes elementos:
i.El proceso de evaluacion de los posibles impactos ambientales que comprenda los efectos

socioeconémicos, culturales y relacionados con la salud humana;

ii.Los procedimientos de consulta y participacion pablica de las comunidades potencialmente
afectadas;

iii.La identificacion, descripcion y evaluacion de diferentes alternativas para el desarrollo del
proyecto;

iv.La identificacion, descripcion y evaluacion de las medidas apropiadas para mitigar los
efectos adversos de la actividad o proyecto propuesto, incluyendo los efectos adversos de
cada una de las alternativas (Corte IDH, 2017, parr.116).

3. Recapitulacién

A lo largo de esta seccion se estudid que se entiende por licencia ambiental, llegando a la
conclusion de que es el producto de una evaluacion de impacto ambiental, que consistird en una
“autorizacion (de indole estatal) que permite ejecutar proyectos, obras o actividades que puedan
producir un deterioro grave a los recursos naturales renovables o al medio ambiente o introducir
modificaciones considerables o notorias al paisaje” (ANLA, Gobierno de Colombia & Proexport,
s.f., p.5).

También se dio cuenta de que existe un proceso estructurado para poder llegar a ese resultado,
siendo alli donde aparece el concepto de EVIA, el cual en términos generales cuenta con 3 fases, la
etapa inicial, la etapa de analisis detallado y la etapa post-aprobacion. A fin de poder surtir esas
etapas se trajo a coalicion el concepto de EIA, elemento basico para que se surta todo ese engranaje

en pro del medio ambiente.
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Entre tanto, se observé un pronunciamiento de la Corte IDH en cuanto a la obligatoriedad del
EIA, asi como sus elementos minimos (proceso de evaluacion de los posibles impactos
ambientales, que comprenda los efectos socioecondémicos, culturales y relacionados con la salud

humana, procedimientos de consulta vy participacion publica de las comunidades

potencialmente afectadas, identificacion, descripcion y evaluacion de diferentes alternativas para

el desarrollo del proyecto e identificacion, descripcién y evaluacion de las medidas apropiadas para
mitigar los efectos adversos de la actividad o proyecto propuesto, incluyendo los efectos adversos
de cada una de las alternativas) ademas de ilustrar como su aplicacion esta amparada bajo la CADH.

Ademas del principio 10 de la Declaracion de Rio y de los elementos minimos de EIA
propuestos por la Corte IDH se infiere, que una de las ideas mas elementales y de suma importancia,
es la de que el ciudadano conozca las actividades, obras y proyectos, asi como la informacién
ambiental pertinente que influya o pueda deteriorar el ambiente en el que habita, siendo esto un
derecho que los Estados deben garantizar, no solamente como un derecho de comunicacion, sino
como un derecho de participacion de los pueblos que permita su decision.

Para finalizar, la Corte IDH, en virtud de su pronunciamiento sobre los elementos minimos del
EIA predispone que han de ser evaluados posibles impactos ambientales, sobre el ambito
socioecondmico, cultural y relacionados con la salud humana de alli que esta doctrina también sea

diafana en este aspecto.

B. Marco Juridico Nacional
En esta seccion se expondré el procedimiento de licenciamiento ambiental en Bolivia, Chile,

Colombia, Costa Rica y México. Ahora bien, es menester recalcar que en algunos apartes se tratara
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muy superficialmente la consulta previa; no obstante, por ser de tanta relevancia este tema, debera
serd tratado en un capitulo aparte.
1. Bolivia

La ley de Medio Ambiente N° 1333 de 1992 es la que tiene por “objeto la proteccion y
conservacion del medio ambiente y los recursos naturales, regulando las acciones con relacién a la
naturaleza y promoviendo el desarrollo sostenible con la finalidad de mejorar la calidad de vida de
la poblacion” (art.1, 32, 33 y 34).

En dicha norma se establece que por Estudio de Impacto Ambiental Evaluacion de Impacto
Ambiental (EIA) “al conjunto de procedimientos administrativos, estudios y sistemas técnicos que
permiten estimar los efectos que la ejecucion de una determinada obra, actividad o proyecto puedan
causar sobre el medio ambiente” (Ley 1333, 1992, art.24), asimismo se habla de que existen
diferentes tipos evaluacion ambiental® (4 tipos) (Ley 1333, 1992, art.25) para actividades obras
y/o proyectos de desarrollo, lo que repercute en un tipo diferente de EIA o en la carencia del mismo.

La norma mencionada con antelacion se encuentra desarrollada a profundidad por el
Reglamento de Prevencion y Control Ambiental (art.1); este aborda temas relacionados con la

obtencion de la Declaratoria de Adecuacion Ambiental, Declaratoria de Impacto Ambiental,

55 En Reglamento de Prevencién y Control Ambiental ARTICULO 15:

Para efectos de este Reglamento, el proceso de identificacion de la categoria del Estudio de Evaluaciéon de Impacto
Ambiental debe ser realizado de acuerdo con los niveles sefialados en el Art. 25 de la LEY 1333 1992:

CATEGORIA 1: ESTUDIO DE EVALUACION DE IMPACTO AMBIENTAL ANALITICO INTEGRAL, nivel que,
por el grado de incidencia de efectos en el ecosistema, debera incluir en sus estudios el analisis detallado y la evaluacion
de todos los factores del sistema ambiental: fisico, biolégico, socioeconémico, cultural, juridico-institucional, para
cada uno de sus respectivos componentes ambientales.

CATEGORIA 2: ESTUDIO DE EVALUACION DE IMPACTO AMBIENTAL ANALITICO ESPECIFICO, nivel
que por el grado de incidencia de efectos en algunos de los atributos del ecosistema considera en sus estudios el
andlisis detallado y la evaluacion de uno o mas de los factores del sistema ambiental: fisico, bioldgico, socio-
econdmico-cultural, juridico - institucional; asi como el analisis general del resto de los factores del sistema.
CATEGORIA 3: Aquellos que requieran solamente del planteamiento de Medidas de Mitigacién y del Plan de
Aplicacion y Seguimiento Ambiental. Nivel que, por las caracteristicas ya estudiadas y conocidas de proyectos, obras
0 actividades, permita definir acciones precisas para evitar o mitigar efectos adversos.

CATEGORIA 4: NO REQUIEREN DE EEIA, aquellos proyectos, obras o actividades que no estan considerados
dentro de las tres categorias anteriores.
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Estudios de Impacto Ambiental, Licencias Ambientales, Fichas Ambientales®®, Manifiestos
ambientales, Auditorias Ambientales, Categorizacion de los impactos ambientales y las
autoridades competentes en la materia.

En referencia a la competencia, se establece a “el Ministro de Desarrollo Sostenible y Medio
Ambiente (hoy Ministerio de Medio Ambiente y Agua) a través de la Secretaria Nacional de
Recursos Naturales y Medio Ambiente [SNRNMA] y de la Subsecretaria de Medio Ambiente
[SSMA] a nivel nacional, y a nivel departamental los prefectos a través de las instancias
ambientales de su dependencia”.

Pasado este punto, frente al EIA®’, lo define como:

Estudio destinado a identificar y evaluar los potenciales impactos positivos y negativos que
pueda causar la implementacion, operacion, futuro inducido, mantenimiento y abandono de
un proyecto, obra o actividad, con el fin de establecer las correspondientes medidas para
evitar, mitigar o controlar aquellos que sean negativos e incentivar los positivos. EI EIA

%6 Documento técnico que marca el inicio del proceso de Evaluacion de Impacto Ambiental, el mismo que se constituye
en instrumento para la determinacién de la Categoria de EEIA, con ajuste al Art. 25 de la LEY. Este documento, que
tiene categoria de declaracién jurada, incluye informacion sobre el proyecto, obra o actividad, la identificacion de
impactos clave y la identificacion de las posibles soluciones para los impactos negativos. Es aconsejable que su llenado
se haga en la fase de pre factibilidad, en cuanto que en ésta se tiene sistematizada la informacién del proyecto, obra o
actividad.

57 Deberea contenter Art 23: a) Descripcion del proyecto, obra o actividad, y sus objetivos. Justificacion de la eleccion
del sitio del proyecto y estudio de sitios alternativos si corresponde, andlisis de estudios preliminares, si éstos estan
disponibles, compatibilidad con las normas y regulaciones del ordenamiento territorial vigentes; b) Diagnoéstico del
estado inicial del ambiente existente (Situacion antes de la ejecucién del Proyecto); consideracién de otros EEIA que
se hubiesen ejecutado en el &rea del proyecto; c) Identificacion de los impactos; consideracién de las recomendaciones
que sean fruto de la participacion ciudadana; d) Prediccion de impactos; informacion cualitativa relacionada con los
tipos de impacto e informacidn cuantitativa disponible o posible de generar, relativa a los factores ambientales y de
salud; ademas, se debe incluir informacién concerniente a técnicas de prediccion empleadas, y a datos basicos
requeridos para su utilizacion; e) Analisis de Riesgo y Plan de Contingencias, siempre y cuando el proyecto, obra o
actividad involucre, la explotacion, extraccion, manejo, almacenamiento, transporte, tratamiento y/o disposicion final
de sustancias peligrosas, de acuerdo a lo establecido en el Reglamento para Actividades con Sustancias Peligrosas; o
que involucre alto riesgo sobre ndcleos poblacionales f) Evaluacion de impactos: con base en la prediccion de impactos
y para interpretarlos y evaluarlos, se debe considerar informacion relativa a normas técnicas, criterios, y

pardmetros cualitativos en lo concerniente a factores ambientales, socioeconémicos y de salud; g) Propuestas de
medidas de mitigacion de los impactos negativos, discusién de alternativas, y justificacion de la solucién elegida; h)
Programa de Prevencion y Mitigacion; i) Estimacion del costo de las medidas de prevencion y mitigacion; j) Analisis
de los impactos socioecondmicos del proyecto, obra o actividad; k) Analisis costo-beneficio del proyecto, obra o
actividad que considere factores econémicos, sociales y ambientales; I) Plan de Aplicacion y Seguimiento Ambiental;
m) Programa de cierre de operacion y restauracion del area, si fuese pertinente; n) Identificacion de la legislacion
aplicable; o) Indicacion de los vacios de informacién; p) Bibliografia, referencias cientificas, técnicas, y de los métodos
utilizados y fuentes de informacion; q) Informe completo del EEIA y documento resumen y de divulgacion para el
publico en general.
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tiene caracter de declaracion jurada y puede ser aprobado o rechazado por la Autoridad
Ambiental Competente... (Reglamento de Prevencién y Control Ambiental, art.7).

Y lo delimita a ser usado a “todas las obras, actividades y proyectos, publicos o privados, asi
como a programas y planes, con carécter previo a su fase de inversion, cualquier accion de
implementacion, o ampliacion” (Reglamento de Prevencion y Control Ambiental, art.2).

En este mismo reglamento se entiende por licencia ambiental a:

El documento juridico administrativo otorgado por la Autoridad Ambiental Competente
al representante legal que avala el cumplimiento de todos los requisitos previstos en la
ley y reglamentacion correspondiente en lo que se refiere a los procedimientos de prevencion
y control ambiental. Para efectos legales y administrativos tienen cardcter de Licencia
Ambiental la Declaratoria de Impacto Ambiental®, el Certificado de Dispensacion y la
Declaratoria de Adecuacion Ambiental®. (Negrillas fuera del texto) (Reglamento de
Prevencion y Control Ambiental, art.7).

En cuanto a la vigencia de la licencia ambiental esta sera de 10 afios (Reglamento de Prevencion
y Control Ambiental, art.183). Tanto las personas naturales como colectivas (se da cabida a
indigenas) “podran hacer conocer por escrito sus observaciones, criticas y proposiciones respecto
de un proyecto, obra o actividad, ante la Autoridad Ambiental Competente” (Reglamento de
Prevencion y Control Ambiental, art.164).

2. Chile

El Licenciamiento y autorizaciones ambientales se basan en la Ley N°19.300 Sobre Bases

Generales del Medio Ambiente del 1 de marzo de 1994, la cual regula “el derecho a vivir en un

%8 Documento emitido por la Autoridad Ambiental Competente, en caso de que el proyecto, obra o actividad, a ser
iniciado, sea viable bajo los principios del desarrollo sostenible; la DIA autoriza, desde el punto de vista ambiental, la
realizacion del mismo. La DIA fijara las condiciones ambientales que deben cumplirse durante las fases de
implementacién, operacion y abandono. Asimismo, se constituira conjuntamente con el EEIA, y en particular, con el
Plan de Aplicacion y Seguimiento Ambiental, en la referencia técnico-legal, para la calificacién periddica del
desempefio y ejecucion de los proyectos, obras o actividades nuevos. Este documento tiene carcter de Licencia
Ambiental.

%9 Documento emitido por la Autoridad Ambiental Competente por el cual se aprueba, desde el punto de vista
ambiental, la prosecucion de un proyecto, obra o actividad que esta en su fase, de operacion o etapa de abandono, a la
puesta en vigencia del presente reglamento. La DAA que tiene caracter de licencia ambiental se basa en la evaluacién
del MA, y fija las condiciones ambientales que deben cumplirse de acuerdo con el Plan de Adecuacion Ambiental y
Plan de Aplicacion y Seguimiento Ambiental propuestos. La DAA se constituira conjuntamente con el MA, en la
referencia técnico-legal para los procedimientos de control ambiental para proyectos, obras o actividades existentes a
la promulgacion del presente Reglamento
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medio ambiente libre de contaminacion, la proteccion del medio ambiente, la preservacion de la
naturaleza y la conservacion del patrimonio ambiental” (Ley N°19.300, 1994, art.1) esta otorgd a
la Comision Nacional del Medio Ambiente (en adelante CONAMA) la funcion de administrar el
Sistema de evaluacion de impacto ambiental (SEIA)®.

El 26 de enero de 2010 se publicé en el Diario Oficial la Ley N°20.417 que crea el Ministerio
del Medio Ambiente, el Servicio de Evaluacion Ambiental y la Superintendencia del Medio
Ambiente, modificando sustancialmente la Ley N°19.300. Entre las modificaciones institucionales
se encuentra la creacion del Servicio de Evaluacion Ambiental (SEA) que reemplaz6 a la
CONAMA, en su rol administrador del SEIA (Ley N°20.417. 2010, art. Primero Literal d).

El articulo 10 de la Ley N°19.300 sefiala las actividades o proyectos susceptibles de causar
impacto ambiental y que deben ser sometidas al SEIA, dentro de los mas importantes a modo de
ejemplo se trae los mencionados en el literal i de susodicho articulo: “proyectos de desarrollo
minero, incluidos los de carbén, petréleo y gas comprendiendo las prospecciones, explotaciones,
plantas procesadoras y disposicion de residuos y estériles, asi como la extraccion industrial de
aridos, turba o greda”.

Los proyectos mencionados en este articulo deben ser sometidos a una Declaracion de Impacto

Ambiental (DIA)® o Estudio de Impacto Ambiental (EIA)®2. Es importante recalcar que la Ley

80 El SEIA es un instrumento de gestion ambiental de caréacter preventivo, es decir que permite a la autoridad determinar
antes de la ejecucion de un proyecto si éste, cumple con la legislacién ambiental vigente y se hace cargo de los
potenciales impactos ambientales significativos. El proceso de evaluacién culmina con una resolucién que califica
ambientalmente el proyecto evaluado, aprobandolo o rechazandolo. La funcion principal del Servicio de Evaluacion
Ambiental (SEA) es administrar el SEI (Servicio de Evaluacion Ambiental [SEA], s.f).

61 Documento descriptivo de una actividad o proyecto que se pretende realizar, o de las modificaciones que se le
introduciran, otorgado bajo juramento por el respectivo titular, cuyo contenido permite al organismo competente
evaluar si su impacto ambiental se ajusta a las normas ambientales vigentes

62 Documento que describe pormenorizadamente las caracteristicas de un proyecto o actividad que se pretenda llevar
a cabo o su modificacion. Debe proporcionar antecedentes fundados para la prediccidn, identificacion e interpretacion
de su impacto ambiental y describir la o las acciones que ejecutard para impedir o minimizar sus efectos
significativamente adversos
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N°20.417 de 2010 ya antes mencionada ampli6 los contenidos minimos a incluir en las DIA® y
E1A%,

El proyecto es valorado por el SEIA mediante un EIA o DIA desde el punto de vista ambiental,
a su vez por los correspondientes organismos del estado que poseen competencia ambiental para
que se pronuncien al respecto y definan la viabilidad de otorgar el permiso para emprender el
proyecto. Se entiende que cuando es expedida la Resolucion de Calificacion Ambiental (RCA)%se
ha finalizado el proceso de evaluacion.

En cuanto a la participacién de la ciudadania se dispone que:

Es un deber del Estado permitir el acceso a la informacion ambiental y promover campafias
educativas destinadas a la proteccion del medio ambiente, los 6rganos del Estado, en el
gjercicio de sus competencias ambientales y en la aplicacion de los instrumentos de gestion
ambiental, deberan propender por la adecuada conservacion, desarrollo y fortalecimiento de
la identidad, idiomas, instituciones y tradiciones sociales y culturales de los pueblos,
comunidades y personas indigenas (Ley N°19.300, 1994, art.4).

3. Colombia
El tema de licenciamiento ambiental es desarrollado por laa Ley 99 de 1993 esta norma reordena

el sector publico encargado de la gestion y conservacion del medio ambiente y los recursos

83 Este contendra Art 12bis Ley N°19.300: a) Una descripcion del proyecto o actividad; b) Los antecedentes necesarios
que justifiquen la inexistencia de aquellos efectos, caracteristicas o circunstancias del articulo 11 que pueden dar origen
a la necesidad de efectuar un Estudio de Impacto Ambiental; ¢) La indicacién normativa ambiental aplicable, y la
forma en la que se cumplirg, y d) La indicacidn de los permisos ambientales sectoriales aplicables, y los antecedentes
asociados a los requisitos y exigencias para el respectivo pronunciamiento.

84Este contendra Art 12 Ley N°19.300: a) Una descripcion del proyecto o actividad; b) La descripcion de la linea de
base, que debera considerar todos los proyectos que cuenten con resolucién de calificacion ambiental, aun cuando no
se encuentren operando. c¢) Una descripcion pormenorizada de aquellos efectos, caracteristicas o circunstancias del
articulo 11 que dan origen a la necesidad de efectuar un Estudio de Impacto Ambiental. d) Una prediccion y evaluacién
del impacto ambiental del proyecto o actividad, incluidas las eventuales situaciones de riesgo. Cuando el proyecto deba
presentar un Estudio de Impacto Ambiental por generar alguno de los efectos, caracteristicas o circunstancias sefialadas
en la letra a) del articulo 11, y no existiera Norma Primaria de Calidad o de Emision en Chile o en los Estados de
referencia que sefiale el Reglamento, el proponente debera considerar un capitulo especifico relativo a los potenciales
riesgos que el proyecto podria generar en la salud de las personas.e) Las medidas que se adoptaran para eliminar o
minimizar los efectos adversos del proyecto o actividad y las acciones de reparacion que se realizaran, cuando ello sea
procedente; f) Un plan de seguimiento de las variables ambientales relevantes que dan origen al Estudio de Impacto
Ambiental, y g) Un plan de cumplimiento de la legislacion ambiental aplicable.

% Es la autorizacion que entrega el Servicio de Evaluacion Ambiental SEA, es un documento administrativo que se
obtiene una vez culminado el proceso de evaluacion, del Estudio de Impacto Ambiental EIA o de la Declaracion de
Impacto Ambiental DIA, en la resolucion de calificacion ambiental RCA se establece si el proyecto presentado ha sido
aprobado o rechazado. (Gestion en Recursos Naturales, 2016).
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naturales renovables, crea el Sistema Nacional Ambiental; modifica la legislacién en materia de
licencias ambientales y sanciones por infraccion de las normas ambientales.
En esta ley se define a las licencias ambientales como:

La autorizacion que otorga la autoridad ambiental competente para la ejecucion de una obra
0 actividad sujeta al cumplimiento por el beneficiario de la licencia de los requisitos que la
misma establezca en relacion con la prevencion, mitigacion, correccion, compensacion y
manejo de los efectos ambientales de la obra o actividad autorizada (Ley 99, 1993, art.50).

Las autoridades competentes para conocer del proceso de licenciamiento ambiental son la
Autoridad Nacional de Licencias Ambientales (ANLA) Nivel Nacional, las Corporaciones
Autonomas Regionales y las de Desarrollo Sostenible — Nivel Regional-, y los municipios, distritos
y areas metropolitanas cuya poblacion urbana sea superior a un millon (1.000.000) de habitantes
dentro de su perimetro urbano (Decreto 2041, 2014, art.2).

Antes de poder realizar el proceso per se de licenciamiento se podra hacer un Diagndstico
Ambiental de Alternativa (DAA)®® a fin de observar las diferentes alternativas que se tienen para
realizar ciertos proyectos de desarrollo, pero este solo se llevara a cabo en los casos estipulados en

el articulo 18 del Decreto 204157,

5 Tiene como objeto suministrar la informacién para evaluar y comparar las diferentes opciones que presente el
peticionario, bajo las cuales sea posible desarrollar un proyecto, obra o actividad. Las diferentes opciones deberan
tener en cuenta el entorno geogréfico y sus caracteristicas ambientales y sociales, analisis comparativo de los efectos
y riesgos inherentes a la obra o actividad, y de las posibles soluciones y medidas de control y mitigacién para cada una
de las alternativas.

Contenido basico del Diagnostico Ambiental de Alternativas. El Diagnéstico Ambiental de Alternativas debera
contener: 1. Objetivo y alcance del proyecto, obra o actividad. 2. La descripcion del proyecto, obra o actividad. 3. La
descripcidn general de las alternativas de localizacién del proyecto, obra o actividad caracterizando ambientalmente el
area de interés e identificando las areas de manejo especial, asi como también las caracteristicas del entorno social y
econdmico para cada alternativa presentada. 4. La informacién sobre la compatibilidad del proyecto con los usos del
suelo establecidos en el POT. Lo anterior, sin perjuicio de lo dispuesto en el Decreto 2201 de 2003, o la norma que lo
modifique o sustituya. 5. La identificacion y analisis comparativo de los potenciales riesgos y efectos sobre el medio
ambiente y los recursos naturales renovables para las diferentes alternativas estudiadas. 6. Identificacion de las
comunidades y de los mecanismos utilizados para informarles sobre el proyecto, obra o actividad. 7. Seleccién y
justificacién de la mejor alternativa. 8. Un andlisis costo-beneficio ambiental de las alternativas (Autoridad Nacional
de Licencias Ambientales [ANLA],s.f.)

67 1. La exploracion sismica de hidrocarburos que requiera la construccion de vias para el transito vehicular. 2. El
transporte y conduccion de hidrocarburos liquidos o gaseosos, que se desarrollen por fuera de los campos; de
explotacion que impliquen la construccion y montaje de infraestructura de lineas de conduccion con didmetros iguales
0 superiores a seis (6) pulgadas (15.24 centimetros), excepto en aquellos casos de nuevas lineas cuyo trayecto se vaya
a realizar por derechos de via o servidumbres existentes. 3. Los términales de entrega de hidrocarburos liquidos,
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A fin de poder obtener la licencia ambiental se debera obligatoriamente hacer un Estudio de
Impacto Ambiental (EIA)®® , cumplido este paso y no habiendo ningiin inconveniente con el mismo
se procedera a expedir acto administrativo contentivo de la licencia ambiental®®

Es de resaltar que en el proceso de obtencion de la licencia Ambiental se debe tener en cuenta a
las comunidades que habitan en el territorio en que esta va a ser otorgada y que en caso de que los
procesos puedan afectar o influir sobre los derechos territoriales de pueblos indigenas se debe
realizar consulta previa (Ley 99, 1993, art.76).

4. Costa Rica

En Costa Rica el Decreto N° 31849 de 2004 o Reglamento General sobre los Procedimientos de

Evaluacion de Impacto Ambiental (EIA) por medio de la cual:

Se tiene por objeto definir los requisitos y procedimientos generales por los cuales se
determinara la viabilidad (licencia) ambiental a las actividades, obras o proyectos nuevos,
que por ley o reglamento, se han determinado que pueden alterar o destruir elementos del

entendidos como la infraestructura de almacenamiento asociada al transporte por duetos. 4. La construccién de
refinerias y desarrollos petroquimicos. 5. La construccién de presas, represas o embalses. 6. La construccion y
operacion de centrales generadoras de energia eléctrica. 7. Los proyectos de exploracion y uso de fuentes de energia
alternativa virtualmente contaminantes con capacidad instalada superior a diez (10) KW. 8. El tendido de lineas nuevas
de transmisién del Sistema Nacional de Transmisién. 9. Los proyectos de generacion de energia nuclear. 10. La
construccion de puertos. 11. La construccion de aeropuertos. 12. La construccién de carreteras, los tlneles y demas
infraestructura asociada de la red vial nacional, secundaria y terciaria. 13. La construccion de segundas calzadas. 14.
La ejecucion de obras en la red fluvial nacional, salvo los dragados de profundizacion. 15. La construccion de vias
férreas y variantes de estas. 16. Los proyectos que requieran trasvase de una cuenca a otra.

% Art 59 Ley 99 de 1993: Se entiende por Estudio de Impacto Ambiental el conjunto de la informacion que debera
presentar ante la autoridad ambiental competente el peticionario de una Licencia Ambiental. EI Estudio de Impacto
Ambiental contendrd informacion sobre la localizacion del proyecto y los elementos abidticos, bidticos y
socioecondémicos del medio que puedan sufrir deterioro por la respectiva obra o actividad, para cuya ejecucion se pide
la licencia, y la evaluacion de los impactos que puedan producirse. Ademas, incluira el disefio de los planes de
prevencion, mitigacion, correccion y compensacién de impactos y el plan de manejo ambiental de la obra o actividad.
%Decreto 2041 de 2014 Articulo 28. Contenido de la licencia ambiental. EI acto administrativo en virtud

del cual se otorga una licencia ambiental contendra:

1. La identificacion de la persona natural o juridica, publica o privada a quién se autoriza la ejecucion o desarrollo de
un proyecto, obra o actividad, indicando el nombre o razén la ejecucion o desarrollo de un proyecto, obra o actividad,
indicando el nombre o razén social, documento de identidad y domicilio. 2. El objeto general y localizacién del
proyecto, obra o actividad. 3. Un resumen de las consideraciones y motivaciones de orden ambiental que han sido
tenidas en cuenta para el otorgamiento de la licencia ambiental. 4. Lista de las diferentes actividades y obras que se
autorizan con la licencia ambiental. 5. Los recursos naturales renovables que se autoriza utilizar, aprovechar y/o afectar,
asi mismo las condiciones, prohibiciones y requisitos de su uso. 6. Los requisitos, condiciones y obligaciones
adicionales al plan de manejo ambiental presentado que debe cumplir el beneficiario de la licencia ambiental durante
la construccién, operacion, mantenimiento, desmantelamiento y abandono y/o terminacion del proyecto, obra o
actividad. 7. La obligatoriedad de publicar el acto administrativo, conforme al articulo 71 de la Ley 99 de 1993. 8. Las
demas que estime la autoridad ambiental competente.
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ambiente o generar residuos, materiales toxicos o peligrosos; asi como, las medidas de
prevencion, mitigacion y compensacion, que dependiendo de su impacto en el ambiente,
deben ser implementadas por el desarrollador (Decreto N° 31849, 2004, art.1).

A fin de poder realizar el proceso y conocer la viabilidad de la licencia se hace uso del estudio
de impacto ambiental (EsIA)%; dicho procedimiento se hara ante la Secretaria Técnica Nacional
Ambiental (SETENA) (Decreto N° 31849, 2004, Considerando.10)

Suponiendo que evaluacion de la actividad, obra o proyecto cumpla con la condicion de
armonizacion o de equilibrio aceptable, desde el punto de vista de carga ambiental, entre el
desarrollo y ejecucion, entonces se expedira acto en que se aprueba el proceso de Evaluacién de
Impacto Ambiental, dicho documento tendra el nombre de Viabilidad (Licencia) Ambiental (VLA)
(Decreto N° 31849, 2004, art.3).

Coadyuva a realizar esta tarea el Decreto N°32712 de 2005 o Manual de Instrumentos Técnicos
para el Proceso de Evaluacion de Impacto Ambiental (Manual de EIA) Parte 11, en este se busca
materializar lo estipulado en el Decreto N° 31849 de 2004, y, ademas:

Servir de instrumento técnico para la ejecucién de la primera fase de la EIA, la denominada
Evaluacion Ambiental Inicial, cuya finalidad es la de determinar si la actividad, obra o
proyecto planteado es viable desde el punto de vista ambiental y, si requiere o no de una
profundizacion del analisis ambiental por medio de un instrumento de evaluacion ambiental
mas detallado (Decreto N°32712, 2005, art.2).

De igual manera es también uatil el Decreto N° 32966 de 2006 o
Manual de Instrumentos Técnicos para el Proceso de Evaluacion del ImpactoAmbiental (Manual

de EIA) parte IV, para la tarea discurrida en este acapite para dicha nacion.

70 Es un instrumento técnico de la evaluacién de impacto ambiental, cuya finalidad es la de analizar la actividad, obra
0 proyecto propuesto, respecto a la condicion ambiental del espacio geografico en que se propone y, sobre esta base,
predecir, identificar y valorar los impactos ambientales significativos que determinadas acciones puedan causar sobre
ese ambiente y a definir el conjunto de medidas ambientales que permitan su prevencion, correccion, mitigacion, o en
su defecto compensacion, a .n de lograr la insercion mas armoniosa y equilibrada posible entre la actividad, obra o
proyecto propuesto y el ambiente en que se localizara.
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En cuanto a la participacion en este procedimiento ambiental, SETENA debera escuchar a toda
persona fisica o juridica, publica o privada, en cualquier etapa del proceso de evaluacion y en la
fase operativa de las actividades, obras o proyectos. Sus observaciones seran incluidas en el
expediente y valoradas en el informe final (Decreto N° 31849, 2004, art.55).

Ademas de ello esta encargado de levantar diariamente una lista de todas las actividades, obras
0 proyectos recibidos (Decreto N° 31849, 2004, art.13#3) y del mismo modo se podra solicitar
audiencia publica, ya sea de oficio por parte de SETENA 0 a peticion de parte, en este Gltimo caso
puede solicitarla una persona natural o juridica y obligatoriamente se deberd invitar a los
representantes del sector productivo, que se encuentren dentro del area de influencia de la actividad,
obra o proyecto (Decreto N° 31849, 2004, art.57).

5. México

En lo concerniente a la regulacion de licencias ambientales, esta es desarrollada por la Ley
General del Equilibrio Ecolégico y la Proteccion al Ambiente [LGEEPA] expedida el 28 de enero
de 1988, mas especificamente desde su articulo 28 en donde empieza definiendo el procedimiento
de Evaluacién de Impacto Ambiental (EIA) como:

El procedimiento a través del cual la Secretaria (La Secretaria de Medio Ambiente y
Recursos Naturales) establece las condiciones a que se sujetara la realizacion de obras y
actividades que puedan causar desequilibrio ecolégico o rebasar los limites y condiciones
establecidos en las disposiciones aplicables para proteger el ambiente y preservar y restaurar
los ecosistemas, a fin de evitar o reducir al minimo sus efectos negativos sobre el medio
ambiente. Para ello, en los casos en que determine el Reglamento que al efecto se expida,
quienes pretendan llevar a cabo alguna de las siguientes obras o actividades, requeriran
previamente la autorizacion en materia de impacto ambiental (Ley General del Equilibrio
Ecoldgico y la Proteccién al Ambiente [LGEEPA], 1988, art.28).

A fin de poder realizar el procedimiento el interesado debera:

Presentar una manifestacion de impacto ambiental (MIA)™, cuyo contenido serd, una
descripcion de los posibles efectos en el o los ecosistemas que pudieran ser afectados por la
obra o actividad de que se trate, considerando el conjunto de los elementos que conforman

"1 El documento mediante el cual se da a conocer, con base en estudios, el impacto ambiental, significativo y potencial
que generaria una obra o actividad, asi como la forma de evitarlo o atenuarlo en caso de que sea negativo
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dichos ecosistemas, asi como las medidas preventivas, de mitigacion y las demas necesarias
para evitar y reducir al minimo los efectos negativos sobre el ambiente (LGEEPA, 1988,
art.30).

En consideracion a la participacion, la LGEEPA establece que “una vez que la Secretaria reciba
una manifestacion de impacto ambiental e integre el expediente, lo pondré ésta a disposicién del
publico, con el fin de que pueda ser consultada por cualquier persona” "2(art.34).

La LGEEPA, fue desarrollado en el afio 2000 por el reglamento de la ley general del equilibrio
ecoldgico y la proteccion al ambiente en materia de evaluacion del impacto ambiental, en este
documento se explicita que tipo de obras necesitan el MIA, asi como otros requisitos a fin de poder
licenciarlos; asociado a ello es méas profuso al referirse al procedimiento en comento.

Con relacion al procedimiento, este reglamento profundiza en lo que atiende a la resolucion que
otorga parcial o totalmente la autorizacion para realizar la actividad obra y/o proyecto de desarrollo
(arts.44-50), ademés ahonda en el otorgamiento de seguros o garantias respecto del cumplimiento
de las condiciones establecidas en las autorizaciones, cuando durante la realizacion de las obras

puedan producirse dafios graves a los ecosistemas (arts.51 -54).

2 Mismo articulo:

Los promoventes de la obra o actividad podran requerir que se mantenga en reserva la informacién que haya sido
integrada al expediente y que, de hacerse publica, pudiera afectar derechos de propiedad industrial, y la
confidencialidad de la informacion comercial que aporte el interesado. La Secretaria, a solicitud de cualquier persona
de la comunidad de que se trate, podra llevar a cabo una consulta publica, conforme a las siguientes bases: I.- La
Secretaria publicara la solicitud de autorizacién en materia de impacto ambiental en su Gaceta Ecol6gica. Asimismo,
el promovente debera publicar a su costa, un extracto del proyecto de la obra o actividad en un periédico de amplia
circulacién en la entidad federativa de que se trate, dentro del plazo de cinco dias contados a partir de la fecha en que
se presente la manifestacion de impacto ambiental a la Secretaria; 11.- Cualquier ciudadano, dentro del plazo de diez
dias contados a partir de la publicacion del extracto del proyecto en los términos antes referidos, podra solicitar a la
Secretaria ponga a disposicion del publico en la entidad federativa que corresponda, la manifestacion de impacto
ambiental; I11.- Cuando se trate de obras o actividades que puedan generar desequilibrios ecol6gicos graves o dafios a
la salud publica o a los ecosistemas, de conformidad con lo que sefiale el reglamento de la presente Ley, la Secretaria,
en coordinacion con las autoridades locales, podra organizar una reunién publica de informacién en la que el
promovente explicard los aspectos técnicos ambientales de la obra o actividad de que se trate; IV.- Cualquier
interesado, dentro del plazo de veinte dias contados a partir de que la Secretaria ponga a disposicion del pablico la
manifestacién de impacto ambiental en los términos de la fraccion I, podra proponer el establecimiento de medidas de
prevencién y mitigacién adicionales, asi como las observaciones que considere pertinentes, y V.- La Secretaria
agregara las observaciones realizadas por los interesados al expediente respectivo y consignara, en la resolucion que
emita, el proceso de consulta publica realizado y los resultados de las observaciones y propuestas que por escrito se
hayan formulado.

62



Frente al asunto de la participacion, este reglamento dispone que “la Secretaria publicara
semanalmente en la Gaceta Ecoldgica un listado de las solicitudes de autorizacion, de los informes
preventivos y de las manifestaciones de impacto ambiental que reciba. Asimismo, incluird dicho
listado en los medios electronicos de los que disponga” (art.35), de igual manera “a solicitud de
cualquier persona de la comunidad de que se trate, podra llevar a cabo una consulta publica,
respecto de proyectos sometidos a su consideracién a través de manifestaciones de impacto
ambiental” (art.40).

6. Recapitulacion

Con todo lo anteriormente dicho es preciso concluir mencionando que, en la regulacion
ambiental de los diversos paises nombrados, el proceso de licenciamiento ambiental debe ser
considerado como un punto esencial, en el que se debe velar por la proteccion, participacion y
beneficio de las comunidades o al menos su no afectacion y mitigacion de impactos ambientales.

En cada una de estas naciones existen mecanismos, bien sedimentados en una ley de caracter
general que es complementada por uno o varios decretos que ayudan a dar mas detalle al
procedimiento de licenciamiento ambiental.

Enanuenciaaello no solo se construyen piezas juridicas explicando solo los métodos cientificos
y formas en que se debe de solicitar la autorizacion para realizar actividades obras y/o proyectos
de desarrollo, sino que también en esas estructuras logico-juridicas se propone la idea de permitir
la participacion de la ciudadania en las etapas que componen dicho procedimiento, lo que para este
trabajo de grado repercute en que estas naciones tengan en cuenta la voz indigena, por cuanto ellos
también son ciudadanos en cada una de las jurisdicciones. Por ello los Estados tienen en cuenta, el
velar por el bienestar de sus ciudadanos a traves del cuidado del ambiente con mecanismos como

la participacién de las comunidades establecidos en la legislacion ambiental.
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CAPITULO TERCERO
A. Consulta Previa

"Los derechos humanos son sus derechos. Témenlos. Defiéndanlos. Promuévanlos. Entiéndanlos e
insistan en ellos. Nutranlos y enriquézcanlos ... Son lo mejor de nosotros. Denles vida".

Kofi Annan.

El presente capitulo tiene como fin, dar un acercamiento conceptual al valioso mecanismo
conocido como “Consulta Previa”, para de este modo mencionar, como este trabaja en la
salvaguarda de los Derechos Ambientales de los Pueblos Indigenas. Para ello se esquematizara que
instrumentos de caracter internacional tienen consignado este mecanismo, para luego condensarlo
en una definicion concreta.

También se mencionaran en este capitulo; pronunciamientos del Sistema Interamericano de
Derechos Humanos — Ver linea jurisprudencial Corte IDH anexo A-, para luego dar un esbozo, de
coémo este procedimiento es llevado a cabo en diferentes paises pertenecientes al SIDH (Bolivia,
Chile, Colombia, Costa Rica y México), con miras de retratar la existencia o no, de influencia de
la institucion de caracter supranacional (SIDH) sobre las jurisdicciones nacionales (Estados parte),
siendo este el macro-tema de este trabajo de grado.

1. Consulta previa a nivel internacional

Para acometer a la tarea planteada en los incisos anteriores, se ha de indicar, que la primera
aproximacion a una normatividad de la consulta previa en el ambito de los pueblos indigenas y
tribales se dio con el Convenio 107 en 1957 empero, este comenz0 a ser foco de acusaciones, por
propender hacia la asimilacion a la modernidad de las comunidades indigenas; en este documento
estos eran denominados como “poblaciones”. Lo anterior fue asentido por una comision de
expertos congregada por el Consejo de Administracion de la OIT en el afio 1986 (Rodriguez,

Morris, Orduz, Buritica, 2010) (OIT, 2010)
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De alli a que se diera el paso para crear el instrumento juridico fundante de carécter internacional
para la materia en comento; siendo este el Convenio 169 sobre pueblos indigenas y tribales en
paises independientes de la Organizacion Internacional del Trabajo de 198972 (de ahora en adelante
Convenio 169).

Este Convenio tiene como fundamento, admitir las aspiraciones de los pueblos indigenas y
tribales a arrogarse el control de sus propias instituciones, sus formas de vida, su desarrollo
econdmico, asi como a proteger y robustecer sus identidades, dialectos y creencias, dentro del
limite de las naciones en las que moran, sumado a ello; para este documento supranacional, son de
gran relevancia los principios de participacion y consulta, debido a que estas son las piedras
angulares del Convenio (OIT, 2010).

El mecanismo de la consulta previa empieza a tomar forma ya en el articulo 2 del Convenio 169
(1989), al establecer que los gobiernos deberan trabajar de manera sistematica y coordinada con
los pueblos indigenas para proteger los derechos de estos ultimos y garantizar el respeto a su
integridad.

Pero se materializa definitivamente en el articulo 6 del mencionado, al especificar que los
gobiernos deberan consultar a los pueblos interesados, mediante procedimiento apropiados y en
particular a través de sus instituciones representativas, para que puedan participar libremente, por
lo menos en la misma medida que otros sectores de la poblacion, inclusive se recalca que esta

participacion debera hacerse bajo el postulado de la buena fe (Convenio 169, 1989, art 6).

73 Este convenio ha sido ratificado por 22 paises, siendo estos: Argentina el 03 julio 2000, Bolivia el 11 diciembre
1991, Brasil el 25 julio 2002, Republica Centroafricana el 30 agosto 2010, Chile el 15 septiembre 2008, Colombia el
07 agosto 1991, Costa Rica el 02 abril 1993, Dinamarca el 22 febrero 1996, Dominica el 25 junio 2002,
Ecuador el 15 mayo 1998, Espafia el 15 febrero 2007, Fiji el 03 marzo 1998, Guatemala el 05 junio 1996, Honduras el
28 marzo 1995, México el 05 septiembre 1990, Nepal el 14 septiembre 2007, Nicaragua el 25 agosto 2010, Noruega
el 19 junio 1990, Paises Bajos el 02 febrero 1998, Paraguay el 10 agosto 1993, Per( el 02 febrero 1994, Republica
Bolivariana de Venezuela el 22 mayo 2002. (OIT, 2017).
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Ahora bien, en relacion con el objeto de esta investigacion, los articulos 7 y 15 del Convenio
169, se refieren al tema desarrollo nacional vs intereses indigenas; disponiendo en el primero que:

Los pueblos indigenas deberan tener el derecho de decidir sus propias prioridades en lo que
atafie al proceso de desarrollo y por ello deberan participar en la formulacion, aplicaciéon y
evaluacion de los planes y programas de desarrollo nacional y regional susceptibles de
afectarles directamente; de alli que sea importante que los Estados deban velar para que se
efectlen estudios, en cooperacion con las comunidades indigenas interesadas y los
resultados de estos estudios deberan ser considerados como criterios fundamentales para la
ejecucion de las actividades, obras y/o proyectos de desarrollo (Convenio 169, 1989, art 7).

En cuanto al segundo se discurre sobre los recursos naturales existentes en tierras que son
propiedad de pueblos indigenas, estas deberd de ser protegidas de manera especial, y esta
proteccion devendra en el derecho de esos pueblos a participar en la utilizacion, administracion y
conservacion de dichos recursos, no obstante, en el caso de que la propiedad de minerales o
recursos del subsuelo sea de los Estados, implicara que aquellos deberan establecer o mantener
procedimientos con miras a consultar a los pueblos, y asi darles a conocer si estos seran 0 no
afectados directamente; es también importante resaltar que los pueblos interesados deberan
participar siempre que sea posible en los beneficios que reporten tales actividades, y percibir una
indemnizacion equitativa por cualquier dafio que puedan sufrir como resultado de esas actividades
(Convenio 169, 1989, art.15).

En el afio 2007 fue adoptada la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas, este articulado afirma que los pueblos indigenas tienen derecho, como pueblo
0 como personas, al disfrute pleno de todos los derechos humanos y las libertades fundamentales
reconocidos por la Carta de las Naciones Unidas, la Declaracién Universal de Derechos Humanos
y la normativa internacional de los derechos humanos, asi mismo son libres e iguales a todos los
demas pueblos y personas, por ello tienen derecho a no ser objeto de ninguna discriminacion en el

ejercicio de sus derechos y en particular, en su origen o identidad indigena (UN, 2017).
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Estas comunidades tienen derecho a la libre determinacion lo que implica que pueden definir
libremente su condicion politica y perseguir libremente su desarrollo econémico, social y cultural.

Aunado a lo referido con antelacion tienen derecho a conservar y reforzar sus propias
instituciones politicas, juridicas, econémicas, sociales y culturales, manteniendo a la vez su derecho
a participar plenamente, si lo desean, en la vida politica, econdmica, social y cultural del Estado
(UN, 2017).

Dentro del esta declaracion se encuentran apartes especificos que hablan sobre la consulta
previa; verbigracia de ello el articulo 19 al determinar que los Estados deberan celebrar consultas
de buena fe con los pueblos indigenas antes de adoptar y aplicar medidas legislativas o
administrativas que puedan afectarlos, a fin de obtener su consentimiento libre, previo e informado
(Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas. [DNUDPI],
2007.art.19), el articulo 30 el cual refiere que dichas consultas deberan ser eficaces al hacer uso de
procedimientos apropiados y por medio de sus instituciones representativas (DNUDPI, 2007,
art.30) y el articulo 32 en el cual se reitera que dichas consultas se celebraran bajo los postulados
de la buena fe, siempre con el objetivo de obtener consentimiento libre e informado de estos
pueblos, antes de darle el visto bueno a cualquier proyecto que afecte a sus tierras o territorios y
otros recursos, y especialmente dado el caso de desarrollo, la utilizacion o la explotacion de
recursos minerales, hidricos o de otro tipo (DNUDPI, 2007, art.32).

Yaen el plano interamericano, la CADH en su articulo 23 (através de desarrollo jurisprudencial)
permite la proteccion de la consulta previa, al disponer que todos los ciudadanos tienen el derecho
a participar en las decisiones de caracter publico, ya sea directamente o por medio de sus
representantes (Corte IDH, 2005, Yatama vs Nicaragua, parr.225) (CIDH, s.f., Chapter I X, parr.274

- 276).
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También es de resaltar a la Declaracion Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas
aprobada en el marco del 46 Periodo Ordinario de Sesiones de la Asamblea General de la
Organizacion de Estados Americanos (OEA), el 15 de junio de 2016. Los puntos principales de
esta declaracion, en sintesis, se circunscriben a asentir los derechos de los pueblos indigenas a la
libre determinacion, a sus territorios ancestrales, a la consulta y a un consentimiento previo, libre
e informado. a la salud, a un medio ambiente sano; y el derecho a la igualdad de género de las
mujeres indigenas, entre otras garantias fundamentales (OEA, 2016).

Sinembargo, la gran novedad de este documento radica en reconocer los derechos de los pueblos
y comunidades indigenas en aislamiento voluntario y en contacto inicial (articulo XXVI) a
permanecer en dicha condicion, de vivir de forma libre y de acuerdo con su cultura y cosmovision
(OEA, 2016). Declaracion Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas [DADPI]

En concreto, en esta Declaracion se versa sobre el tema de consulta previa en temas ambientales
en los articulos 23 y 29. En el primero describe que se celebraran consultas de buena fe entre los
Estados y los pueblos indigenas antes de adoptar y aplicar medidas legislativas o administrativas
que afecten a estos Ultimos, con miras a alcanzar consentimiento libre, previo e informado de
aquellos (Declaracion Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas [DADPI], 2016,
art.23).

Y en el segundo estipula que los Estados celebraran consultas y cooperaran de buena fe con los
pueblos indigenas a fin de obtener su consentimiento libre e informado antes de aprobar cualquier
proyecto que afecte a sus tierras o territorios y otros recursos (DADPI, 2016, art.29).

En el &mbito del SIDH, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos ha recomendado que
(en consonancia con lo estipulado por el Convenio 169):

Todo proyecto de infraestructura o de explotacién de recursos naturales en area indigena o
que afecte su habitat o cultura, sea tramitado y decidido con participacién y en consulta de
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estas comunidades con el objetivo de lograr obtener su consentimiento y eventual
participacion en los beneficios. (CIDH, 2000, Recomendacion 5).

De igual forma ha manifestado que. el Estado también “debe garantizar que dicha explotacién
no cause dafos irreparables a la identidad y derechos religiosos, econdmicos o culturales de las
comunidades indigenas” (CIDH, 1999, Recomendacion 4).

En lo concerniente al requisito del consentimiento, este:

Debe interpretarse como una salvaguarda de los derechos de los pueblos indigenas, por
cuanto existe una conexion directa con el derecho a la vida, a la identidad cultural y a otros
derechos humanos esenciales, en relacion con la ejecucion de planes de desarrollo o
inversion que afecten al contenido béasico de dichos derechos. EI deber de obtencion del
consentimiento obedece a una logica de proporcionalidad en relacion con el derecho de
propiedad indigena y otros derechos conexos (CIDH, 2009, parr. 133).

En lo atinente a soluciones amistosas, que son vinculantes Unicamente para las partes, se ha dado
el caso en que se incluye medidas de reparacion como la devolucion de tierras (Rodriguez et al. 2010,
p.33) (CIDH, 2003) e inclusive acordar mecanismos para asegurar que las comunidades indigenas
sean informadas, escuchadas y consideradas en el seguimiento y control de obligaciones
ambientales (CIDH, 2004).

En el tema de la consulta previa en pueblos indigenas en aislamiento voluntario cabe destacar
que la Comisidn (bajo los postulados de los principios pro personae’ y el de no contacto) considera
como factores para tener certeza si estas comunidades dan o no su consentimiento, en primer lugar,
el rechazo manifiesto a la presencia de personas ajenas a su pueblo en sus territorios y en segundo
su decision de mantenerse en aislamiento respecto de otros pueblos y personas. (CIDH, 2013,

parr.25).

74 Criterio hermenéutico que informa todo el derecho internacional de los derechos humanos, en virtud del cual se debe
acudir a la norma méas amplia, 0 a la interpretacion mas extensiva, cuando se trata de reconocer derechos protegidos, e
inversamente, a la norma o a la interpretacién mas restringida cuando se trata de establecer restricciones permanentes
al ejercicio de los derechos o su suspension extraordinaria. (Salvioli, F, 2003, p.143-155)
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Ademaés, la Comisidn sobre este punto en concreto cita a la Oficina del Alto Comisionado de
las Naciones Unidas (OACNUDH, 2012) la cual establece que “con el fin de obtener su
consentimiento previo, libre e informado debe tenerse en consideracion su misma decision de
mantenerse en aislamiento, ya que esta misma puede reflejar su decision de no usar mecanismos
de participacion y consulta ortodoxos.” (parr.68).

En lo que refiere los pueblos indigenas en contacto inicial:

La CIDH considera que los Estados deben aplicar los estandares desarrollados por la
Comision y la Corte Interamericanas de manera culturalmente apropiada, de acuerdo con las
circunstancias de cada caso especifico y tomando en cuenta el nivel de contacto del pueblo
de que se trate (CIDH, 2009, Seccién VIII).

Y la Corte Interamericana de Derechos Humanos, (se realizé linea jurisprudencial ”®, ver anexo
A, aqui se mostraran los resultados) ha implementado disposiciones sine qua non se puede hablar
de una consulta previa acorde a los derechos humanos (Ministerio de Cultura del Peru, 2016, p.47),
el primero de ellos siendo el que las consultas han de ser desarrolladas con caracter previo, la
segunda, que deben de ser efectuadas de buena fe y con la intencidn de lograr a un acuerdo; la
tercera, estas han de ser adecuadas culturalmente, la cuarta siendo que estas deben ser informadas,
la quinta, que aplica en casos especificos como en los planes de desarrollo o de inversion a gran
escala), donde la obligacion de Estado no se agota solo en consultar, sino que debe de obtener
también el consentimiento libre de aquellos pueblos. (Corte IDH, Pueblo Indigena Kichwa de
Sarayaku Vs. Ecuador, 2012, parrs. 167, 180-182, 186, 201-202, 208) (Corte IDH, Pueblo
Saramaka Vs. Surinam, 2007, parr. 133- 136) (Corte IDH, Comunidad garifuna triunfo de la cruz

y sus miembros vs. Honduras, 2015, parr.160).

5 En esta linea se obtuvieron en total de 23 sentencias — contando la mas reciente-, de las cuales solo 10 son relevantes
para esta pesquisa de alli se filtraron a solo 3 para la consulta previa, que aparecen en el precedente mas importante
siendo este los requisitos o elementos de la consulta previa.
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En anuencia a lo referido con precedencia, la Corte IDH también se ha pronunciado en razon al
derecho que detentan los pueblos indigenas a participar de los beneficios suscitados gracias a los
proyectos de inversion o desarrollo sobre sus territorios (en concordancia con el articulo 15.2 del
Convenio 169 OIT) (Corte IDH, Pueblo Saramaka Vs. Surinam, 2007, parr. 138- 139), igualmente
ha aludido el tema de los estudios de impacto ambiental EIA los cuales deberian materializarse de
manera previa a la aprobacion del proyecto y en cooperacion con los pueblos indigenas que puedan
verse afectados por las medidas (Ministerio de Cultura del Perd, 2016, p.59).

2. Recapitulacion

En suma y con el recuento normativo — jurisprudencial (con anuencia de linea jurisprudencial
Corte IDH donde se obtuvieron en total de 23 sentencias — contando la mas reciente-, de las cuales
solo 10 son relevantes para esta pesquisa de alli se filtraron a solo 3 para la consulta previa, que
aparecen en el precedente mas importante siendo este los requisitos o elementos de la consulta
previa) hecho con anterioridad; en esta primera seccion se ha descrito en que consiste a grandes
rasgos el mecanismo objeto de este capitulo; empero, a fin de definir de manera univoca este
concepto, se dira que la consulta previa se define como:

El derecho de los pueblos indigenas u originarios a ser consultados, por el Estado, de forma
previa sobre las medidas legislativas o administrativas que afecten directamente sus
derechos colectivos, sobre su existencia fisica, identidad cultural, calidad de vida o
desarrollo. También corresponde efectuar la consulta respecto a los planes, programas y
proyectos de desarrollo nacional y regional que afecten directamente estos derechos. La
consulta es implementada de forma obligatoria sélo por el Estado (Ministerio de Cultura del
Per(, 2013).

De igual manera, se debera tener en mente que tanto los instrumentos internacionales expuestos
como en el SIDH (en concreto la Corte IDH), consideran como requisitos de la consulta previa
para la ejecucion de obras actividad y proyectos de desarrollo que afecten directamente a estos
pueblos, los siguientes:

I.  Que esta se previa.
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ii.  Que se realice de buena fe.

iii.  Que se adecuada culturalmente.

iv.  Que sea informada.

v.  Que tenga como objetivo lograr obtener el consentimiento de las comunidades.

Y, por ultimo, la finalidad de esta sera la de permitir la participacion de los pueblos indigenas,
en las medidas que puedan afectarles directamente; ahora bien, de esto se colige que cualquier
decisién que atienda a actividades, obras y/o proyectos de desarrollo sera objeto del instrumento
en cuestion, debido a la relacién que aquellos sostienen con sus tierras y recursos naturales, ya que
esta repercute en su ambito social, cultural, economico, politico y en definitiva a su cosmovision y
cosmogonia’®.

B. Marco Normativo y Jurisprudencial en el Marco Nacional

En esta seccion se discurrira acerca del tema antes mentado, pero en el ambito nacional haciendo
hincapié tanto en lo legislativo como en lo judicial, en los paises de Bolivia, Colombia, Chile, Costa
Rica y México.

1. Bolivia

El Estado plurinacional de Bolivia, ratifico el 11 de febrero de 1993 la Convencion Americana
de Derechos Humanos con la promulgacion de la Ley N° 1430, y el 11 de julio de 1991 ratifico el
Convenio 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales de la OIT, con la expedicion de la Ley N° 1257.
Ya en el afio 1994 se dio la reforma constitucional impulsada por el presidente de ese momento,

Gonzalo Sanchez de Lozada, donde se habla de una “Bolivia, multiétnica y pluricultural,” (Ley

1565, 1994, art. Unico)””.(Negrillas fuera del texto).

’® Relato mitico relativo a los origenes del mundo. (RAE, 2018).
7 Art. Unico reforma al articulo 1 de la Constitucion Boliviana.
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Asi mismo, en dicha reforma se reconoce, respeta y protege, los derechos sociales, econémicos
y culturales de los pueblos indigenas que habitan en el territorio boliviano, igualmente se

salvaguardara lo relativo a sus tierras comunitarias, asequrando el empleo y aprovechamiento

sostenible de los recursos naturales, o mismo acontece con su identidad, valores, lenguas,

costumbres e instituciones’. (Ley 1565, 1994, art. Unico) (Negrillas fuera del texto).

En el afio 2005 se sanciono la Ley N° 3058 “Ley de Hidrocarburos”, la cual tiene como ambito
de aplicacion a las comunidades y pueblos campesinos, indigenas y originarios; los cuales tendran
que ser consultados de manera previa, obligatoria y oportuna cuando se pretenda desarrollar
cualquier actividad hidrocarburifera (Ley N° 3058, 2005, art.114).

Incluso en esta ley se menciona que la consulta se acoplara a lo estipulado en los articulos 6 y
15 del Convenio 169 de la OIT, lo que implicard que se efectuard de buena fe, con principios de
veracidad, transparencia, informacién y oportunidad.

Esta sera desarrollada por las autoridades competentes del Gobierno Boliviano y con
procedimientos apropiados y de acuerdo con las particularidades de cada pueblo indigena, con
miras a precisar en qué proporcion podrian ser perjudicados y de llegar a un acuerdo o lograr el
consentimiento de las Comunidades, los Pueblos Indigenas y Originarios. Esta tendra caracter
obligatorio y las decisiones producto de la Consulta deberan ser respetadas (Ley N° 3058, 2005,
art.115 inciso 1).

Lo anterior serd llevado a cabo en 2 momentos; siendo el primero, con anterioridad a la
licitacidn, autorizacidn, contratacion, convocatoria y aprobacion de las medidas, obras o proyectos
hidrocarburiferos, y el segundo, previo a la aprobacion de los Estudios de Evaluacion de Impacto

Ambiental para actividades, obras o proyectos hidrocarburiferos a desarrollarse en lugares de

8 Art. Unico reforma al articulo 171 de la Constitucién Boliviana.

73



ocupacion de las Comunidades y Pueblos Campesinos, Indigenas y Originarios y &reas de alto valor
de biodiversidad (Ley N° 3058, 2005, art.115 inciso 2).

Conexo a lo anterior, se promulgo el Decreto supremo N° 29033 de 2007 por medio del cual se
cred el “reglamento de consulta y participacion para actividades hidrocarburiferas”, en este se
menciona que el responsable de la ejecucién del proceso de Consulta y Participacion es el
Ministerio de Hidrocarburos y Energia en coordinacion con el Viceministerio de Biodiversidad,
Recursos Forestales y Medio Ambiente (AAC) y el Viceministerio de Tierra (Decreto supremo N°
29033, 2007, art.5).

Y para llevar el proceso de consulta previa atendiendo a los dos momentos sefialados por la Ley
N° 3058, contemplaré las siguientes fases (Decreto supremo N° 29033, 2007, art.9) (en cada uno
de esos momentos):

i.  Coordinacion e Informacion’(Decreto supremo N° 29033, 2007, art.10).

ii.  Organizacion y Planificacion de la consulta® (Decreto supremo N° 29033, 2007, art.11).

S Art 10. La cual constara en una convocatoria para iniciar el proceso de consulta, respetando la territorialidad,
independencia organizativa, usos y costumbres de los Pueblos Indigenas y Originarios y Comunidades Campesinas,
se convocara por escrito, adjuntando toda la informacién publica de la actividad, obra o proyecto hidrocarburifero, a
las instancias de representacion susceptibles de ser perjudicadas, con copia a sus niveles regional, departamental y
nacional, con el fin de establecer una reunién de caracter informativo acerca de la actividad hidrocarburifera y de
coordinacion sobre el desarrollo del proceso de consulta y participacion.

La reunion preliminar serd organizada por las instancias de representacién a nivel local de los Pueblos Indigenas y
Originarios y Comunidades Campesinas en coordinacion con sus instancias de representacion a nivel regional,
departamental y nacional, quienes definiran lugar y fecha del evento y comunicaran por escrito a la autoridad
competente en un plazo no mayor a 7 dias calendarios de recibida la convocatoria, debiendo concretarse dicha reunién
en un plazo no mayor a 10 dias calendario, computables a partir de la respuesta a la convocatoria de la autoridad
competente

En la reunion preliminar, la autoridad competente presentara los alcances de la actividad, obra o proyecto que se
pretende desarrollar y que sera objeto de la consulta, por medio de Informacion documental y digital, esta debera ser
plena, completa e integra, tanto en contenidos, cobertura proyecciones y posibles impactos sociales, econémicos y
ambientales de la actividad hidrocarburifera, oportuna ya que deberda ser entregada a las instancias representativas
locales de los Pueblos Indigenas, Originarias y Comunidades Campesinas, previo al proceso de la consulta y
participacion.

Deberd ser veraz, ya que constituye declaracion jurada, responsabilidad que asume el titular de la actividad
hidrocarburifera y los funcionarios publicos del Estado, y adecuada, ya que cuando estén orientadas a la difusion y
conocimiento de las comunidades y organizaciones afectadas por lo tanto deberén adecuarse a las particularidades
culturales, linglisticas, organizativas y sociales de cada Pueblo Indigena, Originario o Comunidad Campesina.

8 Art 11. La instancia de representacion local, en coordinacién con los niveles regionales, departamentales y nacional
de los Pueblos Indigenas y Originarios y Comunidades Campesinas, realizara la coordinacidn interna segun sus usos
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iii.  Ejecucion de la consulta® (Decreto supremo N° 29033, 2007, art.12).
iv.  Concertacion® (Decreto supremo N° 29033, 2007, art.13).

En este decreto también se habla de la finalidad de cada uno de los dos momentos establecidos
en la Ley N° 3058; para el primero serd la de hacer conocer y para tener un criterio de las
organizaciones susceptibles de ser afectadas sobre aspectos generales de la actividad, obra o
proyecto hidrocarburifero como, por ejemplo: los alcances, posibles impactos socio ambientales
positivos y negativos y las posibles afectaciones a los derechos colectivos de los pueblos ya
referidos (Decreto supremo N° 29033, 2007, art.14).

Y para el segundo momento, es tener las observaciones, sugerencias, complementaciones y
recomendaciones que surjan del proceso de consulta, como criterios fundamentales para la
elaboracion y aprobacion del Estudio de Evaluacion de Impacto Ambiental (Decreto supremo N°

29033, 2007, art.15).

y costumbres, para presentar una propuesta escrita de realizacion del proceso de consulta y participacion, quien
comunicara a la autoridad competente en un plazo no mayor a 10 dias calendario, de realizada la reunion preliminar.
Esta debera contener un plan metodolégico y cronograma que comprenda las actividades comunitarias, talleres,
reuniones y asambleas, asi como el lugar donde se realizard la misma asesoria especializada requerida por los Pueblos
Indigenas y Originarios y Comunidades Campesinas para su adecuada participacion, y un presupuesto que incluya los
costos que demandaré todo el proceso de consulta y participacion.

Vencido el termino estipulado, la autoridad competente en coordinacion con la instancia de representacion local
definida por las organizaciones susceptibles de ser afectadas; se fijara unareunion en el area de influencia del proyecto,
en un plazo no mayor a 7 dias calendario, para analizar la propuesta y la contrapropuesta de la autoridad competente,
con el fin de llegar a la suscripcion de un acta de entendimiento que garantice la ejecucién de la consulta y participacion.
8LArt. 12. Sera ejecutada por la autoridad competente en coordinacion con las instancias de representacion de los
Pueblos Indigenas y Originarios y Comunidades Campesinas dando cumplimiento el acta de entendimiento
desarrollada en la anterior fase.

Debera cumplirse en los plazos establecidos en el acta de entendimiento, respondiendo a la naturaleza de la actividad
hidrocarburifera. Si se cumplen los plazos establecidos en el acta de entendimiento se establece un plazo perentorio
adicional de hasta 3 meses, para cumplir con el procedimiento de consulta, llegar a un acuerdo conjunto y firmar el
Convenio de validacién correspondiente.

8Art. 13. Los resultados concluiran con un documento de validacion de acuerdos que seran establecidos en un
Convenio suscrito entre la autoridad competente y las instancias representativas de Pueblos Indigenas y Originarios y
Comunidades Campesinas, previa aceptacion y autorizacion expresa de estas. Este documento recogerda la posicion,
observaciones, sugerencias, complementaciones y recomendaciones concertadas

Cuando el proceso de consulta y participacion cuente con Convenio de validacion de acuerdos del primer momento,
estipulado en el Articulo 115 de la Ley N° 3058, se procederd a la realizacion del siguiente momento del proceso.
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El Decreto supremo N° 29033, ha estado sujeto a modificaciones, la primera de ellas con el
Decreto Supremo 29574 de 2008, refiriéndose a la etapa de planificacion agrega que el acta de
entendimiento deber& contemplar un cronograma de ejecucion de la Consulta y Participacion no
mayor a 2 meses, a partir de la fecha de suscripcion del mismo (Decreto Supremo N° 29574, 2008,
art.2-111), asi mismo, modifica el tiempo perentorio de 3 meses, a 1 mes en la etapa de ejecucion
de la consulta, en el evento de vencerse los términos estipulados en el acta de entendimiento
(Decreto Supremo N° 29574, 2008, art.2-1V).

Luego el Decreto supremo N°2298 de 2015, modificara la fase de planeacion (art.2-11) 8, entre
otras modificaciones y complementos que aluden a la fase de convocatoria (Decreto supremo
N°2298, 2015, art.2-1) en el evento de no respuesta por parte de los pueblos afectados,
determinacion de la autoridad competente (Decreto supremo N°2298, 2015, art.3-11), etc.

Es muy importante traer a colacion, que la Constitucion Boliviana de 2009, reconoce a la
consulta previa como medio para ejercer la democracia (Constitucion, 2009, art.11-11) y como
derecho, aunado a lo anterior dispone el deber ser de este instrumento, el cual:

Mediante procedimientos apropiados, y en particular a través de sus instituciones, cada vez
gue se prevean medidas legislativas o administrativas susceptibles de afectarles (...) 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 (Constitucién, 2009, art.30 — Il #15).

8 Instalada la reunién y verificada la asistencia, la AC dara a conocer los objetivos y el alcance del proyecto sujeto a
consulta. Asimismo, se concertard una metodologia, cronograma y presupuesto de ejecucion de la Consulta y
Participacion, la cual serd plasmada en un acta respectiva; En caso de que no pueda concertarse la metodologia en la
primera reunion, la AC dentro de los 5 dias habiles siguientes, convocaré a una segunda reunion para trabajar en dicha
metodologia, cronograma y presupuesto. En caso de que en esta segunda reunion no pueda concertarse la metodologia,
la AC dentro de los 5 dias habiles siguientes establecera una metodologia, cronograma y presupuesto para ejecutar el
proceso de Consulta y Participacion. Se presentard la misma, mediante publicacion escrita, comunicacion radial y
notificacion notariada a los Pueblos Indigenas y Originarios y Comunidades Campesinas. La metodologia contemplaré
las actividades y/o procedimientos de ejecucion de la Consulta y Participacion, mismos que en ningln caso excederan
los 45 dias calendario.
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En ese entendido se sigue que “la poblacién tiene derecho a la participacion en la gestion

ambiental, a_ser consultado e informado previamente sobre decisiones que pudieran afectar a

la calidad del medio ambiente” (Constitucion, 2009, art.343) (Negrillas fuera del texto).

Incluso se menciona que:

Se reconoce la integralidad del territorio indigena originario campesino, que incluye el
derecho a la tierra, al uso y aprovechamiento exclusivo de los recursos naturales renovables
en las condiciones determinadas por la ley; a la consulta previa e informada y a la
participacion en los beneficios por la explotacién de los recursos naturales no
renovables gue se encuentran en sus territorios... (Constitucion, 2009, art.403-1)
(Negrillas fuera del texto).

En el articulo 410 de esta constitucion se habla de la figura de “blogue de constitucionalidad ",
ademas en su articulo 13 — IV manifiesta que los derechos y deberes consagrados en la Constitucion
se interpretaran de conformidad con los tratados internacionales de derechos humanos ratificados
por Bolivia, aunado a que en su articulo 256 — II; también prevé que los derechos reconocidos en
la Constitucion seran interpretados de acuerdo a los tratados internacionales de derechos humanos
cuando éstos prevean normas mas favorables.

Con la promulgacion de la Ley N°535 de 2014 “Ley de mineria y metalurgia”, se sigue el
espiritu adoptado por todo el articulado normativo mencionado hasta el momento, empero, es de
recalcar que incluye unas excepciones para llevar a cabo el procedimiento, verbigracia de lo
referenciado, son las operaciones mineras que tienen como unico fin la prospeccion y exploracion
las cuales no requerirdn de consulta previa; asi como tampoco lo haran los contratos administrativos
mineros por adecuacién, ni los contratos de arrendamiento o riesgo compartido, debido a que esta
normatividad los considera derechos “pre- constituidos o adquiridos” (Ley N°535 , 2014, art.207

I1'y IV), también estipula que conforme:

84 La Constitucion es la norma suprema del ordenamiento juridico boliviano y goza de primacia frente a cualquier otra
disposicion normativa. El bloque de constitucionalidad esta integrado por los Tratados y Convenios internacionales en
materia de Derechos Humanos y las normas de Derecho Comunitario, ratificados por el pais.
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Al numeral 3 del Articulo 316, Paragrafo Il del Articulo 348, Paragrafo | del Articulo 349 y
Articulo 311, de la Constitucion Politica del Estado 2009, los recursos naturales minerales
son de carécter estratégico y de interés publico para el desarrollo del pais y su
administracion, direccion y control, en funcion del interés colectivo, corresponde al Estado
a nombre de todo el pueblo boliviano, igualmente que el Convenio 169 OIT, y la
Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, no
otorgan a los sujetos de la consulta previa el derecho a veto a la ejecucidn de las
actividades de la explotacion minera (Ley N°535 , 2014, art.208-111).

En lo que alude a la jurisprudencia , el Tribunal Constitucional Plurinacional de Bolivia en la
sentencia constitucional N° 2003 del 25 de octubre 2010, siendo el Magistrado Relator Marco
Antonio Baldivieso Jinés, en la accion de amparo constitucional presentada por Mirtha Natividad
Arce Camacho en representacion de Miguel Angel Rojas Zamora, Director Técnico del Servicio
Departamental de Caminos (SEDECA) Tarija en contra de Never Barrientos, Presidente de la
Asamblea del Pueblo Guarani Itika Guasu, se pronuncia aduciendo que a la luz de las normas
constitucionales e internacionales sobre los derechos de los pueblos indigenas, que forman parte

del bloque de constitucionalidad y que por ello la “consulta previa es un deber del Estado, tanto

en el nivel central, como en las entidades territoriales autbnomas, que debe realizarse a través de
las instituciones representativas de los pueblos indigenas”(TCPB, 2010, punto Ill. 5) (Negrillas
fuera del texto).

En la sentencia constitucional N°300 del 18 de junio de 2012, siendo Magistrada Relatora
Mirtha Camacho Quiroga en las acciones de inconstitucionalidad abstractas presentadas por:
Miguel Angel Ruiz Morales, Zonia Guardia Melgar, Fabian 11 Yaksic Feraudy y Miriam Marcela
Revollo Quiroga, Diputados de la Asamblea Legislativa Plurinacional sobre la Leyes 180 de 24 de
octubre de 2011 y 222 de 2012, se establece que la consulta previa es:

Un derecho fundamental de caracter colectivo inherente a los pueblos y naciones
indigenas que estd directamente vinculado con el derecho de los miembros de estos
pueblos a la tierra, el territorio y los recursos naturales no renovables, sin que se pueda
perder de contexto que también estan involucrados los derechos a la integridad fisicay a
la vida de los miembros de los pueblos indigenas” (TCPB, 2012, punto I11.5.2). (Negrillas
fuera del texto).
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En este mismo pronunciamiento incluso toma normas internacionales y pronunciamientos de
la corte interamericana, con miras a retratar los elementos constitutivos de la consulta (previa,
informada y de buena fe) (TCPB, 2012, punto 111.4.1).

No obstante lo mas relevante de esta sentencia, yace en el fondo de la causa; debido a que la
Ley 180 (2011)®° de Proteccion del Territorio Indigena y Parque Nacional Isiboro Sécure — TIPNIS
, al declararlo como zona intangible®®( Ley 180 , 2011, art.1-111), propicio la creacion de la Ley
222 (2012) de Consulta a los Pueblos Indigenas del TIPNIS en razén a marchas y protestas de las
comunidades, esta norma buscaba consultar a los pueblos indigenas de la zona, sobre si se deberia
dar o no la intangibilidad a la zona; el problema juridico recayo, en que la ley 180 para los
accionantes no conto con consulta previa y el hecho de que la Ley 222 pretenda implementar
esta, despues de la promulgacion de la ley 180, atenta directamente al espiritu del mecanismo,
debido a que seria una consulta posterior (TCPB, 2012, punto I-1-a y b).

En sus conclusiones, el Tribunal Constitucional no declaro la inexequibilidad de dichas normas
ya que, aunque:

Es una medida legislativa que por las caracteristicas sefialadas tiene que ser objeto de una
consulta libre, informada y concertada, aungue no pueda ser previa, ya que la Ley ya fue
objeto de aprobacion por parte del Organo Legislativo (Ley 180), aspecto que no debe ni
puede evitar el derecho colectivo de los pueblos y naciones indigenas a pronunciarse, ya
sea por su aprobacion o rechazo a dicha medida legislativa, mediante la implementacién de
un proceso de consulta libre concertada e informada, en el que se dara una respuesta positiva
0 negativa respecto al objeto de la Ley 180 (TCPB, 2012, punto.lll-5.1-2) (Negrillas fuera
del texto).

8 Se dispuso que la carretera Villa Tunari - San Ignacio de Moxos, como cualquier otra, no atravesara el Territorio
Indigena y Parque Nacional Isiboro Sécure — TIPNIS

8 Por zona intangible se entiende la que tiene como objetivo la preservacion de la naturaleza, garantizando su evolucion
natural y su estado pristino. Esta zona est& conformada por ecosistemas o biotopos fragiles que justifican la declaracion
del area y que ameritan proteccion absoluta, sin permitirse modificacion alguna al ambiente natural. Al efecto, no se
permitird actividades de uso publico a fin de que las condiciones se conserven a perpetuidad. En esta zona sélo se
permitirén las actividades de guardiania y de investigaciones cientificas previamente autorizadas y regula- (Decreto
Supremo N° 24781, 1997. art.31).
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2. Chile

La Constitucion Politica de la Republica de Chile de 1980 no hace mencién en ninguno de sus
mas de 120 articulos sobre las poblaciones indigenas o sobre el mecanismo de consulta previa, ni
otorga jerarquia constitucional a los tratados de derechos humanos TCC], 2002, Rol 346, parrs.60-
74) (TCC, 2009, Rol 1288,) (TCC, 2013, Rol 2387, considerando Duodécimo) (Fundacién para el
debido proceso [DPLF], 2015, p.8).

Chile ratifico la Convencién Americana de Derechos Humanos con la expedicion del Decreto
N° 873 de 1991, de igual manera, ratifico el Convenio 169 con la promulgacion del Decreto 236
de 2008, el cual entro en vigor el 15 de septiembre de 2009 (Decreto N° 236, 2008. Considerando
Inciso 4), seguido de ello el 25 de septiembre de 2009 se publicé el Decreto N° 124 del Ministerio
de Planificacion (Ministerio de Planificacion Nacional y Politica Economica [MIDEPLAN], hoy
Ministerio de Desarrollo Social) (DPLF, 2015, p.25), el cual tiene por objeto “reglamentar el
articulo 34 de la ley n°19.253% a fin de regular la consulta y la participacion de los pueblos
indigenas” (Decreto 124, 2009), todo ello con miras de dar cumplimiento a los articulos 6 N.° 1
literala y N.° 2, y 7 N.° 1 oracion segunda, del Convenio N.° 169; ahora bien, este decreto atiende
a aquellos casos en que los mecanismos para llevar a cabo la consulta no existan formalmente,
entonces se deberdn adoptar provisionalmente mecanismos transitorios con miras al ejercicio

efectivo de ésta (Decreto 124, 2009, Considerandos 8 y 9).

87Articulo 34.- Los servicios de la administracion del Estado y las organizaciones de caracter territorial, cuando traten
materias que tengan injerencia o relacion con cuestiones indigenas, deberan escuchar y considerar la opinion de las
organizaciones indigenas que reconoce esta ley.

Sin perjuicio de lo anterior, en aquellas regiones y comunas de alta densidad de poblacién indigena, éstos a través de
sus organizaciones y cuando asi lo permita la legislacion vigente, deberan estar representados en las instancias de
participacion que se reconozca a otros grupos intermedios.
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Es de recalcar que, tanto el articulo 34 de la ley N.° 19.253 como el decreto 124 han sido objeto
de una gran cantidad de criticas®, siendo uno de los mas prominentes objetores el Instituto
Nacional de Derechos Humanos®®,

Seguido de esta normatividad se aprobd (de nuevo entre criticas de organizaciones indigenas
(DPLF, 2015, p.26) en el afio 2013 Decreto N.° 40 del Ministerio del Medio Ambiente por medio
del cual se “reglamento del sistema de evaluacion de impacto ambiental”, el cual reglamentara en

sus articulos 85% y 86°! la consulta previa.

8 “Ni el articulo respectivo de la Ley Indigena, ni el Decreto Supremo 124 satisfacen las obligaciones y principios que
sobre derecho a consulta y participacién establecen el Convenio N.° 169 y la Convencién. Por lo demas, lo que se esta
regulando en el Reglamento es el articulo 34 de la Ley Indigena y no el Convenio N.° 169, que es una normativa
superior y de un contenido mucho mas garantista que la normativa de origen nacional”. “En el caso del Decreto
Supremo 124 se ha cuestionado que desde el punto formal no se hizo el proceso de consulta previo e informado y que
en el fondo no respeta los principios minimos aplicables a la consulta y la participacion, ... ademas restringe
severamente las medidas y las materias a consultar, y los plazos establecidos dificilmente resultan suficientes respecto
de la naturaleza y envergadura de las materias puestas a consideracion de las comunidades indigenas”. Indh. (2010).
Informe Anual 2010 Situacion de Los Derechos Humanos en Chile. Chile. Indh. Pag. 101.

8 Es una corporacién auténoma de derecho publico creada por la Ley N° 20.405 destinada a promover y proteger los
derechos humanos de todas las personas que habitan en Chile.

% Art. 85. “en el caso que el proyecto o actividad que afecte directamente a uno o mas pueblos indigenas, se deber4 ...
disefiar y desarrollar un proceso de consulta de buena fe, que contemple mecanismos apropiados segun las
caracteristicas socioculturales propias de cada pueblo y a través de sus instituciones representativas, de modo que
puedan participar de manera informada y tengan la posibilidad de influir durante el proceso de evaluacién ambiental.
Asi como establecer los mecanismos para que estos grupos participen durante el proceso de evaluacion de las
aclaraciones, rectificaciones y/o ampliaciones de que pudiese ser objeto el Estudio de Impacto Ambiental solo
participaran los pueblos indigenas afectados de manera exclusiva y debera efectuarse con la finalidad de llegar a un
acuerdo o lograr el consentimiento. No obstante, el no alcanzar dicha finalidad no implica la afectacién del derecho a
la consulta.”

%1 Art. 86. .“cuando el proyecto o actividad sometido a evaluacién mediante un Estudio de Impacto Ambiental que
indique la no generacion o presencia de los efectos, caracteristicas o circunstancias a que se refiere el articulo 85, se
emplace en tierras indigenas, areas de desarrollo indigena o en las cercanias a grupos humanos pertenecientes a pueblos
indigenas, el Director Regional o el Director Ejecutivo del Servicio realizara reuniones con los grupos humanos
pertenecientes a pueblos indigenas localizados en el area en que se desarrollara el proyecto o actividad, por un periodo
no superior a treinta dias contados desde la declaracién de admisibilidad del proyecto, con el objeto de recoger sus
opiniones, analizarlas vy, si corresponde, determinar la procedencia de la aplicacién del articulo 36 del presente
Reglamento. El Servicio generard un acta de cada una de las reuniones en donde se recogeréan las opiniones de los
referidos grupos”.

“Cuando el proyecto o actividad sometido a evaluacion mediante una Declaracion de Impacto Ambiental, se emplace
en tierras indigenas, areas de desarrollo indigena o en las cercanias a grupos humanos pertenecientes a pueblos
indigenas, el Director Regional o el Director Ejecutivo del Servicio realizara reuniones con aquellos grupos humanos
localizados en el area en que se desarrollara el proyecto o actividad, por un periodo no superior a veinte dias, con el
objeto de recoger sus opiniones, analizarlas y, si corresponde, determinar la procedencia de la aplicacion del articulo
48 del presente Reglamento. El Servicio generard un acta de cada una de las reuniones en donde se recogeran las
opiniones de los referidos grupos”.
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El 15 de noviembre de 2013 se aprob6 Decreto N.° 66, el Ministerio de Desarrollo Social por
medio del cual se aprueba reglamento que regula el procedimiento de consulta indigena en virtud
del articulo 6 N.° 1 literal a y N.° 2 del Convenio 169 ademas deroga el reglamento del articulo 34
de la ley N.° 19.253 que tenia como fin regular la consulta y la participacion de los pueblos
indigenas, aprobado por el decreto supremo N° 124, de 4 de septiembre de 2009, del Ministerio de
Planificacion (Decreto No 66, 2013). Este decreto también estuvo inmerso en la polémica, en razén
a la minima participacion de representantes indigenas que tuvo para su desarrollo, asi como por
agregar requisitos que no aparecen plasmados en el Convenio 169 de la OIT para la consulta previa
(DPLF, 2015, p.27).

En este texto se explica la consulta es un deber de los 6rganos de la Administracion del Estado
y un derecho de los pueblos indigenas que pueden ser perjudicados directamente por la adopcion
de medidas legislativas o administrativas, este se lleva a cabo por medio un procedimiento idéneo
y de buena fe, con el fin de obtener un consenso o lograr la aquiescencia sobre las medidas que
puedan afectarlos directamente (Decreto No 66, 2013, art.2).

Los ministerios, las intendencias, los gobiernos regionales, las gobernaciones y los servicios
publicos creados para el cumplimiento de la funcion administrativa (Decreto No 66, 2013, art.4),
deberan consultar a los pueblos indigenas cada vez que se prevean medidas administrativas
consistentes en actos formales proferidos por érganos que pertenezcan a la Administracion del
Estado y que contienen una declaracion de voluntad, siendo de naturaleza no reglada, que permita
a los mencionados, el uso de un margen de discrecionalidad que les permita Ilegar a acuerdos u
obtener el consentimiento de los pueblos indigenas en su adopcién, o cuando realicen medidas
legislativas, que en concreto serian los anteproyectos de ley y anteproyectos de reforma

constitucional, ambos iniciados por el Presidente de la Republica; siempre que con estas medidas
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se cree un impacto sobre los pueblos indigenas, afectando sus tradiciones y costumbres ancestrales,
0 la relacién con sus tierras (Decreto No 66, 2013, art.7).

La consulta se deberd en principio se debera de hacer de oficio cada vez que el 6rgano
responsable observe las medidas referenciadas en el inciso anterior; lo anterior sin perjuicio de que
cualquier persona interesada, natural o juridica, o instituciones representativas puedan solicitar al
6rgano responsable de la medida, la realizacion de un proceso de consulta (Decreto No 66, 2013,
art.13).

La Consulta Previa en la Republica de Chile seguira el siguiente procedimiento: (Decreto No
66, 2013, art.16).

i.  Planificacion del Proceso de Consulta®2.

92 Se entregara la informacion preliminar sobre la medida a consultar a los pueblos indigenas; se determinara los
intervinientes sus roles y funciones de los pueblos indigenas y del 6rgano responsable y se estipulara la metodologia
de desarrollar la consulta por el rgano responsable y los pueblos indigenas;

Esta etapa contendrd como minimo tres reuniones: Una para la entrega preliminar de informacion sobre la medida a
consultar; otra para determinar los intervinientes y la metodologia, para lo cual los pueblos indigenas contaran con el
tiempo suficiente para acordarla de manera interna; y, finalmente, otra para consensuarla con el 6rgano respectivo.

Los acuerdos de esta etapa constaran en un acta que contendra la descripcion de la metodologia.

De no haber acuerdo en todo o en algunos de los elementos indicados precedentemente, el 6rgano responsable debera
dejar constancia de esta situacion y de la metodologia que se aplicara, la cual deberé resguardar los principios de la
consulta
Articulo 9°.- Buena fe. La buena fe es un principio rector de la consulta, en virtud del cual todos los intervinientes
deberan actuar de manera leal y correcta con la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento previo, libre
e informado... mediante un didlogo sincero, de confianza y de respeto mutuo, sin presiones, de manera transparente,
generando las condiciones necesarias para su desarrollo y con un comportamiento responsable.

Para el Estado la buena fe también implicara actuar con debida diligencia, entendiéndose por tal la disposicién de
medios que permitan la generacion de condiciones para que los pueblos indigenas puedan intervenir en un plano de
igualdad segun lo dispuesto en el articulo siguiente.

Los intervinientes no podran realizar conductas, acciones u omisiones que obstaculicen el normal desarrollo del
proceso de consulta previa o impidan alcanzar su finalidad, asi como aquellas que pretendan burlar o desconocer los
acuerdos alcanzados.

Avrticulo 10.- Procedimiento apropiado. El procedimiento de consulta establecido en el articulo 16 debera aplicarse con
flexibilidad.

Para efecto de lo anterior, éste deberd ajustarse a las particularidades del o los pueblos indigenas consultados, debiendo
respetar su cultura y cosmovision, reflejada en costumbres, aspectos lingisticos, tradiciones, ritos 0 manifestaciones
de sus creencias.

Asimismo, los 6rganos responsables indicados en el articulo 4° del presente reglamento deberdn considerar la
naturaleza, contenido y complejidad de la medida a ser consultada.

Acrticulo 11.- Carécter previo de la consulta. La consulta a los pueblos indigenas seré previa, entendiéndose por tal
aquella que se lleve a cabo con la debida antelacion y entregue al pueblo indigena afectado la posibilidad de influir de
manera real y efectiva en la medida que sea susceptible de afectarle directamente.
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Entrega de informacion y difusion del proceso de consulta® .

iii.  Deliberacion interna de los pueblos indigenas®.
iv.  Dialogo®.
v.  Sistematizacion, comunicacion de resultados y término del proceso de consulta®®.

Estas etapas constaran de un término que variara segun el tipo de medida de que propicio la
consulta previa; en el evento de medidas legislativas que se deban iniciar por mensaje del presidente
de la Republica, cada una de las etapas debera realizada en un periodo no superior a 25 dias habiles,
y en el caso de medidas administrativas, cada una de las etapas debera ser desarrollada en un
intervalo no superior a 20 dias habiles (Decreto No 66, 2013, art.17).

En octubre del afio 2015 la presidenta de la Republica de Chile, Veronica Michelle Bachelet
Jeria atendiendo a la demanda social por un cambio constitucional anuncio el inicio de un proceso
constituyente en dicha nacion (Aylwin.J & Mariméan.J, 2017, p.17); que atendiendo al tema de este
trabajo dio como resultado que para el mes de abril del afio 2016 se anunciara también el proceso

de constituyente indigena el cual contara con los estandares establecidos en el Convenio 169 de la

OIT, con miras a solventar las criticas a las anteriores regulaciones del pais en materia de Consulta

A fin de dar cumplimiento a lo anterior, el 6rgano responsable debera determinar, con la debida antelacién, la
procedencia de la consulta de acuerdo con lo establecido en el articulo 13 del presente reglamento.

Con todo, el 6rgano responsable siempre realizara la consulta antes de la dictacion de la medida administrativa y, en
el caso de las medidas legislativas, debera realizarse antes del envio al Congreso del mensaje del Presidente de la
Republica, conforme a las etapas y plazos del procedimiento establecidos en los articulos 16 y 17 del presente
reglamento.

%Esta etapa tiene por finalidad entregar todos los antecedentes de la medida a consultar a los pueblos indigenas,
considerando los motivos que la justifican, la naturaleza de la medida, su alcance e implicancias.

La informacion debe ser entregada debidamente, haciendo uso de métodos socioculturalmente adecuados, en espafiol
y en la lengua del pueblo indigena, cuando sea necesario, de acuerdo con las particularidades del pueblo indigena
afectado.

% En esta fase los pueblos indigenas analizaran, estudiaran y determinaran sus posiciones mediante el debate y
consenso interno respecto de la medida a consultar, de manera que puedan intervenir y preparar la etapa siguiente.

% En esta fase los pueblos indigenas analizaran, estudiaran y determinaran sus posiciones mediante el debate y
consenso interno respecto de la medida a consultar, de manera que puedan intervenir y preparar la etapa siguiente.

% Esta etapa se elaborara una relacion detallada del proceso llevado a cabo, desde la evaluacion de la procedencia, las
distintas etapas y los acuerdos alcanzados y la explicacion fundada de los disensos producidos, lo que debera constar
en un informe final.
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previa, asi como dar reconocimiento constitucional de los derechos sociales, culturales, politicos y
econdmicos de los pueblos indigenas (Ministerio de Desarrollo Social, 2017); lo referido con
antelacion, con la representacion de los nueve pueblos Indigenas reconocidos por la Ley N°
19.253, (Ministerio de Planificacion y Cooperacion, 1993) siendo estos las comunidades Aymara,
Quechua, Atacamefio o Lican Antai, Diaguita, Colla, Rapa Nui, Mapuche, Kawash kar y Yagan.

Este proceso se llevé a cabo entre los meses de agosto de 2016 y enero de 2017, en las 15
regiones del pais, y obtuvo una participacién total de 17.016 personas (Ministerio de Desarrollo
Social, 2017) el cual dio como resultado un informe final que fue enviado a la presidenta Bachelet
con el proposito de ser tenido en cuenta en el proyecto de nueva constitucion chilena, ya que este
ualtimo a su vez debe de ser sometido a consulta con los pueblos indigenas sobre las medidas que
los afecten directamente siguiendo los lineamiento del Convenio 169 a efectos de que sea posible
seguir el curso de la constituyente (Barraza, M, 2016) (Vedoya, S, 2017).

En el espectro jurisprudencial, debido a las criticas a la reglamentacion de la consulta en Chile,
muchos pueblos indigenas han recurrido al aparato jurisdiccional siendo la mayoria de los casos
que ingresan los que hacen uso de la accién constitucional de proteccion (DPLF, 2015, p.45).

En el caso de la Corte Suprema. Causa Rol 258 de 2011 pronunciado por la Tercera Sala de esta
Corte Suprema, Integrada por los Ministros Sr. Pedro Pierry, Sr. Haroldo Brito, Sra. Maria Eugenia
Sandoval y los Abogados Integrantes Sr. Jorge Lagos y Sr. Ricardo Peralta donde la Asociacién
Indigena Consejo de Pueblos Atacamefios, representada por su presidenta Sabina Cruz Lobera, y
la Comunidad Atacamefia Toconao, representada también por su presidenta Tita Espindola Zuleta,
recurren de proteccion contra la Comision Regional del Medio Ambiente de la Regidn de
Antofagasta, representada por su presidente, el Intendente Alvaro Fernandez Slater; se consigna

que:
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El Convenio 169 establece para aquellos grupos, un mecanismo de participacion que les
asegura el ejercicio del derecho esencial que la Constitucion Politica consagra en su articulo
primero a todos los ciudadanos, el cual es el de intervenir con igualdad de condiciones en su
mayor realizacion espiritual y material posible (Corte Suprema Chilena, 2011 Causa Rol
258/2011, Considerando 5) y por ello (...) desplegar informacién no constituye un acto
de consulta a los afectados, pues éstos, en ese escenario, no tienen posibilidades reales de
influir en la nueva planificacion territorial del lugar donde estan localizados, cuya gestacion,
en la especie, habria tenido en miras la proteccién de los derechos de esos pueblos y
garantizar el respeto de su integridad. (Corte Suprema Chilena, 2011 Causa Rol 258/2011,
Considerando 8) (Negrillas fuera del texto).

Si bien el anterior caso se tramito por medio de la accién constitucional de proteccion; en el
caso Rol 17120 de 2013 pronunciado por la Tercera Sala de esta Corte Suprema integrada por los
Ministros Sr. Rubén Ballesteros C., Sr. Héctor Carrefio S., Sr. Pedro Pierry A., Sra. Rosa Egnem
S., y el Abogado Integrante Sr. Alfredo Prieto B. donde Orlando Severo Vargas Pizarra, Honorable
Diputado de la Republica, quien deduce recurso de proteccion a su favor, en contra del Servicio de
Evaluacion Ambiental (SEA), representada legalmente por don Nicolas Calderdon Ortiz y en contra
de don José Durana Semir, en su calidad de Intendente de Arica y Parinacota, se acaba la
posibilidad de usar este mecanismo para atacar actos administrativos que califiquen en forma
favorable un proyecto; en este caso de indole minero, ya que:

Por sus caracteristicas, debe ser resuelta en sede de la nueva institucionalidad (Tribunales
Ambientales), tanto mas si no se vislumbra en el presente caso quebrantamiento de un
derecho que haya de restablecerse mediante la accion de proteccion cautelar urgente que ha
sido intentada. (Corte Suprema Chilena. 2013, Causa Rol 17120-2013, Considerando 5).

Mas adelante la Corte de apelaciones de Arica declararia nulo el acto administrativo sujeto de
conflicto en el caso anterior (2013, Rol 182-2013).

3. Colombia

La Constitucion Politica Colombiana de 1991, en su articulo 330%, discurre sobre la consulta

previa con relacion al objeto de investigacion.

97 Art. 330. “la explotacién de los recursos naturales en los territorios indigenas se hara sin desmedro de la integridad
cultural, social y econdémica 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”.
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Es menester recalcar que en Colombia existe la figura juridica del “blogque de
constitucionalidad *® plasmada en el articulo 93 de la Constitucion de 1991, lo que implica que
cuando por medio de la Ley 21 de 1991 se ratificé el convenio 169 sobre pueblos indigenas y
tribales en paises independientes, adoptado por la 76a. reunion de la Conferencia General de la
O.L.T., este paso a tener rango constitucional en el ordenamiento juridico colombiano lo mismo
aplica para la Ley 16 de 1972 por medio de la cual se ratifico la Convencion Americana de
Derechos Humanos.

Empero teniendo en cuenta lo anterior, en esta nacion aln no existe una ley de caracter general
que hable exclusivamente sobre el tema de la consulta previa, sin embargo, ello no implica que
este asunto no se encuentre regulado en lo absoluto.

En la Ley 70 de 1993%, se reconoce a las comunidades negras de Colombia como grupo étnico,

y se habla en diferentes apartes sobre la consulta previa.

9 «“Aquella unidad juridica compuesta por...normas y principios que, sin aparecer formalmente en el articulado del
texto constitucional, son utilizados como parametros del control de constitucionalidad de las leyes, por cuanto han sido
normativamente integrados a la Constitucion, por diversas vias y por mandato de la propia Constitucién. Son pues
verdaderos principios y reglas de valor constitucional, esto es, son normas situadas en el nivel constitucional, a pesar
de que puedan a veces contener mecanismos de reforma diversos al de las normas del articulado constitucional strictu
sensu”. Sentencia Corte constitucional C0-067 de 2003 M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra

% Articulo. 22. — “Cuando en las 4reas del Sistema de Parques Nacionales Naturales ubicados en las zonas se
encuentren familias o personas de comunidades negras que se hubieran establecido en ellas antes de la declaratoria del
area-parque, el Inderena o la entidad que haga sus veces definira, en el plan de manejo que se debe expedir, las practicas
tradicionales de dichas comunidades que son compatibles con la naturaleza, objetivos y funciones del area de que se
trate. Para tal efecto, la entidad administradora del Sistema de Parques Nacionales promovera mecanismos de
consulta y participacion con estas comunidades...”

Avrticulo.38. — “Los miembros de las comunidades negras deben disponer de medios de formacion técnica, tecnologica
y profesional que los ubiquen en condiciones de igualdad con los demas ciudadanos.

El Estado debe tomar medidas para permitir el acceso y promover la participacion de las comunidades negras en
programas de formacion técnica, tecnoldgica y profesional de aplicacion general.

Estos programas especiales de formacion deberdn basarse en el entorno econdmico, las condiciones sociales y
culturales y las necesidades concretas de las comunidades negras. Todo estudio a este respecto deberd realizarse en
cooperacién con las comunidades negras las cuales serdn consultadas sobre la organizacion y funcionamiento de
tales programas...”

Acrticulo. 58.- En los fondos estatales de inversion social habra una unidad de gestion de proyectos para apoyar a las
comunidades negras en los procesos de capacitacion, identificacion, formulacién, ejecucion y evaluacion de proyectos.
Para su conformacion se consultara a las comunidades beneficiarias de esta ley.
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Sin embargo, el antecedente legal mas prominente, conexo al objeto de estudio de investigacion,
se encuentra plasmado en la Ley 99 de 1993 “Por la cual se crea el MINISTERIO DEL MEDIO
AMBIENTE, se reordena el Sector Publico encargado de la gestion y conservacién del medio
ambiente y los recursos naturales renovables, se organiza el Sistema Nacional Ambiental -SINA 'y
se dictan otras disposiciones”, debido a que con esta norma se observa que la explotacion de los
recursos naturales debera hacerse sin desmedro de la integridad cultural, social y econdmica de las
comunidades indigenas y de las negras tradicionales, de acuerdo con la Ley 70 de 1993 y el articulo
330 de la Constitucién Nacional, y las decisiones sobre la materia se tomaran, previa consulta a los
representantes de tales comunidades (Ley 99, 1993, art.76).

Los anteriores son los Unicos pronunciamientos de jerarquia legal, sobre la consulta previa en
la Republica de Colombia, no obstante, la regulacion no se agota alli, toda vez que existen
pronunciamientos del ejecutivo por medio de Decretos reglamentarios, como el 1397 de 1996 “Por
el cual se crean la Comision Nacional de Territorios Indigenas y la Mesa Permanente de
Concertacion con los Pueblos y Organizaciones Indigenas”, donde se hablara de licencias (Decreto
1397, 1996, art.7)'%° ambientales, funciones de la mesa permanente (Decreto 1397, 1996, art.12)0!

y sobre la consulta previa en concreto (Decreto 1397, 1996, art.16)%2,

100Art, 7.- Licencias Ambientales. - No se podra otorgar ninguna licencia ambiental sin los estudios de impacto
econdmico, social y cultural sobre los pueblos 0 comunidades indigenas, los cuales haran parte de los estudios de
impacto ambiental. Los estudios se realizaran con la participacién de las comunidades, sus autoridades y
organizaciones. ..

101 |hidem. Art. 12.- Funciones. - Mesa Permanente de Concertacion:

(...)

9.Concertar el procedimiento transitorio y lo demés que se requiera para la participacion, consulta y concertacién con
pueblos o comunidades indigenas especificos, mientras se expide el decreto reglamentario. La concertacion se hara
respetando los usos y costumbres de cada pueblo.

102 1bidem. Art. 16.- Consulta y Concertacion. - En los procesos de consulta y concertacion de cualquier medida
legislativa o administrativa susceptible de afectar a comunidades o pueblos indigenas determinados, podran participar
los indigenas integrantes de la Mesa Permanente de Concertacion o sus delegados. Los procedimientos que se prevean
realizar les serdn informados con la suficiente antelacion.
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Igualmente se cred el Decreto 1320 de 1998 “Por el cual se reglamenta la consulta previa con
las comunidades indigenas y negras para la explotacién de los recursos naturales dentro de su
territorio”; en este documento se discurre en extenso sobre este mecanismo, a diferencia de los
pronunciamientos anteriores.

Precisamente en este decreto se da por objeto a la consulta previa el “analizar el impacto
econdmico, ambiental, social y cultural que puede ocasionarse a una comunidad indigena o negra
por la explotacion de recursos naturales dentro de su territorio, y las medidas propuestas para
proteger su integridad” (Decreto 1320, 1998, art.1). Esta se realizara cuando el proyecto, obra o
actividad se pretenda desarrollar en zonas de resguardo o reservas indigenas o en zonas adjudicadas
en propiedad colectiva a comunidades negras (Decreto 1320, 1998, art.2).

Asimismo, se llevara a cabo cuando el proyecto, obra o actividad se planee desarrollar en zonas
no tituladas y habitadas en forma regular y permanente por comunidades indigenas o negras; pero
para ello el Ministerio del Interior debera certificar la presencia de dichas comunidades,
manifestando el pueblo al que pertenecen, su representacion y ubicacion geografica dentro de los
15 dias habiles siguientes a la radicacion de la solicitud que haga el interesado en el proyecto obra
0 actividad (Decreto 1320, 1998, art.3).

Es de recalcar que es el responsable del proyecto, obra o actividad -y no el Estado-, el que
deberd la realizar consulta previa en lo que concierne a la elaboracién del estudio de impacto
ambiental con la participacion de los representantes de las comunidades indigenas o negras, Y lo
acreditara con la presentacion del estudio mencionado, anexando la forma en que coordino con los
delegados de las comunidades indigenas y/o negras en la elaboracion de este (al momento de la
solicitud de la licencia ambiental), por lo que se sigue que se vera en la obligacidn enviarles

invitacién escrita.
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Si Transcurridos 20 dias de remitida la invitacion ain no se obtiene respuesta; entonces, se
deberd comunicar la situacion al Ministerio del Interior para que verifique dentro de los 10 dias
siguientes al recibo de la comunicacion, si existe voluntad de participacion de los delegados de las
comunidades. En caso de que los representantes de las comunidades indigenas y/o negras se
rehdsen a participar, u omitan dar respuesta dentro de los términos con antelacion referidos, el
interesado elaborara el estudio ambiental prescindiendo de tal participacion (Decreto 1320, 1998,
art.5).

Cuando se solicita la licencia ambiental la autoridad ambiental competente!®® en los 15 dias
siguientes examinara la participacion de las comunidades interesadas en la elaboracion del estudio
de Impacto Ambiental, o su no participacion, y citara a la reunién de consulta previa que debera
realizarse en los 30 dias siguientes en el lugar donde se encuentre el asentamiento.

Esta sera presidida por la autoridad ambiental competente; deberd comparecer obligatoriamente
el Ministerio del Interior, el responsable del proyecto, obra o actividad y los representantes de las
comunidades indigenas y/o negras involucradas en el estudio, también podran asistir la
Procuraduria General de la Nacion, la Defensoria del Pueblo y las demas entidades del Estado que
posean interés en el asunto, de conformidad con la naturaleza del impacto proyectado (Decreto
1320, 1998, art.12).

Y la consulta basicamente se llevara acabo de la siguiente manera (Decreto 1320, 1998, art.13):

I.  Se verificara la asistencia, seguido de ello el responsable del proyecto, obra o actividad hara

una exposicién del contenido del estudio respectivo, con especial énfasis en la identificacion

103 Que serd la ANLA, CAR o los municipios, distritos y areas metropolitanas cuya poblacion urbana sea superior a un
millén (1.000.000) de habitantes dentro de su perimetro urbano, segin las competencias establecidas en el (Decreto
2041, 2014, art.2).
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VI.

de los posibles impactos frente a las comunidades indigenas y a las comunidades negras, y
la propuesta de manejo de estos.

Se escuchara a los representantes de las comunidades indigenas y negras consultadas.

Si existe acuerdo en torno a la identificacion de impactos y a las medidas propuestas dentro
del plan de manejo ambiental, y las demas a que hubiere lugar, segin el caso, en lo
relacionado con las comunidades indigenas y negras, se levantara la reunion dejando en el
acta constancia expresa del hecho.

En caso de no existir acuerdo sobre las medidas propuestas la autoridad ambiental
competente suspendera la reunién por una sola vez con el fin de que las partes evallen las
propuestas. Si después de reanudada la reunion, se llegare a un acuerdo se seguira con el
procedimiento del numeral anterior, en caso de que continte el desacuerdo, se procedera de
conformidad con el siguiente literal del presente articulo.

En caso de no existir acuerdo respecto de las medidas contenidas en el Plan de Manejo
Ambiental, se darad por terminada la reunién dejando en el acta constancia expresa de tal
hecho y la autoridad ambiental competente tendra en cuenta lo acontecido en el acto que
otorgue o niegue la licencia ambiental.

Si cualquiera de las comunidades indigenas o0 negras involucradas no asiste a la reunion de
consulta, debera justificar su inasistencia ante la autoridad ambiental, dentro de los 8 dias
siguientes a la fecha programada para su celebracion.

i. En caso de que no exista justificacion valida se entenderd que se encuentra de
acuerdo con las medidas de prevencion, correccion, mitigacion, control o
compensacion de los impactos que se le puedan ocasionar.

ii.  Justificada la inasistencia, la autoridad ambiental, dentro de los 15 dias siguientes,

citara a una nueva reunién para el efecto.
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No obstante, el decreto anterior ha sido objeto de criticas por la OIT, por medio de su Consejo
de Administracion y la Comision de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones
(CEACR, 2010, p.877-881) (DPLF, 2015, p.28) (Consejo de Administracién de la OIT, 2001)%4,

Mas adelante vendria la Directiva Presidencial N° 001 de 2010, donde se hablara sobre qué
acciones requieren (p.4)!® vy cuales no, la garantia del derecho a la consulta previa a los pueblos
indigenas; igualmente en este texto se desarrollé el procedimiento para llevarla a cabo.

Luego se creo el Decreto 2893 del 2011 “Por el cual se modifican los objetivos, la estructura
orgénica y funciones del Ministerio del Interior y se integra el Sector Administrativo del
Interior”1%; alli se estipularan las funciones de la Direccién de Consulta Previa (DCP) (Decreto

2893, 2011, art16).1%’

104 <. no es compatible con el Convenio 169 de la OIT, ni en lo que respecta a su elaboracion, por cuanto no fue

elaborado en consulta y con la participacion de los pueblos indigenas, ni respecto de su contenido; por lo que ha pedido
su modificacion para ponerlo de conformidad con el Convenio 169 de la OIT.

105 b) Programas de prospeccion o explotacion de los recursos naturales en sus Territorios.

106 presidencia de la Republica de Colombia. (2011). Decreto 2893. Enero 29,2018, de Ministerio del Interior Sitio
web: http://www.mininterior.gov.co/sites/default/files/decreto_28934976.pdf

107 Articulo 16. Funciones de la Direccion de Consulta Previa. Son funciones de la Direccion de Consulta Previa, las
siguientes: 1. Dirigir en coordinacion con las entidades y dependencias correspondientes los procesos de consulta
previa que se requieran de conformidad con la Ley.

2. Asesorar Yy dirigir, asi como coordinar con las direcciones de asuntos indigenas, Rom y minorias y asuntos para
comunidades negras, afrocolombianas, raizales y palenqueras, la formulacién, ejecucion, seguimiento y evaluacién de
las politicas del Gobierno Nacional en materia de consulta previa y determinar su procedencia y oportunidad.

3. Establecer directrices, metodologias, protocolos y herramientas diferenciadas para realizar los procesos de consulta
previa, de conformidad con lo establecido en la legislacion sobre la materia.

4. Realizar las visitas de verificacién en las areas donde se pretenda desarrollar proyectos, a fin de determinar la
presencia de grupos étnicos, cuando asi se requiera.

5. Expedir certificaciones desde el punto de vista cartografico, geografico o espacial, acerca de la presencia de grupos
étnicos en areas donde se pretenda desarrollar proyectos, obras o actividades que tengan influencia directa sobre estos
grupos.

6. Verificar, antes del inicio de cualquier proceso de Consulta Previa, con las direcciones de asuntos indigenas, Rom
y minorias, y de comunidades negras, afrocolombianas, raizales y palenqueras, los registros actualizados de la
representacion legal de las autoridades de los grupos étnicos y conformacion

legitima de los espacios de concertacién propios de cada uno de ellos.

7. Consolidar y actualizar la informacién del Ministerio del Interior sobre los procesos de consulta y los trdmites de
verificacion, asi como promover el conocimiento y difusion de estos y de su marco juridico, por los medios que
determine el Ministerio.

8. Hacer seguimiento al cumplimiento de los compromisos asumidos por las partes en desarrollo de los procesos de
consulta previa coordinados por esta Direccion y hacer las recomendaciones respectivas.

9. Elaborar estrategias de corto y largo plazo para el manejo de crisis sociales en el entorno de las comunidades y
minorias étnicas en las que se desarrollan las consultas previas, en coordinacion con las demas dependencias o
entidades competentes.
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Seguido de los anteriores vino el Decreto 2613 de 2013, que tiene por objeto:

Adoptar el Protocolo de Coordinacion Interinstitucional para la Consulta Previa como
mecanismo de coordinacion entre las entidades publicas, destinado a facilitar el enlace de
las responsabilidades correspondientes y a compartir criterios e informacion actualizada que
sirvan de soporte para la expedicion de las certificaciones de presencia de comunidades
étnicas y para el desarrollo mismo de la Consulta Previa (Decreto 2613, 2013, art.1).

Y por ultimo esta la Directiva Presidencial 10 de 2013 siendo esta una guia de para la
realizacion de Consulta Previa; dividiéndola en 5 fases bien diferenciadas.
i.  Certificacion presencia comunidades'® (Directiva Presidencial 10, 2013, p.3).
ii.  Coordinacion y preparacion*®(Directiva Presidencial 10, 2013, p.10).
iii.  Pre-consulta'® (Directiva Presidencial 10, 2013, p.13).
iv.  Consulta previa per se''!. (Directiva Presidencial 10, 2013, p.18).

v.  Seguimiento de acuerdos**?(Directiva Presidencial 10, 2013, p.24).

10. Proponer proyectos de ley, de actos o reformas legislativas, asi como efectuar el analisis normativo y
jurisprudencial en coordinacion con la Direccién de Asuntos Legislativos en materia de su competencia.

11. Apoyar el desarrollo y sostenimiento del Sistema Integrado de Gestion Institucional y la observancia de sus
recomendaciones en el &mbito de su competencia.

12. Atender las peticiones y consultas relacionadas con asuntos de su competencia.

13. Las demaés funciones asignadas que correspondan a la naturaleza de la dependencia.

108 pag.3. La cual consiste en determinar si en el area de un proyecto, obra o actividad se certifica o no presencia de
una comunidad étnica segun los criterios del Convenio 169 de la OIT, la legislacion nacional y la jurisprudencia
constitucional sobre comunidades étnicas. A partir de la informacién suministrada por el solicitante, la Direccion de
Consulta Previa (DCP) debe certificar la presencia o no de comunidades étnicas segin lo que registren las bases de
datos de la Direccion y/o los resultados de una visita de verificacion en campo, cuando sea necesaria.

109 pag 10. Esta tiene por objeto Coordinar y disefiar estrategias para facilitar el proceso de consulta, ademas de
identificar si el proceso de consulta requiere consentimiento. previo libre informado, segun si se configura alguna de
las tres hipétesis que lo requieren, segun la jurisprudencia de la Corte Constitucional:

i Cuando la intervencion implique el traslado o desplazamiento de las comunidades.

ii. Cuando la intervencion esté relacionada con el almacenamiento o vertimiento de desechos tdxicos en las
tierras étnicas.

iii. Cuando la intervencidn represente un alto impacto social, cultural y ambiental en una comunidad étnica, que
conlleve poner en riesgo la existencia de esta.

110 pag.13. Realizar un dialogo previo con los representantes de las comunidades étnicas involucradas, con el propdsito
de definir la ruta metodolégica que debe seguir el ejecutor del Plan de Ordenamiento Ambiental (POA), y los términos
en que seré realizado el proceso segun las especificidades culturales de cada una de las comunidades étnicas

111 pag 18. Realizacion de un dialogo entre el Estado, el Ejecutor y las Comunidades Etnicas, para que la DCP asegure
el cumplimiento del deber de garantizar su participacion real, oportuna y efectiva sobre la toma de decisiones de POAs
que puedan afectar directamente a las comunidades, con el fin de proteger su integridad étnica y cultural.

112pag. 24. Asegura que lo protocolizado en la consulta previa sea efectivamente realizado por las partes, segtn los
plazos acordados con las comunidades étnicas.
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En lo que compete a la jurisprudencia de la Corte Constitucional esta fue analizada al realizar
una linea!™® en cuanto a sus decisiones para el efecto. La consecuencia global!** de susodicha linea
fue que se obtuvieran 26'°sentencias relevantes para esta investigacion, aquellas dieron de una
linea decisional bien definida (Lépez, D, 2002, 144), lo que implica que la corte constitucional
estuvo de acuerdo con que al no permitirse la participacién con antelacién a las comunidades
indigenas en las obras, actividades o proyectos de desarrollo que los afecten directamente; si se les
vulnera el derecho a la consulta previa®'®.,

De las sentencias relevantes se obtuvieron 17 que referian a la SIDH, aunque no precisamente
sobre la consulta previa y 10 de ellas en sus considerandos abrevan de la Corte IDH en lo que atafie
a la consulta previa de manera expresa'!’.

En consuno con lo mentado, de la linea jurisprudencial se trajeron pequefios extractos por su
relevancia siendo la primera proveniente de la sentencia SU — 039 de 19978 al ser primera en
referirse al tema.

En esta providencia se dejé claro que la participacion de estos pueblos no se circunscribe
meramente a una intervencion en la actuacion administrativa, sino que tiene como meta asegurar
la subsistencia de estos, por lo tanto la consulta previa implica relaciones de comunicacion y
entendimiento, bajo el marco del mutuo respeto y la buena fe entre las comunidades indigenas y el
Estado, inclusive dado el evento en que imposible la concertacion, implicara que la decision de la

autoridad debera carecer de arbitrariedad; por ello debera de ser objetiva sin obvia la obligacion

113 Para ver la linea jurisprudencial dirijase al anexo C.

114 Al sumar las sentencias importantes de primer y segundo nivel.
115 Contando la sentencia arquidemica.

116 Para ver la tabla con la pauta decisional dirijase al anexo C

117 Para ver la tabla que refiere a la SIDH dirijase al anexo C.

118 \er Ficha de esta sentencia en anexo C.
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de caracter constitucional del Estado a la proteccion de la identidad social, cultural y econdémica de
la comunidad indigena (CCC, 1997, SU-039).

La T — 769 de 2009*° por ser la primera en tomar consideraciones de la SIDH en relacién con
la consulta previa expresamente su considerando, en esta se reiterd que la consulta previa es la
herramienta esencial en la salvaguarda de la integridad étnica, social, econdmica y cultural y en
ultimas subsistencia de estas comunidades, asi como que es de caracter obligatorio cuando las
medidas que se adopten sean susceptibles de afectarlas directamente, de alli que se vulnere este
derecho al no realizarla (CCC, 2009, T — 769).

Y por Gltimo de la sentencia SU — 217 de 2017*%° por ser la mas reciente en el asunto, en esta
decision se adujo que el objetivo de la consulta previa es lograr el consentimiento previo, libre e
informado de las comunidades indigenas, con miras a tener una participacion de estas, siempre
bajo el principio de la buena fe, entre otras recomendaciones (CCC, 2017, SU-217).

4. Costa Rica

En la Republica de Costa Rica, la Convencién Americana de Derechos Humanas, fue ratificada
con la Ley N° 4534 del afio 1970, del mismo modo lo fue el Convenio 169 de la OIT por medio
de la Ley N° 7316 el 3 de noviembre de 1992 (Cajiao, M, 2002, p.15); ahora bien, con la reforma
del articulo 7 que se hace a la constitucion politica costarricense por medio por la Ley N° 4123 de
31 de mayo de 1968; los tratados publicos, los convenios internacionales y los concordatos,
debidamente aprobados por la Asamblea Legislativa, tendran autoridad superior a las leyes!?!, en

esta nacién esto se conoce como “el derecho de la constitucion” (Valle, R, 1993), (Gongora, M,

119 ver ficha de esta sentencia en anexo C.

120 ver ficha de esta sentencia en anexo C.

121 Constitucion Politica de la Republica de Costa rica. Asamblea nacional constituyente. San José, Costa Rica. 7 de
noviembre de 1949.Art. 7.
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2014, p.310), (CSICSCS, 1996, Sentencia 02253) 122, es de acotar que en la Constitucion de 1949
no existe ninguna referencia hacia la consulta previa de pueblos indigenas.

En Costa rica no existe una ley general propia que desarrolle el tema de la consulta previa (OIT,
2016, parr.93), abarcado en el Convenio 169, de alli que se utilice la norma aprobatoria de este
tratado como eje para articular los derechos de estas comunidades; si bien es cierto, existen
decretos ejecutivos que tratan el tema indigena, en lo que refiere a la consulta previa en temas
ambientales que afecten a comunidades indigenas, el Decreto Ejecutivo 32966 de 2006 “Guia
general para la elaboracion de instrumentos de Evaluacion de Impacto Ambiental (Guia de EIA)”;
trata el tema de manera expresa pero escueta al establecer que:

El equipo consultor realizara un proceso participativo interactivo en los proyectos cuya area
de influencia directa (AID) definida cuenta con poblacién indigena o bien en proyectos que
tengan probabilidad de generar un alto nivel de conflicto social en los grupos o comunidades
del AID. Para la ejecucidn de este proceso, el equipo consultor debera organizar un programa
participativo de reuniones y actividades con miembros de las comunidades. Se les presentara
el proyecto y se analizaran los alcances y las posibles afectaciones. Como parte de este
proceso de interaccion, el equipo incluird en el analisis de impactos, los temas o puntos
especificos que las comunidades consideren relevantes con relacion al proyecto. El equipo
consultor levantard un registro 0 memoria-sistematizacion, de todas estas reuniones y
actividades, mismo que se presentard como parte de la EIA (Decreto Ejecutivo 32966 ,2006,
art.1#9,7).

Bajo estas circunstancias la defensoria de los habitantes explica que:

El sistema juridico nacional establece respecto de la relacién entre comunidades indigenas
y el Estado un sistema triangular constituido de la siguiente forma: Estado como ente garante
del respeto y goce de Derechos Fundamentales y prestatario de servicios, las Asociaciones
de Desarrollo Integral de los Territorios Indigenas como representantes de cada territorio y,
la Comisién Nacional de asuntos indigenas - CONAI, como instancia operativa promotora
y facilitadora de la dinamica institucional de y hacia las comunidades indigenas
costarricenses, cuya naturaleza es la de un ente publico menor parte del Estado (ILO, 2016,
parr.93).

122 «] inciso d) del articulo 2 de la Ley en estudio no viola el principio de igualdad, por lo que no merece el reproche
de los accionantes en ese sentido. Sin embargo, resulta contrario al Derecho de la Constitucién, por quebrantar los
articulos 6, 7, 8, 12 'y 33 del Convenio No. 169 de OIT, al tenor de lo dispuesto por el articulo 48 de la Constitucion
Politica”.
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Hasta 2016, las instituciones estatales desarrollaban las consultas con pueblos indigenas por
medio de diferentes metodologias, no obstante, en algunos caso se desconocian las autoridades
tradicionales de estos pueblos, provocando conflictos en la politica publica en lo que refiere al
manejo de los derechos indigenas (International Work Group for Indigenous Affairs [IWGIA],
2017); empero con la Directriz Ejecutiva 042-MP (2016), implementada por el presidente Luis
Guillermo Solis Rivera, se intenta homogeneizar el procedimiento por medio del cual se da la
realizacion de estas consultas en este pais (Directriz Ejecutiva 042-MP, 2016, art.3).

Para ello se cre6 la Comision Interinstitucional para la construccidn del mecanismo de consulta
a pueblos Indigenas, la cual esta bajo la autoridad del viceministro de la presidencia, con esta
comision se hara el proceso de consulta con los diferentes grupos indigenas'?, para llegar a un
mecanismo comun de consulta previa de manera consensuada con estas comunidades (Directriz
Ejecutiva 042-MP, 2016, art.4 y 5), al momento de realizacion de este trabajo aun no se habia
entregado el borrador final del mecanismo.

La Sala constitucional de la Corte Suprema de Justicia de la republica de Costa Rica, en su
providencia numero 3003 del 07 de octubre de 1992, en consulta preceptiva de constitucionalidad
efectuada por el Directorio de la Asamblea Legislativa respecto del "Proyecto de ley de aprobacion
del Convenio Sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes”, donde redacta el
magistrado Piza Escalante, se refiere precisamente a las implicaciones del Convenio mencionado
que pertenece al llamado “Derecho de la Constitucion para luego manifestar que respecto al

articulo 6.1.a) debera entenderse la obligacion de “consultar a los pueblos interesados, mediante

procedimientos apropiados y en particular a través de sus instituciones representativas cada

123 Estos grupos son Bribri, Brunka, Teribe,Gnobe o guaymi, Huetar, Maleku,Chorotega y Cabecar. (MIDEPLAN.
2015)
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vez que se prevean medidas leqgislativas o administrativas susceptibles de afectarles

directamente” (CSJCSC,1992, Voto 3003-92, Considerando 8) (Negrillas fuera del texto).

En el afio 2012, acerca de del pronunciamiento anterior la misma sala en sentencia 17058 del 5
de diciembre de 2012, en accion de inconstitucionalidad Decreto Ejecutivo No. 34958 MINAET -
COMEX, publicado en el Alcance No. 53 de La Gaceta No. 242 del 15 de diciembre de 2008, que
es el "Reglamento al articulo 80 de la Ley de Biodiversidad" siendo el redactor Paul Rueda Leal,
estipula que:

El Estado debe garantizar el derecho de los pueblos indigenas a organizarse y participar en
la toma de decisiones que les atafie. Asimismo, en el marco del Convenio N° 169, conviene
retomar que nuestro Estado también se oblig6 a velar por el respeto y la conservacion de los
valores histéricos y culturales de las poblaciones indigenas, deberes que este Tribunal
Constitucional, como pieza integrante de la estructura general del Estado, también se ve
obligado a observar (CSJCSC, 2012, Sentencia 17058).

Ya en la practica de las disposiciones del Convenio 169, la Sala constitucional de la Corte
Suprema de Justicia dirimi6 un recurso de amparo sobre la construccion de un acueducto, en este
los recurrentes se identifican como miembros de los pueblos indigenas del territorio indigena
Chorotega, los mencionados consideran vulnerados sus derechos consagrados en el Convenio 169
asi como la ley indigena 6172, al no habérseles consultado previamente lo referente al proyecto del
acueducto integral de Hojancha, Los Angeles, Matambu y Cerrillos de Guanacaste no obstante, la
Sala considera que no es cierto que los recurrentes, en su condicion de vecinos del Acueducto de
Matambu de Hojancha, no hayan tenido conocimiento del proyecto que ha desarrollado el instituto
accionado, ni mucho menos es cierto que no se les tomara en cuenta.

Debido a que existen pruebas suficientes que demuestra que todas las inquietudes han sido
atendidas e inclusive, se han organizado reuniones con la comunidad para explicar los diferentes

aspectos del proyecto de acueducto (CSJCSC,2013, Sentencia — 12108).
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La repUblica de Costa Rica es un pais que carece de experiencia en lo concerniente a consultas
en el tema minero, ya que esta nacion no tiene reconocimiento constitucional a la mineria, inclusive
en mayo del 2010 el gobierno (2010- 2014), mediante Decreto Ejecutivo 36019 declara la
moratoria nacional por plazo indefinido para la actividad de mineria metalica de oro en el territorio
nacional y el beneficio de los materiales extraidos utilizando cianuro o mercurio (OIT, 2016,
parr.168).

5. México

La Convencién Americana de Derechos Humanos fue ratificada por los Estados Unidos
Mexicanos el 24 de Marzo de 1981, no obstante acepta la competencia de la Corte interamericana
hasta el 16 de diciembre de 1998 (OEA, 2014), (Segob, 2011), y el Convenio 169 de la OIT fue
ratificado por aquellos el 05 septiembre 1990, luego de ello vino una reforma constitucional (en su
carta politica de 1917) en el ano 1992 sobre el articulo 4, el cual “reconocidé la composicion
pluricultural de la nacidbn mexicana sustentada en sus pueblos indigenas, lo que implicé el
reconocimiento del pluralismo juridico” (Comision permanente del honorable congreso general de
los Estados Unidos Mexicanos] CPHCGEUM], 1992) (Segob, 2016, parr.12).

Con base en los articulos 1'2* y 133 de Constituciéon mexicana, las autoridades responsables,
tienen el deber de cumplir con lo dispuesto por el Convenio 169, gracias a la integracion de los

tratados internacionales como “pardmetro de control de regularidad constitucional ” **

124 En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran de los derechos humanos reconocidos en esta
Constitucion y en los tratados internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte, asi como de las garantias para
su proteccion, cuyo ejercicio no podra restringirse ni suspenderse, salvo en los casos y bajo las condiciones que esta
Constitucion establece. Las normas relativas a los derechos humanos se interpretardn de conformidad con esta
Constitucion y con los tratados internacionales de la materia favoreciendo en todo tiempo a las personas la proteccion
mas amplia.

125(SCINM, 2014, Tesis: P./J. 20). “El primer parrafo del articulo lo. constitucional reconoce un conjunto de derechos
humanos cuyas fuentes son la Constitucion y los tratados internacionales de los cuales el Estado Mexicano sea parte.
De la interpretacidn literal, sistemdtica y originalista del contenido de las reformas constitucionales de seis y diez de
junio de dos mil once, se desprende que las normas de derechos humanos, independientemente de su fuente, no se
relacionan en términos jerarquicos, entendiendo que, derivado de la parte final del primer pérrafo del citado articulo
lo., cuando en la Constitucidn haya una restriccion expresa al ejercicio de los derechos humanos, se debera estar a lo
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En el afio 2001, el Constituyente Permanente reformé de nuevo la Constitucion Federal de esta
nacion; reconociendo la composicién pluricultural (Constitucion, 1917, art.2) de la nacion;
igualmente se estipulo que se debe:

Consultar a los pueblos indigenas en la elaboracion del Plan Nacional de Desarrollo y
de los planes de las entidades federativas, de los Municipios y, cuando proceda, de las
demarcaciones territoriales de la Ciudad de México aunado a, incorporar las
recomendaciones y propuestas que realicen... (Constitucion, 1917, art.2) (Negrillas fuera del
texto).

En el espectro federal, en torno a la consulta previa se encuentran normas como la Ley de
Planeacion de 1983 en la cual se formalizan “las bases para promover y garantizar la participacion
democratica de los pueblos y comunidades indigenas, a través de sus representantes y autoridades,
en la elaboracion del Plan y los programas a que se refiere esta Ley” (Ley de Planeacion, 1983,
art.1-1V); asi como la Ley General de Equilibrio Ecoldgico y Proteccion al Ambiente
(LGEEPA,1988), donde el:

Gobierno Federal deberd promover la participacién de la sociedad en la planeacién,
ejecucidn, evaluacion y vigilancia de la politica ambiental y de recursos naturales por ello
convocara, en el ambito del Sistema Nacional de Planeacion Democrética, entre otros a los
pueblos__indigenas, interesadas para que manifiesten su opiniobn y propuesta.
(LGEEPA,1988, arts. 157 y 158 — 1.) (Negrillas fuera del texto).

De igual forma, la “Ley de la Comision Nacional para el Desarrollo de los Pueblos Indigenas”,

se refiere directamente al tema en concreto, al dictaminar que se debera “consultar a pueblos vy

comunidades indigenas cada vez que el Ejecutivo Federal promueva reformas juridicas y actos

administrativos, programas de desarrollo o proyectos que impacten significativamente sus

que indica la norma constitucional, ya que el principio que le brinda supremacia comporta el encumbramiento de la
Constitucion como norma fundamental del orden juridico mexicano, lo que a su vez implica que el resto de las normas
juridicas deben ser acordes con la misma, tanto en un sentido formal como material, circunstancia que no ha cambiado;
lo que si ha evolucionado a raiz de las reformas constitucionales en comento es la configuracion del conjunto de
normas juridicas respecto de las cuales puede predicarse dicha supremacia en el orden juridico mexicano. Esta
transformacion se explica por la ampliacion del catdlogo de derechos humanos previsto dentro de la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, el cual evidentemente puede calificarse como parte del
conjunto normativo gue goza de esta supremacia constitucional. En este sentido, los derechos humanos, en su
conjunto, constituyen el parametro de control de reqularidad constitucional, conforme al cual debe analizarse
la validez de las normas y actos gue forman parte del orden juridico mexicano”. (Negrillas fuera del texto)
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condiciones de vida y su entorno” (Ley de la Comisién Nacional para el Desarrollo de los Pueblos
Indigenas|[ LCNDPI], 2003, art.3-V1) (Negrillas fuera del texto)

Para ello la Comisién Nacional para el Desarrollo de los Pueblos Indigenas tendra como
funcién:

Disefiar y operar, un sistema de consulta y participacion indigenas, estableciendo los
procedimientos técnicos y metodolégicos para promover la participacion de las autoridades,
representantes y comunidades de los pueblos indigenas en la formulacién, ejecucion y
evaluacion de los planes y programas de desarrollo (LCNDPI,2003, art.2-1X).

Con fundamento en la anterior se expidié el “Protocolo para la implementacion de consultas a
pueblos y comunidades indigenas de conformidad con estdndares del Convenio 169 de la
Organizacion Internacional del Trabajo sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises
Independientes”(Comision Nacional para el Desarrollo de los pueblos Indigenas[CDI], 2013), en
este documento se expone que se debera seguir lo estipulado en la convencion 169 de la OIT para
el desarrollo de la consulta previa, empero, sin importar la metodologia que se tome para llevarla
a cabo, esta debera tener en cuenta cuatro momentos (CID, 2013, p.38).

i. Fase informativa'?®,
ii.  Fase de deliberacion?’.

iii. Fase consultival?®

126 Se debera garantizar el derecho a la informacion durante la totalidad del proceso a los sujetos consultados, en lo
atinente a las posibles afectaciones sociales, culturales, espirituales, a su salud, a su medio ambiente, el proyecto o
medida en particular, los impactos positivos y negativos del proyecto en todos los ambitos, sus medidas de mitigacion
0 reparacién a corto, mediano y largo plazo, el procedimiento de consulta y negociacion, los beneficios derivados del
proyecto a las comunidades y, en general, a cualquiera de sus derechos reconocidos.

127 Que consistira en un plazo prudente para que las comunidades, evalGen la informacion aportada en la etapa anterior.
128 Por regla general la asamblea con en el lugar de asentamiento de estos pueblos, es el mecanismo adecuado para
Ilevar acabo la consulta, no obstante, se podra utilizar otros como los talleres o foros. Las instancias del gobierno
deberén evitar ser participes en el evento de que las comunidades indigenas realicen un proceso de eleccion a fin de
elegir a sus delegados para el proceso de consulta, de cualquier manera. En cada evento de consulta se deben acreditar
los representantes tanto de las comunidades indigenas como los del gobierno, esto deberd constar en actas. Las
comunidades indigenas y sus autoridades representativas tienen derecho a ser acompafiados en todo momento por
asesores 0 expertos, a comunicarse en publico o en privado con ellos y a darles la palabra cuando ellos lo soliciten.
Las actas que contengan acuerdos definitorios, firmadas y selladas por los representantes, deberan ser debidamente
protocolizadas por un notario publico y cada una de las partes tendrd una copia certificada. Esto se deberé realizar al
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iv.  Fase de ejecucion y seguimiento!?®.
En los Estados Unidos Mexicanos:

25 entidades federativas reconocen el derecho a la consulta, ya sea en las constituciones
locales o en leyes especificas en materia de derechos indigenas como es el caso de: Baja
California, Campeche, Colima, Chiapas, Chihuahua, Durango, Guanajuato, Guerrero,
Hidalgo, Jalisco, Estado de México, Michoacan, Morelos, Nayarit, Nuevo Ledn, Oaxaca,
Puebla, Querétaro, Quintana Roo, San Luis Potosi, Sonora, Tabasco, Tlaxcala, Veracruz y
Yucatan. Por otro lado, 7 entidades federativas no contemplan el reconocimiento de este
derecho siendo estas: Aguascalientes, Baja California Sur, Coahuila, Ciudad de México,
Tamaulipas, Sinaloa y Zacatecas (Segob, 2016, parr.40).

Es relevante destacar que solo San Luis Potosi y Durango poseen leyes sobre consulta y
reconocen a los pueblos indigenas como sujetos de derecho (Segob, 2016, parr.41).

La Comision Nacional de Derechos Humanos de México®° en la recomendacion no. 56 de
201231, del 28 de septiembre de 2012, estimo que:

Las autoridades responsables vulneraron los derechos humanos a la consulta y participacion, al
uso y disfrute de los territorios indigenas, a la identidad cultural, a un medio ambiente sano, al agua
potable, al saneamiento y a la proteccion a la salud del pueblo Wixarika. En lo que se refiere al
derecho a la consulta previa, se concluyé que tanto la Secretaria de Economia, como la Secretaria
de Medio Ambiente y Recursos Naturales - SEMARNAT y la Comisién Nacional del Agua —

CONAGUA, vulneraron el caracter previo del mecanismo, al prescindir de consultar el

otorgamiento de las concesiones mineras; tampoco desarrollo un proceso de consulta libre e

concluir la asamblea, por lo que el 6rgano responsable debera garantizar la presencia y honorarios del notario y éste
debera llevar sus instrumentos de protocolizacion.

129 Que comprendera un periodo prudencial, donde se desarrollaran los acuerdos a los que se hallan llegados a las actas
mencionadas en la fase anterior, y aunado a ello se velara por que estos sean cumplidos tal cual fueron concertados.
130 Con fecha 13 de septiembre de 1999 se reformo el articulo 102, apartado B constitucional, en el cual se sefiala que
la Comision Nacional de los Derechos Humanos es un organismo que cuenta con autonomia de gestion y
presupuestaria, asi como personalidad juridica y patrimonio propios. El objetivo esencial de este organismo es la
proteccion, observancia, promocion, estudio y divulgacion de los Derechos Humanos previstos por el orden juridico
mexicano. (Comision Nacional de Derechos Humanos México [CNDH], 2017).

181 “Sobre la violacion de los derechos humanos colectivos a la consulta, uso y disfrute de los territorios indigenas,
identidad cultural, medio ambiente sano, agua potable y saneamiento y proteccion de la salud del pueblo wixérika en
wirikuta” (CNDH,2012).
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informada, ni hizo participe al pueblo Wixéarika en los procedimientos que se siguen o se siguieron
para otorgar concesiones 0 autorizaciones mineras en Wirikuta y en sus areas contiguas.(Segob,
2016, parr.116-117) (Negrillas fuera del texto).

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion — SCJIN, se ha referido a la consulta previa, como
“una prerrogativa necesaria para salvaguardar la libre determinacion de los pueblos, asi como los
deméas derechos culturales y patrimoniales ancestrales- que la Constitucion y los tratados
internacionales les reconocen” (SCINM, 2015, Amparo en revision 270, p.62).

Por ello:

Todas las autoridades, en el ambito de sus atribuciones, estan obligadas a consultarlos
antes de adoptar cualquier_accién o _medida susceptible de afectar sus derechos e
intereses, consulta que debe cumplir con los siguientes parametros: a) debe ser previa; b)
culturalmente adecuada a través de sus representantes o autoridades tradicionales; c)
informada; vy, d) de buena fe. Sumado a que el deber del Estado a la consulta no depende
de la demostracion de una afectacién real a sus derechos, sino de la susceptibilidad de
gue puedan llegar a dafarse, pues precisamente uno de los objetos del procedimiento es
determinar si los intereses de los pueblos indigenas serian perjudicados”. (SCINM, 2013,
Tesis. 1a. CCXXXV1/2013 10a.) (Negrillas fuera del texto).

También ha aclarado los alcances de los requisitos antes mencionados especificando que
(SCINM,2016, Tesis 2a. XXI1X/2016 10a.):

Las caracteristicas del procedimiento las cuales variaran necesariamente en funcién de la
naturaleza de la medida propuesta y del impacto sobre los grupos indigenas, por lo que los
jueces deberdn analizar en cada caso concreto si el proceso de consulta realizado por las
autoridades cumple con los estandares de ser:

i. Previa al acto, toda vez que debe llevarse a cabo durante la fase de planificacion del
proyecto, con suficiente antelacion al comienzo de las actividades de ejecucion.

ii.  Culturalmente adecuada, ya gque debe respetar sus costumbres y tradiciones.

iii. informada, al exigir la existencia de informacion precisa sobre la naturaleza y
consecuencias del proyecto, debiendo adoptar todas las medidas necesarias para que sea
comprensible, por lo que, si asi lo requiere el caso concreto, debera ser proporcionada en las
lenguas o idiomas de las comunidades o pueblos involucrados.

iv.  De buena fe, pues la consulta exige la ausencia de cualquier tipo de coercién por parte del
Estado o de particulares que actiien con su autorizacion o aquiescencia”. (Negrillas fuera del
texto).

En el Foro Derechos Indigenas y Armonizacién Legislativa de la Camara de Diputados que tuvo

lugar en el afio 2014, los delegados de diversos pueblos indigenas, expresaron su desasosiego por
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la ausencia de un protocolo reconocido por el Gobierno Federal para consultar a los pueblos,
también acotaron que no obstante que la consulta es un deber constitucional, existen Estados que
aun no legislan al respecto, y en caso de hacerlo, no hay reglamentacion e instituciones que sean
capaces de aterrizar o responder al cumplimiento de este derecho (Segob, 2016, parr.35) (Comision
para el Dialogo con los Pueblos Indigenas de México[CDPIM], 2014, p.31).

La falta de una manera homogénea de tratar el tema de la consulta previa, en cada uno de los
estados de la nacion mexicana, propicié la elaboracion de la Recomendacion General No. 27 de
2016, sobre el derecho a la consulta previa de los pueblos y comunidades indigenas de la Republica
Mexicana; en esta se insta tanto al ejecutivo federal, como al congreso de la unién, a que se
proponga una iniciativa de Ley, sobre el derecho a la consulta previa, libre e informada de los
pueblos y comunidades indigenas del pais, que se adhiera a lo concretado tanto en la Convencion
169, como en lo demas expuesto en dicha admonicion (Segob, 2016, IV. Recomendaciones
generales).

6. Recapitulacion

En sintesis, a lo largo de la seccion 2 de este capitulo, se vislumbréd como se aplica la Consulta
previa en actividades, obras y/o proyectos de desarrollo; en Bolivia, Chile, Colombia, Costa Rica
y México.

La mayor conclusion que deja el estudio de este apartado es que existen altibajos, como el hecho
de que en estos paises aun no exista una ley de caracter general, que se dedique exclusivamente a
hablar del tema objeto de capitulo (aparte a del mecanismo aprobatorio del Convenio 169), y
aunado a ello discurra sobre los elementos de la consulta previa, atendiendo a las particularidades
de cada uno de los paises y de cada una de sus comunidades.

Ademas, se hizo palpable la existencia de problemas de legitimidad con los documentos

normativos de caracter nacional que regulan la consulta, ejemplo de ello son Chile y Colombia;
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también existen problemas para hallar un mecanismo homogéneo de caracter administrativo que
salvaguarde este instrumento como sucede en Costa Rica y México, e inclusive han existido
pronunciamientos judiciales donde no se invalidan medidas legislativas que son sometidas a
“consulta posterior” como en el caso boliviano.

Si bien todos los paises objeto de estudio de una u otra manera han ratificado el Convenio 169
en sus sistema juridicos internos, ello en ningin momento conlleva que todos ellos acudan a la
proteccion constitucional de los tratados internacionales, y en consecuencia la proteccion de los
que tengan como objetivo pueblos indigenas; en el caso Colombiano y Boliviano existe la figura
del bloque de constitucionalidad, en Costa Rica el derecho de la constitucion, en Mexico el
parametro de regularidad constitucional, sin embargo, desafortunadamente actualmente en Chile
no se encuentra una figura que se asemeje a las anteriores, de alli que exista una falta de proteccion
sobre el tema en esta Ultima nacion.

Aun asi, es verdad que existen documentos —de indole administrativo- que intentan dar solucion
al manejo de la consulta previa en cada uno de estos paises, dichos escritos abrevan de las
condiciones erigidas a nivel universal para el efecto; lo mismo es extensivo a los pronunciamientos
judiciales, en los cuales hacen uso de sino todos, al menos algunos de los elementos/requisitos de
la consulta previa, estipulados tanto en la Convencion 169 de la OIT, como en las providencias del
SIDH, lo que implica un estudio juicioso por parte de estas naciones de la normatividad
internacional, como de lo manifestado tanto por el SIDH; de lo que se sigue la existencia de una
influencia, sino total en todos los casos, al menos parcial.

Es de acentuar el caso boliviano, siendo este el que tiene el sistema juridico mas avanzado, en
cuanto a consulta previa se refiere, al implementarla como derecho y no un simple deber del estado
para con estos grupos poblacionales en su Constitucién politica de 2009, a diferencia de Colombia,

Costa Rica y México, donde si bien es cierto es un derecho la consulta previa, esta adquiere su

105



caracter de tal, desde el plano de la hermenéutica judicial y no porque sea declarado dicho derecho
de manera textual en sus respectivas cartas magnas, lastimosamente la constitucion actual chilena
no habla de esta figura, tampoco lo hace taxativamente en las jurisprudencias examinadas, lo que
no supone per se que no exista una proteccion (de grado infra-constitucional) a nivel de deber al
estado chileno de salvaguarda de la consulta previa.

Agregado a ello es de traer a colacion (como se ha explayado a lo largo de este capitulo) que el
SIDH considera como derecho a la consulta previa.

No obstante, es loable mencionar el proyecto del gobierno chileno por la “Constituyente
indigena” con miras a mejorar el rango de proteccion a estos pueblos; de igual manera, la
convocatoria de pueblos indigenas en Costa Rica; tampoco es desmeritable el esfuerzo mexicano
de ofrecer recomendaciones para obtener una ley de caracter general en el tema objeto de estudio
de este apartado.

Si bien es cierto en cada uno de estos paises aun existen vulneraciones en materia de consulta
previa, es menester resefiar, que se han hecho esfuerzos tanto en los estrados judiciales como en
los érganos legislativos, de salvaguardar esta herramienta en pro de las comunidades indigenas.

Es de resaltar la realizacion de linea jurisprudencial de la Corte Constitucional Colombiana®?;
de la que se obtuvieron 26 sentencias relevantes para esta investigacion, produciendo una linea
decisional bien definida (Lopez, D, 2002, 144), lo que implica que la corporacion estuvo de acuerdo
con que al no permitirse la participacion con antelacion a las comunidades indigenas en las obras,
actividades o proyectos de desarrollo que los afecten directamente; si se les vulnera el derecho a la

consulta previa .

132 Ver anexo “C”.
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De las sentencias relevantes se obtuvieron 17 que referian al SIDH, aunque no precisamente
sobre la consulta previa y 10 de ellas en sus considerandos, abrevan de la Corte IDH en lo que
atafie a la consulta previa de manera expresa.

De estas Ultimas se trajo a este trabajo las 3 mas importantes y se hablo sobre ellas en su seccion;
siendo la primera la sentencia SU — 039 de 1997 cuya relevancia se da al ser la primera en referirse
al tema, la T — 769 de 2009 por ser la primera en tomar consideraciones de la SIDH en relacion
con la consulta previa expresamente su considerando y por ultimo de la sentencia SU — 217 de
2017 por ser la méas reciente en el asunto.

Con todo lo anterior dicho, solo queda recalcar que la Consulta previa, no solo es un mero
instrumento, sino que, ha adquirido el estatus de derecho y obligacion (por lo menos en Bolivia,
Colombia, Costa Rica y México) para estos grupos poblacionales, y uno de suma importancia, toda
vez, que al ejercitar este, ellos pueden proteger sus demas derechos, ejemplo de ellos serian su
identidad cultural, religion, lengua, propiedad colectiva, recursos naturales; y en ultimas su
cosmovision y cosmogonia.

Conclusiones
“El final de una obra debe hacer recordar siempre el comienzo”.

Joseph Joubert.

El presente trabajo de grado a lo largo de cada uno de sus capitulos se traz6 como objetivo
dilucidar la existencia de una influencia de los pronunciamientos del Sistema Interamericano de
Derechos Humanos frente a sus Estados Miembros, concretamente en Bolivia, Chile, Colombia,
Costa Rica y México; con relacion a los denominados “Derechos Ambientales de los Pueblos
Indigenas” en cuanto se alude a actividades, obras y/o proyectos de desarrollo que los afecten

directamente, lo anterior en atencién a la obligacién de adecuacion dispuesta en la Convencién
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Americana, lacual impone el deber a los Estados Miembros al SIDH de adecuar sus ordenamientos
juridicos internos a los estandares interamericanos.

La conclusién que arroja esta investigacion es que la hipdtesis estaba en lo correcto en rasgos

generales, es decir es confirmada parcialmente; evidentemente Bolivia, Chile Colombia, Costa

Rica y México, han hecho un estudio juicioso de los pronunciamientos del SIDH y de los demas
instrumentos internacionales que le sirven de elementos hermenéuticos al manifestarse para el
efecto; ya que se observan estos estandares tanto en su produccidn legislativa como jurisprudencial
— de alli el cumplimiento en términos generales de la obligacién de adecuacion (CADH, 1969,
art.2)-.

Para para llegar a la mencionada conclusion, se dispusieron de 3 objetivos especificos™*3, los
cuales fueron de gran ayuda a fin de delimitar la materia del presente documento, con ellos se
obtuvieron los siguientes resultados:

Respondiendo al primer objetivo especifico se logro establecer que los “Derechos Ambientales
de los Pueblos Indigenas” son los derechos que tienen las comunidades indigenas respecto de su
habitat en relacién con sus formas de vida y su cosmovisiones, de alli que se entiendan siempre en
la esfera de la comunidad ya que se deberan de tener en cuenta sus costumbres ancestrales con
relacion a su entorno, pues existe una relacion en la cual el individuo depende del ambiente, no
solo para su subsistencia, sino también como forma de vivir y concebir el mundo.

Al obtener esta definicion, se delimitaron los derechos de estudio a propiedad colectiva, recursos
naturales, vida digna y consulta previa, no obstante, los 3 primeros fueron estudiados en el primer
capitulo y el de consulta previa lo fue en el tercero, debido a que su extension merecia un capitulo

auténomo.

133 \/er introduccidn.
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Por lo anterior y atendiendo al estudio de caracter internacional de la normatividad que los
regula y el estandar interamericano®3* , se obtuvo que en cuanto a la propiedad colectiva esta es la
que les confiere a los pueblos indigenas la facultad de dominar fisicamente un territorio
determinado con el fin de ser utilizado como medio para la preservacion de su patrimonio cultural,
pero también como el habitat que los sustenta.

Sobre los recursos naturales, se dice que son los pueblos indigenas quienes ostentan la titularidad
de los recursos naturales en sus territorios, maxime cuando estos recursos constituyan una pieza
fundamental en el desarrollo cotidiano de la comunidad, su supervivencia o en un elemento
primordial en las actividades que promuevan su continuidad en el planeta.

Frente a la vida digna, se expresa que siempre que posean un territorio con sus respectivos
recursos naturales suficientes para poder explotarlos, seguin lo dicten sus costumbres y autonomia,
y de esa manera sean fieles a su cosmogonia y cosmovisién del mundo, no se les vulnerara este
derecho.

Ademas, por consulta previa se entiende el derecho de las comunidades a ser consultadas por el
Estado de forma previa sobre las medidas legislativas o administrativas que afecten directamente
sus derechos colectivos, a fin de permitir la participacion de éstas; la cual apunta necesariamente a
la proteccion de sus tierras, recursos naturales y vida digna.

De igual modo se dispuso que la consulta ha de ser previa en actividades, obras y/o proyectos
de desarrollo que afecten directamente a estos pueblos, debe realizarse de buena fe, tiene que ser
adecuada culturalmente, debe ser informada y debe tener como objetivo lograr obtener el

consentimiento de las comunidades.

134 Expuesto con la linea jurisprudencial Corte IDH, Anexo A.
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En la misma linea de pensamiento y con sustento en el problema de investigacion se realizo el
estudio del licenciamiento ambiental, con lo cual se obtuvo, que por licencia ambiental se entiende
la autorizacion de caracter gubernamental que permite realizar proyectos, obras o actividades que
puedan producir un perjuicio notorio a los recursos naturales renovables, al medio ambiente o
introducir modificaciones considerables al paisaje.

Para dicha autorizacion se debe hacer una EVIA que tendra como documento clave al EIA y se
desarrollara de manera general en todas las jurisdicciones en tres fases, siendo estas la etapa inicial,
la etapa de andlisis detallado y la etapa post-aprobacion.

Es menester poner de presente que la Corte IDH establece la obligatoriedad del EIA, asi como
sus elementos minimos®® los cuales hablan sobre la participacion de la ciudadania en estos
procedimientos. Igualmente se deben tener en cuenta los impactos ambientales en el espectro
socioeconémico, cultural y en la salud humana.

Ahora bien, de cara al estudio de indole nacional en Bolivia, Chile, Colombia, Costa Rica y
México, es preciso concluir en lo atinente al licenciamiento ambiental que en cada una de estas
naciones existen mecanismos contemplados en una ley de caracter general que es complementada
por uno o varios decretos que ayudan a dar mas detalle al procedimiento de licenciamiento
ambiental.

En concordancia con lo anterior sélo se erigen piezas juridicas ilustrando los métodos cientificos
y formas en que se debe solicitar la autorizacion con miras a evitar grandes perjuicios al ambiente
para realizar actividades obras y/o proyectos de desarrollo. También en esas estructuras l6gico-

juridicas se propone la idea de permitir la participacion de la ciudadania en las etapas que

135 En armonia con la Declaracion de Rio.
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componen dicho procedimiento, lo que repercute en que en estas naciones tengan en cuenta la voz
indigena, ya que ellos también son ciudadanos en cada una de las jurisdicciones.

Por ello los Estados tienen en cuenta, el velar por el bienestar de sus ciudadanos a través del
cuidado del ambiente con mecanismos como la participacion de las comunidades establecidos en
la legislacion ambiental.

Ya en cuanto a los “Derechos Ambientales de los Pueblos Indigenas”, en el ordenamiento
juridico interno de cada uno de los paises estudiados, con base en el analisis de su normatividad y
jurisprudencial®, se obtuvo como conclusion que en términos generales se da proteccion al derecho
a propiedad colectiva, recursos naturales y vida digna, segun lo postulado por estandares
internacionales, no obstante hay asperezas, como en el caso mexicano donde existe reconocimiento
constitucional a la propiedad de los pueblos indigenas pero esta se convierte en un sin sentido, ya
que delega los detalles de aquella a una ley que no existe dejando asi a la propiedad indigena en la
misma categoria que la del ciudadano del comun, sin ningun tipo de proteccion reforzada.

Frente a la consulta previa el estudio permitié ver que, en términos generales en cada uno de los
paises estudiados, se tienen en cuenta los estandares internacionales estipulados para la materia,
mencionados por el SIDH, en estos paises la consulta previa debe realizarse de buena fe, tiene que
ser adecuada culturalmente, debe ser informada y debe tener como objetivo lograr obtener el
consentimiento de las comunidades.

Del mismo modo, esta investigacion encontrd iniciativas de recalcar, como lo son la
“Constituyente Indigena” en Chile, la “Convocatoria Indigena” en Costa Rica y las

“Recomendaciones para la construccion de una ley general de consulta previa” en México.

136 De resaltar la realizacion de linea jurisprudencial de la Corte Constitucional en Colombia, cuyos resultados figuran
en el grueso de la seccidn- capitulos 1 y 3, parte 2 en ambos-, y la linea per se en anexos By C.
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Ahora bien, la hipotesis es confirmada parcialmente, por cuanto existen elementos susceptibles
de mejora, debido a que si bien es cierto todos los paises han aprobado e incorporado en sus
sistemas juridicos internos el Convenio 169, ello no implica que este instrumento de caracter
internacional tenga jerarquia constitucional en todos ellos, ya que, por ejemplo, enchile no existe
este tipo de proteccion, lo que dificulta la aplicacion del control de convencionalidad®®’.

Aunado a ello no existe una legislacion de caréacter general a nivel interno, sobre el tema en
estos paises, la regulacion al respecto se encuentra en diferentes textos juridicos, siendo estos por
lo general actos administrativos, lo cuales — no todos- tienen deficiencias de diferente indole, ya
porque carecen de la facultad de homogeneizar la préctica consultiva (Costa Rica y Meéxico) o de
plano chocan con el orden de la legitimidad del documento (Chile y Colombia) frente a estas
comunidades, también existen decisiones judiciales que van en contra a lo establecido
internacionalmente sobre la consulta previa (Bolivia), y en Chile la consulta previa segun el
material recaudado no se presenta como derecho de estos pueblos.

Por lo anterior, deseamos recomendar en cuanto al caso de Bolivia la expedicion de una ley de
caracter general frente a la consulta previa y evitar decisiones judiciales que desnaturalicen el
caracter de previa de la consulta (como se sefialo en su respectiva seccion).

Por lo que corresponde al caso colombiano respetuosamente se recomienda que el Gobierno

Nacional junto con el Congreso; hagan sus mayores esfuerzos para concretar la produccién de

137 La Corte es consciente que los jueces y tribunales internos estan sujetos al imperio de la ley y, por ello, estan
obligados a aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado un
tratado internacional como la Convencién Americana, sus jueces, como parte del aparato del Estado, también
estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque los efectos de las disposiciones de la Convencién no se
vean mermadas por la aplicacion de leyes contrarias a su objeto v fin, y que desde un inicio carecen de efectos
juridicos. En otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer una especie de “control de convencionalidad” entre
las normas juridicas internas que aplican en los casos concretos y la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos. En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacion
que del mismo ha hecho la Corte Interamericana (Corte IDH, Caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile. 2006,
parr.124)
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una ley de carécter general sobre el derecho a la consulta previa, en donde estas comunidades
participen en su construccion y ademas se respeten los estandares internacionales de carécter
universal y regional, a fin de evitar problemas de legitimidad; esto teniendo en cuenta que la
produccion juridica sobre el mencionado asunto en su mayoria reposa en actos administrativos.

Asi mismo, se aconseja que esta ley tenga el caracter de “estatutaria”, precisamente porque ya
la Corte Constitucional ha interpretado a la consulta previa como un “derecho fundamental” de
los pueblos indigenas. Al hacer esto se le otorgaria la mayor proteccion juridica existente a este
mecanismo. (Constitucion, 1991, art.152. literal. A)

Respecto a la propiedad colectiva se recomienda a los Estados Unidos Mexicanos, construir un
instrumento juridico especifico y detallado, que dé mayor proteccion a los pueblos indigenas sobre
el asunto; ya que es un hecho que estos manejan las mismas modalidades de propiedad que el
ciudadano del comun (Constitucion, 1917, art.27).

Igualmente, es de resaltar que del presente trabajo de grado es posible extraer otras lineas
investigativas, a fin de complementar este esfuerzo de enriquecer el conocimiento en estos asuntos;
verbigracia de lo manifestado con antelacion, podria ser un estudio que se enfoque en el mismo
asunto contemplado aqui, pero sin hacer uso de un encauce vertical de caracter descendente, es
decir, de lo supranacional a lo nacional (como se llevé acabo en esta pesquisa), sino todo lo
contrario, a saber, un enfoque vertical pero ascendente, esto es, del ambito nacional al
supranacional.

Lo anterior se podria condensar en un estudio de cémo los Estados Miembros del SIDH con sus
aportes locales podrian enriquecen e influenciar los pronunciamientos del SIDH; y por lo tanto
propiciar un nivel de expansién de la promocién y salvaguarda de los Derechos Ambientales de
los Pueblos Indigenas cuando existen actividades, obras y/o proyectos de desarrollo que los afecten

directamente.
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Es también plausible complementar el estudio vertical, ya ascendente o ya descendente de la
cuestion; al optar por un estudio de corte horizontal, el cual investigaria la influencia de los Estados
Miembros del SIDH entre ellos sin interferencia del sistema, lo que podria generar discusiones,
doctrinas, paradigmas, etc. aun no reflexionados por el SIDH, y que en ultimas podria ser
beneficioso para su mision institucional.

De manera que los afios que vienen para los “Derechos Ambientales de los Pueblos Indigenas”
frente a actividades, obras y/o proyectos de desarrollo que los afecten directamente, seran
fructiferos para el ambito legislativo, donde se llevara a cabo cambios en los sistemas juridicos
internos con base en los pronunciamientos del Sistema Interamericano, acatando la obligacion de
adecuacion.

También en lo judicial pues se buscara ser mas garantistas en estos derechos por los cambios en
las normas, en cuanto al ambito académico se planteardn amplias hipotesis, investigaciones,
ponencias y debates con base en los cambios, todo esto contribuira a fortalecer la institucionalidad
en Bolivia, Chile, Colombia, Costa Rica y México.

En suma se establecio la existencia de la influencia del SIDH, esta se determind y delimito,
dando un concepto de Derechos Ambientales en Pueblos Indigenas, que se puede concretar como
la proteccion de los paises estudiados a la propiedad colectiva, recursos natural y la vida digna, se
desarrollé para eso un estudio de su marco normativo Yy jurisprudencial, exponiendo
conceptualmente el instrumento de las licencias ambientales y su requisito sine qua non el
mecanismo de consulta previa, que ademas de ser un mecanismo se considera como un derecho de

estas comunidades en obras y proyectos ambientales.
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ANEXOS
Anexo A
Linea jurisprudencial Corte Interamericana de Derechos Humanos - propiedad colectiva, recursos

naturales, vida digna, consulta previa

En esta seccion, se ilustrara la linea jurisprudencial, en cuanto a los 4 Derechos Ambientales de
los Pueblos Indigenas, ya mencionados en el grueso del trabajo. La sentencia mas reciente para el
efecto es el Caso pueblos kalifia y lokono vs. Surinam del 25 de noviembre de 2015.

Debido a las pocas sentencias sobre la materia solo se hara una clasificacion de caracter binario,
esto es, las relevantes lo seran debido a que en su ratio decidendi, tocan alguno de los derechos
objeto de estudio, permitiéndoles asi sedimentar precedente sobre el tema, y las irrelevantes
simplemente no aluden a derecho alguno, expuesto en este trabajo de grado; y/o ademas se
encuentra diametralmente opuestas a lo que busca esta investigacion, esto es; su cuerpo factico
refiere a cosas totalmente diferentes a lo estudiado aqui.

Tabla 1

138

Tabla 2

138 Autoria Propia.
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En esta linea se obtuvieron en total de 23 sentencias — contando la mas reciente-, de las cuales
solo 10 son relevantes para esta pesquisa. A continuacion, se clasificaran estas, segun los derechos

que traten explicitamente en sus considerandos.

139 Autoria Propia, Total sentencias: 23 (100%), irrelevante: 13 (56,5%), relevante 10 (43,4%), en este calculo se tiene
en cuenta el caso més reciente.
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Tabla 3

Vida Digna

Propiedad colectiva

Recursos Naturales Consulta Previa

Caso Comunidad Indigena
Yakye Axa Vs. Paraguay
(2005).

Caso de la Comunidad
Mayagna (Sumo)  Awas
Tingni Vs. Nicaragua (2001).

Caso Comunidad Indigena
Sawhoyamaxa Vs. Paraguay
(2006).

Caso de la Comunidad
Moiwana  Vs. Surinam
(2005).

Caso Comunidad Indigena
Yakye Axa Vs. Paraguay
(2005).

Caso Comunidad Indigena
Sawhoyamaxa Vs. Paraguay
(2006).

Caso de los pueblos indigenas
kuna de madungandi y
embera de bayano y

sus miembros vs. Panama

Caso pueblos kalifia y lokono
vs. Surinam (2015).

140

140 Autoria Propia.
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Tabla 4

°
Caso de la Comunidad Mayagna
(Sumo) Awas Tingni Vs.
Nicaragua (2001)
[ J

Caso de la Comunidad Moiwana
Vs. Surinam (2005)

[
Caso Comunidad Indigena Yakye
Axa Vs. Paraguay (2005)

[ ]
Caso Comunidad Indigena
Sawhoyamaxa Vs. Paraguay

(2006)

[ ]
Caso del Pueblo Saramaka. Vs.
Surinam (2007)

[ ]

Caso Comunidad Indigena
Xéakmok Kasek Vs. Paraguay
(2010)

[ ]
Caso de los pueblos indigenas kuna
de madungandi y embera de bayano
y sus miembros vs. Panama (2014)

Caso pueblos kalifia y lokono vs.
Surinam (2015).

141 Autoria Propia.
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Tabla b

Caso del Pueblo Saramaka. Vs.
Surinam (2007)

Caso Pueblo Indigena Kichwa de
Sarayaku Vs. Ecuador (2012)

°
Caso pueblos kalifia y lokono vs.
Surinam (2015)

Tabla 6

[ ]
Caso Comunidad Indigena Yakye Axa
Vs. Paraguay (2005).

[ ]
Caso Comunidad Indigena
Sawhoyamaxa Vs. Paraguay (2006)

Caso Comunidad Indigena Xakmok
Kasek Vs. Paraguay (2010)

Caso Pueblo Indigena Kichwa de
Sarayaku Vs. Ecuador (2012).

142 Autoria Propia.
143 Autoria Propia.
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Tabla 7

[ ]
Caso del Pueblo Saramaka. Vs.
Surinam (2007)

[ ]
Caso Pueblo Indigena Kichwa de
Sarayaku Vs. Ecuador (2012)

Caso comunidad garifuna triunfo de la
cruz y sus miembros vs. Honduras
(2015)

Teniendo como referencia la tabla 3 donde se dividen los casos segun el derecho de mas
importancia y abrevando a lo estudiado en las tablas 4, 5, 6 y 7, se tomaran solo los 4 casos mas
relevantes (Caso del Pueblo Saramaka. Vs. Surinam de 2007, Caso Comunidad Indigena Xakmok
Kések Vs. Paraguay, Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador de 2012, Caso
comunidad garifuna triunfo de la cruz y sus miembros vs. Honduras de 2015) debido a que son
atiles para esta investigacion; y su turno se haran fichas con ellas; finalmente un extracto de ellas
aparecera como resultados en el grueso del trabajo siendo este el precedente.

Fichas de sentencias:

Tabla 8

Sergio Garcia Ramirez, Presidente; Diego Garcia Sayan, Juez; Leonardo Franco, Juez;

Margarette May Macaulay, Jueza, y Rhadys Abreu Blondet, Jueza; presente, ademas, Pablo
Saavedra Alessandri, Secretario

144 Autoria Propia.
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Los hechos del presente caso se relacionan con el Pueblo Saramaka, cuyos integrantes
forman un pueblo tribal con caracteristicas culturales especificas y una identidad conformada
por una compleja red de relaciones con la tierra y las estructuras familiares. La ocupacion
del territorio de los saramaka data de comienzos del Siglo XVIII.

Aun cuando el Estado es el propietario de los territorios y recursos ocupados y utilizados por
el Pueblo Saramaka, por aprobacion tacita del Estado, éste ha obtenido cierto grado de
autonomia para gobernar sus tierras, territorios y recursos. No obstante, el Estado empezé a
otorgar concesiones a terceros para actividades madereras y de mineria en la zona del Rio
Suriname Superior y el territorio del Pueblo Saramaka. Asimismo, las concesiones
madereras otorgadas dafiaron el medio ambiente.

El Pueblo Saramaka carecia de estatuto juridico en Suriname y por tanto no era elegible para
recibir titulos comunales en nombre de la comunidad o de otra entidad colectiva tradicional
que posea la tierra. A pesar de haber solicitado que se establezca o reconozca un titulo de
propiedad sobre sus territorios, el Estado no realizd mayores acciones para ello.

Propiedad Comunal...

Los Estados deben respetar la especial relacidn gue los miembros de los pueblos indigenas
y tribales tienen con su territorio a modo de garantizar su supervivencia social, cultural y
econdmica. Dicha proteccion de la propiedad en los términos del articulo 21 de la
Convencién, leido en conjunto con los articulos 1.1y 2 de dicho instrumento, le asigna a
los Estados la obligacién positiva de adoptar medidas especiales para garantizar a los
integrantes de los pueblos indigenas y tribales el ejercicio pleno e igualitario del derecho
a los territorios gue han usado y ocupado tradicionalmente.

[...]JSurinam ratifcé tanto el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos como el
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. EI Comité sobre
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales... Al respecto, en virtud del derecho a la
autodeterminacion de los pueblos indigenas conforme a dicho articulo 1, los pueblos podran
“provee[r] a su desarrollo econdmico, social y cultural” y pueden “disponer libremente de
sus riquezas y recursos naturales” para que no se los prive de “sus propios medios de
subsistencia”37. Conforme al articulo 29.b de la Convencion Americana, esta Corte no puede
interpretar las disposiciones del articulo 21 de dicho instrumento en el sentido que limite el
goce y ejercicio de los derechos reconocidos por Surinam en dichos Pactos. La Corte
considera que el mismo razonamiento aplica a los pueblos tribales debido a las caracteristicas
similares sociales, culturales y econémicas que comparten con los pueblos indigenas [...].
[...]Jaunque la llamada legislacién judicial pueda ser un medio para el reconocimiento de los
derechos de los individuos, ...la disponibilidad de un procedimiento de este tipo no cumple,
en si mismo, con las obligaciones del Estado de efectivizar los derechos consagrados en la
Convencion Americana. Es decir, la mera posibilidad de reconocimiento de derechos a través
de cierto proceso judicial no es un sustituto para el reconocimiento real de dichos derechos.
El proceso judicial mencionado por el Estado debe, entonces, ser entendido como un medio
a través del cual se podrian efectivizar esos derechos en el futuro, pero que aun no ha
reconocido, efectivamente, los derechos en cuestion. En todo caso, el derecho de los
integrantes del pueblo Saramaka en particular, o de los miembros de los pueblos indigenas o
tribales en general, de poseer la tierra en forma colectiva no ha sido reconocido, aun, por
ningan tribunal interno de Surinam.

Recursos Naturales...

[...]la subsistencia cultural y econémica de los pueblos indigenas Y tribales, y por lo tanto
de sus integrantes, depende del acceso y el uso a los recursos naturales de su territorio "que
estan relacionados con su cultura y que se encuentran alli” y que el articulo 21 protege el
derecho a dichos recursos naturales (...). Sin embargo, el alcance de dicho derecho requiere
de una mayor elaboracidn, especialmente en cuanto a la relacién intrinseca entre la tierra y
los recursos naturales que alli se encuentran, asi como entre el territorio (entendido como
comprendiendo tanto la tierra como los recursos naturales) y la supervivencia econdémica,
social y cultural de los pueblos indigenas y tribales, y por ende de sus miembros.

[...]los integrantes de los pueblos indigenas y tribales tienen el derecho de ser titulares de
los recursos naturales gue han usado tradicionalmente dentro de su territorio por las
mismas razones por las cuales tienen el derecho de ser titulares de la tierra gue han usado
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Tabla 9

y ocupado tradicionalmente durante siglos. Sin ellos, la supervivencia econémica, social y
cultural de dichos pueblos esta en riesgo. De alli la necesidad de proteger las tierras y los
recursos que han usado tradicionalmente: para prevenir su extincion como pueblo. Es decir,
el objetivo y el fin de las medidas requeridas en nombre de los miembros de los pueblos
indigenas y tribales es garantizar que podran continuar viviendo su modo de vida tradicional
y que su identidad cultural, estructura social, sistema econdmico, costumbres, creencias y
tradiciones distintivas seran respetadas, garantizadas y protegidas por los Estados.

[...] se entiende que los recursos naturales que se encuentran en los territorios de los pueblos
indigenas y tribales que estan protegidos en los términos del articulo 21 son aquellos recursos
naturales que han usado tradicionalmente y que son necesarios para la propia supervivencia,
desarrollo y continuidad del estilo de vida de dicho pueblo.

Consulta previa...

[...]al garantizar la participacion efectiva de los integrantes del pueblo Saramaka en los
planes de desarrollo o inversion dentro de su territorio, el Estado tiene el deber de consultar,
activamente, con dicha comunidad, seglin sus costumbres y tradiciones (...). Este deber
requiere que el Estado acepte y brinde informacion, e implica una comunicacion
constante entre las partes. Las consultas deben realizarse de buena fe, a través de
procedimientos culturalmente adecuados y deben tener como fin llegar a un acuerdo.
Asimismo, se debe consultar con el pueblo Saramaka, de conformidad con sus propias
tradiciones, en las primeras etapas del plan de desarrollo o inversion y no Unicamente cuando
surja la necesidad de obtener la aprobacion de la comunidad, si éste fuera el caso. El aviso
temprano proporciona un tiempo para la discusion interna dentro de las comunidades y para
brindar una adecuada respuesta al Estado. El Estado, asimismo, debe asegurarse que los
miembros del pueblo Saramaka tengan conocimiento de los posibles riesgos, incluido los
riesgos ambientales y de salubridad, a fin de que acepten el plan de desarrollo o inversion
propuesto con conocimiento y de forma voluntaria. Por dltimo, la consulta deberia tener en
cuenta los métodos tradicionales del pueblo Saramaka para la toma de decisiones.

Parr.134. Asimismo, la Corte considera que, cuando se trate de planes de desarrollo o de
inversién a gran escala que tendrian un mayor impacto dentro del territorio Saramaka, el
Estado tiene la obligacidn, no sélo de consultar a los Saramakas, sino también debe obtener
el consentimiento libre, informado y previo de éstos, seqn sus costumbresy tradiciones...

Diego Garcia-Sayan, Presidente; Leonardo A. Franco, Vicepresidente; Manuel E. Ventura
Robles, Juez; Margarette May Macaulay, Jueza; Rhadys Abreu Blondet, Jueza;

Alberto Pérez Pérez, Juez; Eduardo Vio Grossi, Juez, y Augusto Fogel Pedrozo, Juez ad hac;
presentes, ademas, Pablo Saavedra Alessandri, Secretario, y Emilia Segares Rodriguez,
Secretaria Adjunta

Los hechos del presente caso se relacionan con la comunidad indigena Xakmok Kasek, de la
regién del Chaco paraguayo, conformada por 66 familias. A finales del siglo XI1X, el Estado
vendid dos tercios del Chaco, con desconocimiento de la poblacién indigena que alli
habitaba. Desde entonces las tierras del Chaco paraguayo han sido transferidas a propietarios
privados y fraccionadas progresivamente en estancias, obligando a muchas de las aldeas
indigenas de los alrededores a concentrarse en las mismas.

Tal fue el caso de los miembros de la comunidad Xéakmok Ké&sek, que tradicionalmente se
encontraban en la zona donde posteriormente se fundd la Estancia Salazaren cuyo caso se
fueron juntando los miembros de la Comunidad. La vida de los miembros de la Comunidad
al interior de la Estancia Salazar; se vio condicionada por restricciones al uso del territorio,
derivadas de la propiedad privada sobre las tierras que ocupaban. En los ultimos afios los
miembros de la Comunidad se vieron cada vez mas restringidos para el desarrollo de su modo
de vida, de sus actividades tradicionales de subsistencia y en su movilidad dentro sus tierras
tradicionales. Ante tal situacion, el 25 de febrero de 2008 los miembros de la Comunidad se
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Tabla 10

trasladaron y se asentaron en 1.500 hectareas cedidas por un grupo de comunidades Angaité,
tierras que adn no han sido tituladas a favor de la Comunidad Xakmok Kések.

En 1990 los lideres de la Comunidad iniciaron un procedimiento administrativo con el fin de
recuperar parte de sus tierras tradicionales. En 1999, ante el fracaso de la via administrativa
luego de distintos intentos de negociacion, los lideres de la Comunidad acudieron, sin éxito,
al Congreso de la Republica para solicitar la expropiacion de las tierras en reivindicacion.
Posteriormente, a finales del 2002, parte del territorio en reivindicacion fue adquirido por
una Cooperativa Menonita. En 2008 la Presidencia de la Republica declard, 12.450 hectéreas
de la Estancia Salazar como un Area Silvestre Protegida bajo dominio privado, sin consultar
a los miembros de la Comunidad ni tener en cuenta su reclamo territorial. Ese mismo afio la
Comunidad promovié una accion de inconstitucionalidad ante la Corte Suprema de Justicia,
en contra del decreto mencionado, pero hasta la fecha de emision de la sentencia el
procedimiento se mantenia suspendido.

Propiedad Colectiva, Vida Digna y Consulta Previa

Al respecto, la Corte considera que a fin de garantizar el derecho a la propiedad de los
pueblos indigenas, de conformidad con el articulo 1.1 de la Convencién, el Estado debe
asequrar la participacién efectiva de los miembros de la Comunidad, de conformidad con
sus costumbres vy tradiciones, en relacién con todo plan o decisién gue afecte sus tierras
tradicionales y que pueda conllevar restricciones en el uso, goce y disfrute de dichas
tierras, para asi evitar que ello impligue una denegacién de su subsistencia como pueblo
indigena . Ello es consono con las disposiciones del Convenio No. 169 de la OIT, del cual
Paraguay es Estado parte.

Diego Garcia-Sayan, Presidente; Manuel E. Ventura Robles, Vicepresidente; Leonardo A.
Franco, Juez; Margarette May Macaulay, Jueza; Rhadys Abreu Blondet, Jueza; Alberto
Pérez Pérez, Juez; Eduardo Vio Grossi, Juez, y presentes ademas, Pablo Saavedra
Alessandri, Secretario, y Emilia Segares Rodriguez, Secretaria Adjunta,

Los hechos del presente caso se enmarcan en la region de la provincia de Pastaza, donde
habita el pueblo indigena Kichwa de Sarayaku. Esta poblacidn, la cual tiene alrededor de
1200 habitantes, subsiste de la agricultura familiar colectiva, la caza, la pesca y la recoleccion
dentro de su territorio de acuerdo con sus tradiciones y costumbres ancestrales. En el afio
2004 se registrd el estatuto del Pueblo Originario Kichwa de Sarayaku.

En 1996 fue suscrito un contrato de participacion para la exploracién de hidrocarburos y
explotacion de petroleo crudo en el blogue No. 23 de la Regién Amazonica entre la Empresa
Estatal de Petrdleos del Ecuador y el consorcio conformado por la Compafiia General de
Combustibles S.A. y la Petrolera Argentina San Jorge S.A. El espacio territorial otorgado
para ese efecto en el contrato con la CGC comprendia una superficie de 200.000 Ha., en la
que habitan varias asociaciones, comunidades y pueblos indigenas, tales como el pueblo
Kichwa de Sarayaku.

En numerosas ocasiones la empresa petrolera CGC intent6 gestionar la entrada al territorio
del Pueblo Sarayaku y conseguir el consentimiento de dicho Pueblo para la exploracién
petrolera, aunque fueron infructuosas. En el afio 2002 la Asociacién de Sarayaku envié una
comunicacion al Ministerio de Energia y Minas en que manifest6 su oposicion a la entrada
de las compafiias petroleras en su territorio ancestral.

A raiz de la reactivacion de la fase de exploracién sismica en noviembre de 2002 y ante el
ingreso de la CGC al territorio de Sarayaku, la comunidad paralizdé sus actividades
econdmicas, administrativas y escolares. Con el proposito de resguardar los limites del
territorio para impedir la entrada de la CGC, miembros del Pueblo organizaron seis en los
linderos de su territorio. La empresa abrié trochas sismicas, habilité siete helipuertos,
destruyd cuevas, fuentes de agua, y rios subterraneos, necesarios para consumo de agua de
la comunidad,; tal6 &rboles y plantas de gran valor medioambiental, cultural y de subsistencia
alimentaria de Sarayaku. Entre febrero de 2003 y diciembre de 2004 fueron denunciados una
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serie de hechos de presuntas amenazas y hostigamientos realizados en perjuicio de lideres,
miembros y un abogado de Sarayaku.

El 19 de noviembre de 2010, PETROECUADOR firmo con la empresa CGC un Acta de
Terminacion por mutuo acuerdo del contrato de participacion para la exploracién y
explotacion de petrdleo crudo en el Bloque 23. El Pueblo Sarayaku no fue informado de los
términos de la negociacion que sostenia el Estado con la empresa CGC ni de las condiciones
en las que se celebro el Acta.

Recursos Naturales y Vida Digna

[...] la falta de acceso a los territorios puede impedir a las comunidades indigenas usar y
disfrutar de los recursos naturales necesarios para procurar su subsistencia, mediante sus
actividades tradicionales; acceder a los sistemas tradicionales de salud y otras funciones
socioculturales, lo gue puede exponerlos a condiciones de vida precarias o infrahumanas,
a mayor vulnerabilidad ante enfermedades y epidemias, asi como someterlos a situaciones
de desproteccion extrema gue pueden conllevar varias violaciones de sus derechos
humanos, ademas de ocasionarles sufrimiento y perjudicar la preservacion de su forma de
vida, costumbres e idioma.

Consulta Previa.

El reconocimiento del derecho a la consulta de las comunidades y pueblos indigenas y
tribales estd cimentado, entre otros, en el respeto a sus derechos a la cultura propia o
identidad cultural [...], los cuales deben ser garantizados, particularmente, en una sociedad
pluralista, multicultural y democratica.

La Corte ha establecido para garantizar la participacion efectiva de los integrantes de un
pueblo o comunidad indigena en los planes de desarrollo o inversién dentro de su territorio,
el Estado tiene el deber de consultar, activamente y de manera informada, con dicha
comunidad, segun sus costumbres vy tradiciones, en el marco de una comunicacion
constante entre las partes. Ademas, las consultas deben realizarse de buena fe, a través de
procedimientos culturalmente adecuados vy deben tener como fin llegar a un acuerdo.
Asimismo, se debe consultar (...) en las primeras etapas del plan de desarrollo o inversion
y no Unicamente cuando surja la necesidad de obtener la aprobacion de la comunidad, si
éste fuera el caso. Asimismo, el Estado debe asegurarse gue los miembros del pueblo o de
la comunidad tengan conocimiento de los posibles beneficios y riesgos, para gue puedan
evaluar si aceptan el plan de desarrollo o inversién propuesto. Por Gltimo, la consulta debe
tener en cuenta los métodos tradicionales del pueblo o comunidad para la toma de decisiones.
El incumplimiento de esta obligacion (...) compromete la responsabilidad internacional de
los Estados.

Tabla 11

Humberto Antonio Sierra Porto, Presidente; Roberto F. Caldas, Vicepresidente; Manuel E.
Ventura Robles, Juez; Diego Garcia-Sayan, Juez; Alberto Pérez Pérez, Juez; Eduardo Vio
Grossi, Juez, y Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot, Juez presentes, ademas, Pablo Saavedra
Alessandri, Secretario, y Emilia Segares Rodriguez, Secretaria Adjunta,

Los hechos del caso se relacionan con la Comunidad Garifuna Triunfo de la Cruz ubicada
en el departamento de Atlantida, Municipalidad de Tela, Honduras, a orillas del mar Caribe.
La Comunidad es de caracter rural y cuenta aproximadamente con una poblacién de 10,000
habitantes. Desde el afio 1950 el Estado de Honduras comenz6 a otorgar titulos de propiedad
sobre la tierra en favor de la Comunidad Triunfo de la Cruz y sus miembros. En particular,
consta que la Comunidad Garifuna Triunfo de la Cruz efectud varias solicitudes de dominio
sobre territorios en los afios 1946, 1969, 1997, 1998 y 2001. Hasta la actualidad, un total de
615 hectareas y 28.71 centiareas han sido otorgadas a la fecha en “dominio pleno”, y 128.40
hectareas en calidad de “garantia de ocupacion”.
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El Tribunal pudo constatar que se suscitaron distintas problematicas en torno al territorio de
la Comunidad Garifuna Triunfo de la Cruz y sus miembros.

Esas problematicas se refieren a: i) la ampliacion del radio urbano del Municipio de Tela en
el afio 1989 que abarcaba parte del territorio reclamado como tradicional por parte de la
Comunidad y reconocido como tal por el Estado; ii) la venta entre 1993 y 1995 de
aproximadamente 44 hectareas de tierras que habian sido reconocidas como territorio
tradicional por parte del Estado y que también se encontraban en parte del area otorgada en
garantia de ocupacion a la Comunidad Triunfo de la Cruz, a favor de una empresa privada y
de terceros para la ejecucién de un proyecto turistico; iii) el traspaso en el afio 1997 por parte
de la Corporacién Municipal de Tela al Sindicato de Empleados y Trabajadores de esa
municipalidad de 22.81 manzanas ubicadas en el territorio reivindicado por la Comunidad
que habia sido reconocido como territorio tradicional por parte del Estado; iv) la creacién
del area protegida “Parque Nacional Punta Izopo” en parte del territorio tradicional de la
Comunidad, y v) otros proyectos turisticos que se desarrollaron en el area reconocida como
territorio tradicional de la Comunidad.

Asimismo, los hechos del caso también se refieren a varios procesos judiciales y
administrativos presentados por representantes de la Comunidad relacionados con
solicitudes de titulacion sobre distintos territorios, a las ventas y las adjudicaciones a terceros
de tierras tradicionales de la Comunidad, asi como a investigaciones relacionadas con las
presuntas amenazas y muertes contra cuatro miembros de la Comunidad Triunfo de la Cruz

Propiedad Colectiva y Recursos Naturales

La Corte ha tenido en cuenta que los indigenas por el hecho de su propia existencia tienen
derecho a vivir libremente en sus territorios; la_estrecha relacién gue los indigenas
mantienen con la tierra debe de ser reconocida y comprendida como la base fundamental
de sus culturas, su vida espiritual, su integridad y su sistema economico. Para las
comunidades indigenas la relacion con la tierra no es meramente una cuestion de posesion y
produccion, sino un elemento material y espiritual del que deben gozar plenamente, inclusive
para preservar su legado cultural y transmitirlo a las generaciones futuras. La cultura de los
miembros de las comunidades indigenas corresponde a una forma de vida particular de
ser,

ver y actuar en el mundo, constituido a partir de su estrecha relacién con sus tierras
tradicionales y recursos naturales, no sélo por ser estos su principal medio de subsistencia,
sino ademas porgue constituyen un elemento integrante de su cosmovision, religiosidad y,
por ende, de su identidad cultura.

Debido a la conexiodn intrinseca que los integrantes de los pueblos indigenas y tribales tienen
con su territorio, la proteccion del derecho a la propiedad, uso y goce sobre este es necesaria
para garantizar su supervivencia.

Esta conexion entre el territorio y los recursos naturales que han usado tradicionalmente los
pueblos indigenas y tribales y que son necesarios para su supervivencia fisica y cultural, asi
como el desarrollo y la continuidad de su cosmaovision, es preciso protegerla bajo el articulo
21 de la Convencion para garantizar que puedan continuar viviendo su modo de vida
tradicional y que su identidad cultural, estructura social, sistema econémico, costumbres,
creencias y tradiciones distintivas seran respetadas, garantizadas y protegidas por los
Estados.

Consulta Previa

Sobre la consulta previa, este Tribunal ha sefialado que el Estado debe garantizar la misma,
mediante la participacion en todas las fases de planeacion y desarrollo de un proyecto que
pueda afectar el territorio sobre el cual se asienta una comunidad indigena o tribal, u otros
derechos esenciales para su supervivencia como pueblo. En este sentido, estos procesos de
didlogo y busqueda de acuerdos deben realizarse desde las primeras etapas de la elaboracién
o planificacion de la medida propuesta, a fin de que los pueblos indigenas o tribales puedan
verdaderamente participar e influir en el proceso de adopcién de decisiones, de conformidad
con los estdndares internacionales pertinentes. En cuanto a sus caracteristicas, la Corte ha
establecido que la consulta debe ser realizada con caracter previo, de buena fe, con la
finalidad de llegar a un acuerdo, adecuada, accesible e informada. En particular, en el caso
Sarayaku Vs. Ecuador, la Corte determin6 al Estado responsable por haber permitido que
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una empresa petrolera privada realizara actividades de exploracion petrolera en su territorio,
sin haberle consultado previamente.

Anexo B

Linea Jurisprudencial Corte Constitucional Colombiana - Propiedad colectiva, Recursos naturales y
Vida digna (Subsistencia).

En este apartado, se hara un andlisis de la linea jurisprudencial de la Corte Constitucional
Colombiana, respecto a los derechos que tienen las comunidades indigenas a la propiedad
colectiva, recursos naturales y subsistencia cuando se van a realizar actividades, obras o proyectos
de desarrollo que los afecten directamente, en cuanto no cumplan con el lleno de requisitos legales.
Se tomo como sentencia arquidemica (Lopez, D, 2007, p.168)., a la SU — 217 de 2017 por cuanto
es la més reciente en avocar conocimiento sobre el tema.

De la mencionada providencia se hara una linea de primer nivel, que tendrd como objetivo,
observar que sentencias comparten aquel escenario constitucional (Lopez, D, 2007, p.148), y asi
catalogarlas como sentencias importantes (Lopez, D, 2007, p.161); para luego tomar estas y realizar
una linea de segundo nivel; con miras a construir un nicho citacional, del cual extraer los puntos
nodales (Lopez, D, 2007, p.177).

En orden de filtrar las sentencias importantes (Lopez, D, 2007, p.161)* producto de las lineas
de primer y segundo nivel, de las meramente conceptualizadoras'*® y de las que no son relevantes

en absoluto (L6pez, D, 2007, p.166)'*’, se tendra en cuenta los siguientes patrones de color.

145 Pag 161. Comparten el patron factico y juridico de la sentencia arquidemica, aunado a ser Gtil para la presente
investigacion.

146 Desarrollan el contenido constitucional, y soportan conceptualmente los fallos importantes, (Higuera, D, 2016, p.
213-242).

147 Su contenido factico y/o juridico no se relaciona con el tema de investigacion.
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Tabla 12

Sentencia Meramente Conceptualizadora

Asimismo, se vislumbrara cual ha sido el patrén decisional de la Corte en la cuestion; luego de

ello se esclarecera la presencia 0 no en estos puntos nodales, de citas o referencias expresas a la
SIDH (aqui es de recalcar que la obligacién de adecuacion en el SIDH, no se agota en la simple
adaptacion expresa de los estandares interamericanos Gonzélez, A., & Sanabria, A, 2013, p.47);
esta obligacion no diferencia un amoldamiento expreso o tacito a aquellos; lo que si es
preponderante, es que se tomen dichos criterios y se apliquen en el Estado parte; empero para
facilitar el estudio de esta linea se tomara en la construccion de este item el caracter expreso)
acerca de la propiedad colectiva, recursos naturales y subsistencia; con la intencion de responder
la pregunta de investigacion de este proyecto en el ambito jurisprudencial colombiano; por altimo,
se realizaran fichas de las sentencias de mayor relevancia al tema global de esta investigacion, en
aquellas no se tendré en cuenta sus respectivos resuelve, debido a que lo que se busca es concretar
la sub-regla de esas providencias.
Problema juridico

¢La realizacion de actividades, obras o proyectos de desarrollo, sin el lleno de los requisitos
legales y que afecten directamente a los pueblos indigenas, vulnera los derechos a la propiedad

colectiva, recursos naturales y subsistencia de aquellos?

148 Autoria Propia

127



Linea de primer nivel

Tabla 13

2005 | 2006 | 2007 | 2008 |2009 |2010 |=2011 |2012 |2013 |2014 | 2015 | 2016

T-376 T-294 | T-359
T-348 T-576 | T-766
T-680 T-849

T-282 | T-792

149

Producto de esta linea de primer nivel, al hacer ingenieria de reversa (Lopez, D, 2007, p.170)
de la sentencia SU- 217 de 2017 se obtuvieron 11 sentencias importantes, siendo estas:
i. T -—380/93, SU- 039/1997, T- 880/06, T —769/09, T - 547/10, T —129/11, T — 693/11, T —
698/11, C —389 /16, T — 005/16, T — 197/16.
Con cada una de las mencionadas, se realizé el mismo ejercicio llevado a cabo con la sentencia
arquidemica; construyendo asi lineas de segundo nivel; cuyos resultados se ven condensados en la

siguiente tabla:

149 Autoria Propia, Total sentencias: 37 (100%), irrelevantes: 12 (32,4%), conceptualizadoras: 14 (37,8%), relevantes:
11 (29.7%).
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Linea de segundo nivel

Tabla 14

1994

(995

1996

1997 | 1998 | 1999 | 2000 | 2001

T-634

2005

2006

2007

C-208

2008

2009

2010

2011

2012

2002

2017
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150

150 Autoria Propia. Total, sentencias: 307 (100%), irrelevantes: 199 (64,8%), conceptualizadora: 90 (29,3%), relevante:
18 (5,8%), en este calculo no cuenta la arquidemica.
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Como consecuencia de la tabla de consolidacion de lineas de segundo nivel, se lograron
vislumbrar 7 sentencias importantes que no eran apreciables en la linea de primer nivel, estas son:
i. T-652/98, C—891/02, C—-461/08, T —154/09, T —993/12, T — 462 A/14, T — 764/15.

En total se tiene que hay 19 sentencias relevantes, las cuales en cuanto a la solucién del problema

juridico tendieron a un patron constante decisional como se muestra en la siguiente tabla:

Tabla 15

T —380 de 1993
SU — 039 de 1997
T - 652 de 1998

C - 891 de 2002

T — 880 de 2006
C- 461 de 2008

T - 154 de 2009

T — 769 de 2009

T —547 de 2010
T-129 de 2011

T —693 de 2011

T - 698 de 2011

T —993 de 2012

T —-462 A de 2014
T — 764 de 2015

C —389 de 2016

T —005 de 2016

T —197 de 2016
SU —217 de 2017

Con lo obtenido, acto seguido, se procedera a tabular el nimero de veces que fueron citadas

las sentencias importantes en los dos niveles de la linea; asi como si presentan alguna referencia
expresa al SIDH.

Tabla 16

No
No

151 Autoria Propia.
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No
Si152
Si153

No
Si154
Si155
Si156
Si157
Si158

Si

No

Si
Si159

Si

Si

NINFRPIWIN Ao |R|ININO|OT|O|©

152 Primera en referirse al tema de propiedad colectiva (Caso comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingini vs el Estado
de Nicaragua ante la Corte CIDH) ... Entre los indigenas existe una tradicion comunitaria sobre una forma comunal
de la propiedad colectiva de la tierra, en el sentido de que la pertenencia de ésta no se centra en un individuo sino en
el grupo y su comunidad. Los indigenas, por el hecho de su propia existencia, tienen derecho a vivir libremente en sus
propios territorios; la estrecha relacién que los indigenas mantienen con la tierra debe ser reconocida y comprendida
como la base fundamental de sus culturas, su vida espiritual, su integridad y su supervivencia econémica. Para las
comunidades indigenas la relacion con la tierra no es meramente una cuestion de posesién y produccion sino un
elemento material y espiritual del que deben gozar plenamente, inclusive para preservar su legado cultural y
transmitirlo a las generaciones futuras

153 Cita SIDH, pero no usa la cita para discurrir sobre el tema de propiedad colectiva, recursos naturales y subsistencia
en especifico.

154 Cita SIDH, pero no usa la cita para discurrir sobre el tema de propiedad colectiva, recursos naturales y subsistencia
en especifico.

155 Primera en referirse al tema de subsistencia y recursos naturales (Caso Saramaka vs Surinam ante Corte IDH) ...El
Estado debe garantizar que no se emitira ninguna concesion dentro del territorio... a menos y hasta que entidades
técnicamente capaces, bajo la supervisién del Estado, realicen un estudio previo de impacto social y ambiental.
Mediante estas salvaguardas se intenta preservar, proteger y garantizar la relacion especial que los miembros del pueblo
Saramaka tienen con su territorio, la cual, a su vez, garantiza su subsistencia como pueblo tribal”,... que la subsistencia
cultural y econémica de los pueblos indigenas y tribales, y por lo tanto de sus integrantes, depende del acceso y el uso
a los recursos naturales de su territorio ‘que estan relacionados con su cultura y que se encuentran alli’ y que el articulo
21 protege el derecho a dichos recursos naturales (supra parrs. 85-96). Sin embargo, el alcance de dicho derecho
requiere de una mayor elaboracién, especialmente en cuanto a la relacion intrinseca entre la tierra y los recursos
naturales que alli se encuentran, asi como entre el territorio (entendido como comprendiendo tanto la tierra como los
recursos naturales) y la supervivencia econémica, social y cultural de los pueblos indigenas y tribales, y por ende de
sus miembros... De alli lanecesidad de proteger las tierras y los recursos que han usado tradicionalmente: para prevenir
su extincién como pueblo. Es decir, el objetivo y el fin de las medidas requeridas en nombre de los miembros de los
pueblos indigenas y tribales es garantizar que podran continuar viviendo su modo de vida tradicional y que su identidad
cultural, estructura social, sistema econdémico, costumbres, creencias y tradiciones distintivas seran respetadas,
garantizadas y protegidas por los Estados.

1%6 Cita SIDH, pero no usa la cita para discurrir sobre el tema de propiedad colectiva, recursos naturales y subsistencia
en especifico.

157 Cita SIDH, pero no usa la cita para discurrir sobre el tema de propiedad colectiva, recursos naturales y subsistencia
en especifico.

158 En esta trae a colacion el Caso de la comunidad indigena Yakye Axa vs Paraguay ante la Corte CIDH, en lo que
respecta al uso y goce efectivo de tierras tradicionales.

159 Cita SIDH, pero no usa la cita para discurrir sobre el tema de propiedad colectiva, recursos naturales y subsistencia
en especifico.
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2 SilGO

Fichas de sentencias:

161

Tabla 17

Eduardo Cifuentes Mufioz

Proceso de tutela adelantado por la ORGANIZACION INDIGENA DE ANTIOQUIA
(O.1LA), agente oficioso de la Comunidad Indigena EMBERA-CATIO de
CHAJERADO, contra la CORPORACION NACIONAL DE DESARROLLO DEL
CHOCO (CODECHOCO) y la COMPANIA DE MADERAS DEL DARIEN
(MADARIEN). Ya que entre 1988 y 1990 REINERIO PALACIOS, con apoyo material
y humano de MADARIEN, a nombre propio, explotd, sin permiso previo de
CODECHOCO pero mediante convenio con algunos miembros del Cabildo de
Chajeradé, de 3.400 a 4.300 hectareas de bosque himedo tropical en el territorio indigena
del Resguardo Embera-Catio del rio Chajeradd, Municipio de Murindo, Antioquia.

Los derechos fundamentales de las comunidades indigenas no deben confundirse con los
derechos colectivos de otros grupos humanos. La comunidad indigena es un sujeto
colectivo y no una simple sumatoria de sujetos individuales que comparten los mismos
derechos o intereses difusos o colectivos. En el primer evento es indiscutible la titularidad
de los derechos fundamentales, mientras que en el segundo los afectados pueden proceder
a la defensa de sus derechos o intereses colectivos mediante el ejercicio de las acciones
populares correspondientes. Entre otros derechos fundamentales, las comunidades
indigenas son titulares del derecho fundamental a la subsistencia, el que se deduce
directamente del derecho a la vida consagrado en el articulo 11 de la Constitucion.

El reconocimiento del derecho a la propiedad colectiva de los resguardos3 (CP art. 329)
en favor de las comunidades indigenas comprende a la propiedad colectiva de éstas sobre
los recursos naturales no renovables existentes en su territorio. Lejos de usurpar recursos
de la Nacion, el acto de disposicién de bienes baldios para la constitucion de resguardos
indigenas es compatible con el papel fundamental que estos grupos humanos desempefian
en la preservacién del medio ambiente. La prevalencia de la integridad cultural, social y
econémica de estas comunidades sobre la explotacion de los recursos naturales en sus
territorios - la que solo es posible si media la autorizacién previa del Estado (CP art. 80)
y de la comunidad indigena (CP art. 330) -, se erige en limite constitucional explicito a
la actividad econémica de la explotacion forestal.

El derecho de propiedad colectiva de los recursos naturales renovables que se encuentran
en sus territorios no otorga una facultad omnimoda a los representantes de las respectivas
comunidades indigenas para disponer libremente de ellos. La autonomia de las
autoridades indigenas en el manejo de sus propios asuntos, en especial respecto del
aprovechamiento de los recursos naturales (CP art. 330), debe ser ejercida con plena
responsabilidad (CP art. 95-1). En favor de la comunidad indigena siempre podré
aducirse la doctrina ultra vires frente a actuaciones de sus autoridades que hayan
dispuesto ilegal o arbitrariamente de las riquezas naturales comprendidas en su territorio,
y a las cuales por lo tanto se las debe despojar de todo poder vinculante.

Entre otros derechos fundamentales, las comunidades indigenas son titulares del derecho
fundamental a la subsistencia, el que se deduce directamente del derecho a la vida
consagrado en el articulo 11 de la Constitucion.

160 Cita SIDH, pero no usa la cita para discurrir sobre el tema de propiedad colectiva, recursos naturales y subsistencia
en especifico
161 Autoria Propia.
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Tabla 18

Tabla 19

Nilson Pinilla Pinilla

Accion de tutela instaurada por Alvaro Bailarin y otros, contra los Ministerios del Interior
y de Justicia; de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial; de Defensa; de Proteccion
Social; y de Minas y Energia. Debido a que se otorg0 a una concesion para la exploracion
dentro de territorios del Resguardo Indigena “Embera de Urada Jiguamiandd”, sin que
mediara un debido proceso en la consulta, dado a que presuntamente no se informo y
consulto a todas las comunidades indigenas directamente afectadas.

El derecho de propiedad colectiva ejercido sobre los territorios que ellos habitan reviste
una importancia esencial para la cultura y valores espirituales, que es reconocida en
convenios internacionales aprobados por el Congreso, donde se resalta la especial
relacion de las comunidades indigenas con su habitat, no solo por encontrar alli su
principal medio de subsistencia, sino porque constituye un elemento integrante de la
cosmovision y la religiosidad de los pueblos aborigenes. Adicionalmente, el
constituyente resalté la importancia fundamental del derecho de las comunidades
indigenas sobre su territorio.

La explotacion de recursos naturales en los territorios tradicionalmente habitados por las
comunidades indigenas debe hacerse compatible con la proteccion que el Estado debe
dispensar a su integridad social, cultural y econémica, que configura un derecho
fundamental para la comunidad, por estar ligada a su subsistencia como grupo humano y
como cultura

Jorge Ignacio Pretelt Chaljub

Accién de tutela presentada por el Club Monteria Jaraguay Golf, el Cabildo Indigena
Jaraguay y otros, contra la Nacion, Ministerio del Interior, la ANLA, la Corporacion
Autonoma Regional de los Valles del Sind y del San Jorge y Servigenerales S.A. E.S.P.
ya que presuntamete estas vulneraron los derechos fundamentales a la identidad étnica
diferenciada y a la consulta previa de la comunidad indigena de Jaraguay al proferir
licencia ambiental para la ampliacién del relleno sanitario de Loma Grande, ubicado
aproximadamente a 4 kilémetros de la comunidad, con un éarea de 8 hectareas, y la
expectativa o proposito de satisfacer necesidades en materia de disposicion de residuos
de 13 municipios del departamento de Cérdoba, sin haber consultado previamente a la
comunidad esta decision.

Entre los derechos fundamentales de los pueblos indigenas se encuentra el derecho al
territorio colectivo, 0 a la propiedad colectiva sobre sus territorios.

El derecho a la propiedad colectiva de los resguardos comprende la propiedad colectiva
de estas sobre los recursos naturales no renovables existentes en su territorio.

La propiedad colectiva del territorio por parte de los pueblos indigenas opone, a la idea
del derecho privado que concibe la tierra como objeto de disposicion, apropiacion, uso 'y
abuso, una concepcion de pertenencia mutua entre ser humano y territorio.

Conjunto de derechos, que se derivan de la propiedad colectiva de los pueblos indigenas
sobre sus tierras y territorios: (i) el derecho a la constitucidn de resguardos; (ii) el derecho
a la proteccion de las &reas sagradas que las comunidades han ocupado tradicionalmente;
(iii) el derecho a la proteccion de las areas sagradas o de especial importancia ritual y
cultural, incluso si estan ubicadas fuera de los resguardos; (iv) el derecho a disponer y
administrar sus territorios; (v) el derecho a participar en la utilizacion, explotacion y
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conservacion de los recursos naturales renovables existentes en el territorio y (vi) el
derecho a la proteccidn de las areas de importancia ecologica.

Las notas definitorias del derecho fundamental a la propiedad colectiva del territorio por
parte de las comunidades indigenas son el caracter imprescriptible, inalienable e
inembargable del territorio; y la ancestralidad de la posesion, como “titulo” de propiedad.
Ademas, [...] el concepto de territorio no se restringe a la ubicacion geografica de una
comunidad o un resguardo indigena, sino que se asocia al concepto de ambito cultural de
la comunidad.

La analogia entre el derecho a la vida de toda persona y el derecho a subsistir de las
comunidades étnicamente diferenciadas, como fundamento de sus derechos
fundamentales, ha sido reiterada constantemente por esta Corporacion, y surge a raiz de
un analisis conjunto de los distintos factores que amenazan la subsistencia de los pueblos
indigenas, entre los que se encuentran (i) la existencia de patrones historicos de
discriminacién en contra de los pueblos y personas indigenas; (ii) la presion ejercida
sobre sus territorios; (iii) la incomprension de sus formas de ver el mundo, organizacion
social y percepcién del desarrollo, por parte de la sociedad no-indigena; (iv) los intereses
econdémicos de la comunidad mayoritaria; (v) el especial impacto que el conflicto armado
ha generado sobre sus territorios y forma de vida, y (iv) la marginalidad econémica,
politica, geografica y social que caracteriza su situacion y que se traduce en amenazas
serias y reales para su pervivencia, al punto que esta Corte ha reconocido que 30 de los
102 pueblos indigenas de Colombia enfrentan actualmente el peligro de extincién.

Anexo C

Linea Jurisprudencial Corte Constitucional Colombiana— Consulta previa

En este apartado, se hard un estudio de la linea jurisprudencial de la Corte Constitucional
Colombiana, frente al derecho que tienen las comunidades indigenas a la consulta previa, cuando
se van a realizar actividades, obras o proyectos de desarrollo que los afecten directamente. Se tomo
como sentencia arquidemica (Lopez, D, 2007, p.168), a la SU — 217 de 2017 por cuanto es la mas
reciente en avocar conocimiento sobre el tema. En esta linea se seguiran los mismos lineamientos
establecidos para la linea jurisprudencial de la Corte Constitucional Colombiana, expuesta en el
anexo “B” de este documento.
Problema juridico

¢Al no permitirse la participacion con antelacion a las comunidades indigenas en las obras,
actividades o proyectos de desarrollo que los afecten directamente; se les conculca el derecho a la

consulta previa?
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Linea de primer nivel

Tabla 20

1993 | 1994 | 1995 | 1996 | 1997 | 1998 | 1999 | 2000 | 2001 | 2002 | 2003 | 2004

SU-
T-380 T-634 383
T-188 T-955

2005 | 2006 | 2007 | 2008 | 2009 | 2010 | 2011 | 2012 | 2013

T-376
T-348

T-680 T-576

T-282 | T-792 -

2014 | 2015 | 2016

162

Producto de esta linea de primer nivel, al hacer ingenieria de reversa en la sentencia SU- 217 de
2017 se obtuvieron 13 sentencias importantes, siendo estas:
i.  SU-039/1997, T-880/06, T — 769/09, T - 547/10, T — 129/11, T — 693/11, T — 698/11, T —
294/14, T —849/14, T — 359/15, C — 389 /16, T — 005/16, T — 197/16.
Con cada una de las mencionadas, se realizd el mismo ejercicio llevado a cabo con la sentencia
arquidemica; construyendo asi lineas de segundo nivel; cuyos resultados se ven condensados en la

siguiente tabla:

162 Autoria Propia, Total sentencias: 38 (100%), irrelevantes: 12 (31,5%), conceptualizadoras: 13 (34,2%), relevantes:
13 (34,2%).
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Linea de segundo nivel

Tabla 21'%

1992 | 1993 [ 1994 | 1995 | 1996 | 1997 | 1998 | 1999 | 2000 | 2001 | 2002 | 2003 | 2004
T-428 | T-188 | C-519 | T-007 | T-349 T-634 C-169 2;’3 C-519
T-567 | T-380 | T-342 C-027 | C-126 T-955 | T-811

SU-

T-254 c251 | 2o

T-523 | T-525

2005 | 2006 | 2007 | 2008 | 2009 | 2010 | 2011 | 2012 | 2013 | 2014 | 2015 | 2016 | 2017

T-634 C-208

T-737 | T-016 | C-921 | C-030 C-063 C-293 | C-068 T-485
T-778 | T-382 . C-227 | C-175 | C-702 C-317 | C-194 T-550

183 Autoria Propia, Total sentencias: 332 (100%), irrelevantes: 215 (64,7%), conceptualizadoras: 93 (28%), relevantes:
24 (7,2%). en este calculo no cuenta la arquidemica.
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T-766 | C-273
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Fruto del cuadro de consolidacion de lineas de segundo nivel se lograron obtener 11 sentencias

importantes; aquellas no eran apreciables en la linea de primer nivel, a saber:

i. T-652/98, C-418/02, C-891/02, C —461/08, T — 154/09, C — 366/11, C —882/11, T —

993/12, T —172/13, T — 462 A/14, T — 857/14, T — 764/15.

En total se tiene que hay 26 sentencias relevantes, las cuales frente a la solucién del problema

juridico tendieron a un patron constante decisional como se muestra en la siguiente tabla:

Tabla 22

Si se wvulnera el
derecho a la
consulta previa de
estas comunidades.

SU — 039 de 1997
e T-652de 1998
e C-418de 2002
e C-891de 2002

T — 880 de 2006

C- 461 de 2008
e T-154de 2009

T — 769 de 2009

T —547 de 2010

C- 366 de 2011

C- 882 de 2011

T-129 de 2011

T -693 de 2011

T - 698 de 2011

T —993 de 2012

No se vulnera el
derecho a la
consulta previa de
estas comunidades.
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T-172 de 2013
T —294 de 2014
T-462 A de 2014
T —849 de 2014
T —857 de 2014
T — 359 de 2015
T — 764 de 2015
C —389 de 2016
T — 005 de 2016
T —197 de 2016
SU — 217 de 2017

164

Con lo obtenido, acto seguido, se procedera a hacer una tabla en donde se demarque el nimero
de veces que fueron citadas en los dos niveles de la linea; asi como si presenta alguna referencia

expresa al SIDH.

Tabla 23'%

[E=N
[N

[E=N
[N

No
No
Si166
Si167
No
Si168
Si169
Si170
Si
No
Si

OO0 |N|©|oo ||

164 Autoria Propia.

185 Autoria Propia.

186 Cita SIDH, pero no usa la cita para discurrir sobre el tema de consulta previa en especifico.

167 Cita SIDH, pero no usa la cita para discurrir sobre el tema de consulta previa en especifico.

188 Solo remite a la jurisprudencia de la corte CIDH, no habla de caso en especifico.

189 Primera en no solo se remitirse a la jurisprudencia de la Corte CIDH en general, sino que trae aportes especificos
(Caso Saramaka), sobre la diferencia que hace el organismo sobre consentimiento y consulta, o cuando se trate de
planes de desarrollo o de inversion a gran escala que tendrian un mayor impacto dentro del territorio ...el Estado tiene
la obligacion, no sélo de consultar ...sino también debe obtener el consentimiento libre, informado y previo de éstos,
segln sus costumbres y tradiciones, entre otros.

170 Solo remite a la jurisprudencia de la corte CIDH, no habla de caso en especifico.

140



Fichas de sentencias:

Tabla 24

Sitnt
Si
No
No

Sil72
Si

Sil73
No

St
Si
Si

Sil75

2 Sil76

No aplica Si

NIN|RP|IRP|IRPIWWWw(w(~[ov|oo

Antonio Barrera Carbonell

Accién de tutela instaurada por el Defensor del Pueblo, Jaime Cérdoba Trivifio, en
representacion de varias personas integrantes del Grupo Etnico Indigena U'WA, contra
el Ministerio del Medio Ambiente y la empresa Occidental de Colombia, Inc. La parte
actora considera que la Resolucion Nro. 110 de 3 de febrero de 1995, "por la cual se
otorga una licencia ambiental", expedida por el Ministerio del Medio Ambiente, ya que
presuntamente viola los derechos constitucionales de la minoria étnica indigena: los
articulos 7, derecho a las minorias étnicas (articulo 7 C.P.); derecho al territorio (articulos
286, 329, y 357 C.P); derecho a la autodeterminacion (articulo 330 C.P); derecho a la
lengua (articulo 10 C.P); derecho a la cultura étnica (articulos 70, 95-8 y 72 C.P); derecho
a seguir viviendo; derecho a la participacién social y comunitaria (articulos 40 y 75 C.P)
al omitir la consulta previa para expedir dicha resolucion.

La participacién no_se reduce meramente a una intervencién en la actuacion
administrativa dirigida a asegurar el derecho de defensa de quienes van a resultar
afectados con la autorizacion de la licencia ambiental, sino que tiene una significacion
mayor por los altos intereses que ella busca tutelar, como son los atinentes a la definicion
del destino y la seguridad de la subsistencia de las referidas comunidades.

La institucion de la consulta a las comunidades indigenas que pueden resultar afectadas
con motivo de la explotacion de los recursos naturales, comporta la adopcién de
relaciones de comunicacion y entendimiento, signadas por el mutuo respeto y la buena
fe entre aquéllas y las autoridades publicas, tendientes a buscar: a) Que la comunidad
tenga un conocimiento pleno sobre los proyectos destinados a explorar o explotar los
recursos naturales en los territorios que ocupan o les pertenecen, los mecanismos,
procedimientos y actividades requeridos para ponerlos en ejecucion. b) Que igualmente
la comunidad sea enterada e ilustrada sobre la manera como la ejecucion de los referidos
proyectos puede conllevar una afectacién o menoscabo a los elementos que constituyen
la base de su cohesion social, cultural, econdmica y politica y, por ende, el sustrato para

11 Cita SIDH, pero no usa la cita para discurrir sobre el tema de consulta previa en especifico.
172 Cita SIDH, pero no usa la cita para discurrir sobre el tema de consulta previa en especifico.
173 Cita SIDH, pero no usa la cita para discurrir sobre el tema de consulta previa en especifico.
174 Cita SIDH, pero no usa la cita para discurrir sobre el tema de consulta previa en especifico.
175 Solo remite a la jurisprudencia de la corte CIDH, no habla de caso en especifico.
176 Solo remite a la jurisprudencia de la corte CIDH, no habla de caso en especifico.
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Tabla 25

su subsistencia como grupo humano con caracteristicas singulares. c) Que se le dé la
oportunidad para que libremente y sin interferencias extrafias pueda, mediante la
convocacion de sus integrantes o representantes, valorar conscientemente las ventajas y
desventajas del proyecto sobre la comunidad y sus miembros, ser oida en relacién con
las inquietudes y pretensiones que presente, en lo que concierna a la defensa de sus
intereses y, pronunciarse sobre la viabilidad del mismo. Se busca con lo anterior, que la
comunidad tenga una participacion activa y efectiva en la toma de la decision que deba
adoptar la autoridad, la cual en la medida de lo posible debe ser acordada o concertada.
Cuando no sea posible el acuerdo o la concertacion, la decision de la autoridad debe estar
desprovista de arbitrariedad y de autoritarismo; en consecuencia, debe ser objetiva,
razonable y proporcionada a la finalidad constitucional que le exige al Estado la
proteccion de la identidad social, cultural y econdmica de la comunidad indigena. En
todo caso deben arbitrarse los mecanismos necesarios para mitigar, corregir o restaurar
los efectos que las medidas de la autoridad produzcan o puedan generar en detrimento de
la comunidad o de sus miembros. No tiene por consiguiente el valor de consulta la
informacion o notificacion que se le hace a la comunidad indigena sobre un proyecto de
exploracion o explotacion de recursos naturales. Es necesario que se cumplan las
directrices mencionadas, que se presenten férmulas de concertacién o acuerdo con la
comunidad y que finalmente ésta se manifieste, a través de sus representantes
autorizados, su conformidad o inconformidad con dicho proyecto y la manera como se
afecta su identidad étnica, cultural, social y econoémica.

Nilson Pinilla Pinilla

Accion de tutela instaurada por Alvaro Bailarin y otros, contra los Ministerios del Interior
y de Justicia; de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial; de Defensa; de Proteccion
Social; y de Minas y Energia. Debido a que se otorg6 a una concesion para la exploracion
dentro de territorios del Resguardo Indigena “Embera de Urada Jiguamiand6”, sin que
mediara un debido proceso en la consulta, dado a que presuntamente no se informo y
consulto a todas las comunidades indigenas directamente afectadas

Se debe realizar un proceso pre consultivo, con las autoridades de cada comunidad
indigena o afrodescendiente que pueda resultar afectada, en el cual se definan las bases
del procedimiento apropiado a seguir en los diferentes casos, respetando las
especificidades culturales, para “establecer los medios a través de los cuales los pueblos
interesados puedan participar libremente. .. para el pleno desarrollo de las instituciones e
iniciativas de esos pueblos” ...

La consulta previa, “constituye un instrumento basico para preservar la integridad étnica,
social, econdmica y cultural de las comunidades de indigenas y para asegurar, por ende,
su subsistencia como grupo social” ...

i) La consulta resulta obligatoria cuando las medidas que se adopten sean susceptibles de
afectar especificamente a las comunidades aborignes, en su calidad de tales.

i) Frente a las condiciones de tiempo, modo y lugar en que debe producirse la consulta a
la que se ha venido aludiendo, es preciso recordar que el Convenio 169 de la OIT, sin
bien no establece unas reglas estrictas de procedimiento, implica que el trdmite de la
consulta esté ceflido al principio de la buena fe, en cuanto “se trata de propiciar espacios
de participacion, que sean oportunos en cuanto permitan una intervencion Util y con
voceros suficientemente representativos, en funcion del tipo de medida a adoptar”.

iii) En cuanto a la consecuencia juridica de la omision frente al deber y al derecho de
consulta, esta corporacion precisé que es susceptible del amparo constitucional, por
medio del cual las comunidades nativas pueden obtener que no se hagan efectivas
medidas que no hayan sido previa y debidamente consultadas, y que se disponga la
adecuada realizacién de las deliberaciones que sean necesarias.
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Tabla 26

Jorge Ignacio Pretelt Chaljub

Accién de tutela presentada por el Club Monteria Jaraguay Golf, el Cabildo Indigena
Jaraguay y otros, contra la Nacion, Ministerio del Interior, la ANLA, la Corporacion
Autdnoma Regional de los Valles del Sinl y del San Jorge y Servigenerales S.A. E.S.P.
ya que presuntamete estas vulneraron los derechos fundamentales a la identidad étnica
diferenciada y a la consulta previa de la comunidad indigena de Jaraguay al proferir
licencia ambiental para la ampliacion del relleno sanitario de Loma Grande, ubicado
aproximadamente a 4 kilometros de la comunidad, con un &rea de 8 hectéreas, y la
expectativa o prop6sito de satisfacer necesidades en materia de disposicion de residuos
de 13 municipios del departamento de Cérdoba, sin haber consultado previamente a la
comunidad esta decision.

i) El objetivo de la consulta es alcanzar el consentimiento previo, libre e informado de
las comunidades indigenas y afro descendientes sobre medidas que las afecten (esto es,
normas, politicas, planes, programas, etc.); (ii) el principio de buena fe debe guiar la
actuacion de las partes, condicion imprescindible para su entendimiento y confianza y,
por lo tanto para la eficacia de la consulta; (iii) por medio de las consultas se debe
asegurar una participacion activa y efectiva de los pueblos interesados. Que la
participacion sea activa significa que no equivale a la simple notificacion a los pueblos
interesados o a la celebracién de reuniones informativas, y que sea efectiva, indica que
su punto de vista debe tener incidencia en la decisién que adopten las autoridades
concernidas; (iv) la consulta constituye un proceso de dialogo entre iguales; no
constituye, por lo tanto, un derecho de veto de las comunidades destinatarias del
Convenio 169 de la OIT;(vi) la consulta debe ser flexible, de manera que se adapte a las
necesidades de cada asunto, y a la diversidad de los pueblos indigenas y las comunidades
afro descendientes (vii) la consulta debe ser previa a la medida objeto de examen, pues
de otra forma no tendra incidencia en la planeacion e implementacion de la medida; (viii)
es obligatorio que los Estados definan junto con las comunidades el modo de realizarla
(pre consulta o consulta de la consulta); (ix) debe adelantarse con los representantes
legitimos del pueblo o comunidad interesada; y, (X) en caso de no llegar a un acuerdo en
el proceso consultivo, las decisiones estatales deben estar desprovistas de arbitrariedad,
aspecto que debe evaluarse a la luz de los principios de razonabilidad y proporcionalidad;
(xi) cuando resulte pertinente en virtud de la naturaleza de la medida, es obligatorio
realizar estudios sobre su impacto ambiental y social
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