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ADVERTENCIA

El uso del lenguaje que no discrimine, ni marque
diferencias entre hombres y mujeres es una de las
preocupaciones de nuestra Organizacion. Sin embargo,
no hay acuerdo entre los linguistas sobre la manera de
hacerlo en nuestro idioma.

En tal sentido y con el fin de evitar la sobrecarga gréafica
gue supondria utilizar en espafiol o/a para marcar la
existencia de ambos sexos, hemos optado por emplear
el masculino genérico clasico, en el entendido de que
todas las menciones en tal género representan siempre
a hombres y mujeres.
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El Convenio nim. 169 (C169) de la OIT sobre Pueblos Indigenas y Tribales (1989) es
uno de los instrumentos normativos de la Organizacion que mas atencion ha recibido
en los ultimos 5 aflos 0 mas en diferentes foros, paneles, cronicas de prensa y noticias,
tanto a nivel local como internacional.

La complejidad de los temas que se abordan en él, el conocimiento limitado del
mismo, el enorme reto que implica para los Estados su implementacion, mas un grado
importante de desinformacion; han ocasionado que este instrumento sea observado
con cuidado no solo por los propios pueblos indigenas, sino también por otros actores
sociales, entre ellos el sector privado.

Para las organizaciones empresariales miembros de la OIT en particular de América
Latina y el Caribe, region responsable de 15 de las 22 ratificaciones, su implementacion
viene presentando grandes retos y obstaculos importantes en la realizacion de inversiones
no solo en proyectos extractivos de recursos naturales sino también en la ejecucion de
proyectos de infraestructura energética, puertos, aeropuertos, vialidad, etc.

La Oficina de Actividades para los Empleadores de la OIT (ACT/EMP) ante las
preocupaciones del sector empresarial convoco, en la ciudad de Bogota en Septiembre
de 2011 a un evento de formacion sobre el C169 a 24 delegados de las organizaciones
empresariales mas representativas de le Region, con la finalidad de aclarar dudas
fundamentales y para compartir las experiencias que en sus respectivos paises
estaban teniendo con la implementacion del Convenio.

En esta oportunidad los empleadores advirtieron que en algunos paises se estaban
produciendo situaciones que afectaban negativamente el derecho a la propiedad
privada y a la seguridad juridica, derivadas de inconvenientes en la aplicacion de
los procesos de la consulta previa por parte de los Estados. Identificaron también
como preocupantes algunas de las recomendaciones que sobre la aplicacion del
Convenio num. 169 hiciera la Comision de Expertos en Aplicacion de Convenios y
de Recomendaciones en 2010 y ciertos aspectos considerados confusos de la
Observacion General de 2011 de dicho 6érgano de control.

Adicionalmente solicitaron a la OIT y en particular a ACT/EMP, que lidere la realizacion
de trabajos de investigacion relacionados con los importantes desafios regulatorios e
institucionales que la implementacion del C169 y del derecho a la consulta previa han
venido planteando a la region.

Es asi que en el tercer trimestre del 2014 se encarga la ejecucion de estudios de caso
para 3 paises de América Latina, siendo Costa Rica, Guatemala y Chile los escogidos.
Estos trabajos buscaban indagar sobre los retos y obstaculos que los procesos de
consulta previa, relacionados con proyectos de inversion tanto publicos como privados
en los citados paises, vienen enfrentando en estas naciones, al tiempo de intentar dar
una dimension al impacto que la implementacion en general del C169 estaba teniendo
en la realizacion o no de estos proyectos.

Para Octubre de 2014, previa a la realizacion de la 18° Reunién Regional de las
Ameéricas de la OIT en la ciudad de Lima-Peru, se presentaron los resultados de las
investigaciones de los casos citados a las organizaciones empresariales de la region.
Ademas, se incluy6 en esta presentacion un estudio de caso independiente que para
Colombia habia llevado a cabo al Instituto de Ciencia Politica-Hernan Echavarria Olozaga
(ICP) en 2013. También se dio espacio en este evento a la Direccion de Consulta
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Previa del Ministerio del Interior de Colombia y al Viceministerio de Interculturalidad del
Ministerio de Cultura del Pert con la intencion recoger la perspectiva de los Gobiernos.

Posteriormente, ACT/EMP comisiona el presente Reporte Regional con la finalidad
de consolidar y sistematizar los 4 estudios de caso, contrastarlos entre si, para
determinar aspectos comunes (positivos y negativos) y luego de un analisis profundo
ofrecer conclusiones y recomendaciones dirigidas a los Estados, a la OIT y para las
organizaciones empresariales.

La Oficina de Actividades para Empleadores considera que la perspectiva inédita desde
la cual se aborda la implementacion del C169 en este Reporte, ofrece una oportunidad
muy valiosa para que desde la OIT y en estrecha colaboracion con ACT/EMP, las
diferentes instancias de la Oficina responsables de este tema aborden de una manera
mas estructurada y conjunta la asistencia técnica que se requiere de forma urgente
para lograr un proceso de implementacion de la consulta previa que sea eficiente,
eficaz y sobre todo predecible, con el objetivo, compartido por todos, de conciliar la
promocion de los derechos de los pueblos indigenas, con la debida seguridad juridica
gue demanda todo proceso de desarrollo e inversion dirigido al bienestar general de
las sociedades de América Latina.

Oficina de Actividades para los Empleadores de la OIT
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El presente reporte considera la recopilacion de 3 estudios realizados entre los afos
2013 y 2014 en torno a la implementacion de la consulta previa para 4 paises de
Ameérica Latina (Chile, Colombia, Costa Rica y Guatemala). Este reporte revisa los
aspectos mas relevantes de cada uno de ellos. En el caso de Chile, Costa Rica
y Guatemala, los estudios originales fueron realizados por encargo de la Oficina
Internacional del Trabajo, y en el caso de Colombia, este fue desarrollado por iniciativa
del Instituto de Ciencia Politica (ICP), de ese pais. Este documento consolida,
en un solo Reporte Regional, los principales retos que enfrentan los Estados
para implementar la “consulta previa”, dando cuenta ademas de las principales
recomendaciones recogidas en los estudios de cada pais, para facilitar la aplicacion
del Convenio num. 169 y la consulta previa.

La OIT agradece profundamente a Matias Abogabir Méndez por su valioso apoyo en
la consolidacion de este Reporte, el cual se elabord sobre la base de los estudios
realizados por los expertos en los cuatro paises antes mencionados. De esta forma, si
bien el contenido original fue editado para elaborar un Reporte de caracter ejecutivo
qgue considera las cuatro realidades, los textos que se presentan en este informe,
asi como las estadisticas y conclusiones, son fiel reflejo de los informes especificos
realizados para cada pais, incorporando citas textuales o parrafos extractados fielmente
de los informes originales.

La OIT también agradece a Julie Hernandez, Directora Area de Proyectos del ICP,
autores del Informe para Colombia y a Randall Arias, Director de la Fundacion Paz y
Democracia (FUNPADEM), autor del estudio para Costa Rica y Guatemala, pues su
disposicion y los antecedentes complementarios entregados, fueron fundamentales
para la consolidacion de este reporte regional. Ademas reconoce en sus informes, un
profundo y serio analisis de las realidades de cada uno de los paises.

Finalmente se agradece especialmente al equipo de Especialistas de ACT/EMP en
Ameérica Latina por su apoyo en el proceso de elaboracion de los informes por pais, asi
como a Margara Gonzalez, del equipo de la Consultora Local, pues sin su colaboracion,
este Reporte no seria posible.
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PUEBLOS INDIGENAS EN COLOMBIA, COSTA RICA,
GUATEMALA Y CHILE

Colombia

1. De acuerdo a las ultimas cifras oficiales, en Colombia hay aproximadamente
87 Pueblos Indigenas’', con un total de 1.559.852 indigenas? equivalentes al 3,4%
de la poblacién nacional®. De estos, 933.800 aproximadamente se asientan en 722
resguardos indigenas existentes. Ademas se destaca que hay aproximadamente
31.066.430 hectareas tituladas en resguardos indigenas, equivalentes a un tercio de
la extension total del territorio colombiano.

Costa Rica

2. Costa Rica tiene una poblacion indigena de 104.143 personas, equivalentes al
2,4% del total de la poblacion nacional?, distribuida en un total de 8 pueblos indigenas®.

3. Estos pueblos indigenas estan ubicados en 24 territorios reconocidos por las leyes
de la Republica de Costa Rica. Muchos de ellos ubicados en zonas de dificil acceso.

1 Mokana; Wayu; Sanha; Kaggaba o Kogi; Kankuamo; ljka o Arhuaco; Chimila; Yuco; Zenu;
Pacabuy; Wiwa; Bari; Tule o Kuna; Embera Katio; Embera; Guane; U’'wa o Tunebo; Chiricoa;
Betoye; Makaguaje; Sikuani; Misiguare; Amorua; Cuiba; Saliba; Muisca; Waunaan;
Paez; Totoroe; Pijao; Tama; Achagua; Piapoco; Piaroa; Puinave; Curripaco; Guayabero;
Guambianos; Guanaca; Dujo; Eperara Siapidara; Coconucos; Yanacona; Pastos; Coreguaje;
Kamsa; Awa; Inga; Kofan; Siona; Yuruti; Pisamira; Cubeo; Carapana; Wanano; Taibano;
Siriano; Tatuyo; Piratapuyo; Mirafia; Huitoto; Yauna; Bara; Tuyuca; Muinane; Barasana;
Andoque; Carijona; Nonuya; Bora; Matapi; Tariano; Desano; Letuama; Maku; Yucuma;
Macuna; Cabiyari; Tanimuca; Yuri; Tucano; Ticuna; Ocaina; Cocama; Yagua; Nukak.

2 Pueblos Indigenas en América Latina: Avances en el ultimo decenio y retos pendientes para
la garantia de sus derechos — Cepal 2013.

3 Pueblos Indigenas en América Latina: Avances en el Ultimo decenio y retos pendientes para
la garantia de sus derechos — Cepal 2013.

4 Pueblos Indigenas en América Latina: Avances en el ultimo decenio y retos pendientes para
la garantia de sus derechos — Cepal 2013.

5 Guaymi; Cabécar; Brunca o Borunca; Chorotega; Bribri; Huetar; Teribe o Térraba; Maleku.

N = 3 Y& ' 39
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Guatemala

4. Guatemala tiene una poblacion indigena de 5.881.009 equivalentes al 41% del
total de la poblacion, distribuida en un total de 23 pueblos indigenas’. Guatemala
destaca también por ser el segundo pais de América (después de Bolivia) con mayor
proporcion de poblacion indigena.

5. De acuerdo al estudio elaborado para Guatemala, el informe de Desarrollo
Humano de 2008, sefiala que 73% de los indigenas son pobres y de ellos el 26% son
extremadamente pobres, contra el 35% de pobres en la poblaciéon no indigena, en la
que solo el 8% se encuentra en situacion de extrema pobreza.®

Chile

6. De acuerdo a las ultimas cifras y mediciones®, el afio 2012, un 11.11% de la
poblacion declard pertenecer a alguno de los nueve pueblos indigenas reconocidos en
la Ley Indigena (Ley N° 19.253) dictada en 1993.

7. De un total de 1.805.243 personas pertenecientes a los pueblos indigenas, el
84.11% de ellos corresponde al pueblo Mapuche, seguido por los pueblos indigenas
del norte (Aymara, Likan Antai o Atacamefio, Quechua, Collas y Diaguitas), los cuales
alcanzan un 10.62%. Por su parte, el Pueblo Rapa Nui, alcanza el 0.46% del total
nacional, y los pueblos Kawéskar y Yamana o Yagan, alcanzan 0,17% de la poblacion
nacional.

6 Pueblos Indigenas en América Latina: Avances en el ultimo decenio y retos pendientes para
la garantia de sus derechos — Cepal 2013.

7 Achi; Akateco; Awakateco; Chorti; Chuj; Itza; Ixil; Jacalteco; Kagchikel; K’iché; Mam;
Mopan; Pogomam; Poquomchi; Q'anjob’al; Q'eqchi; Sakapulteco; Sipakapense; Tektiteko;
Ttz'ut ujil; Uspanteko; Xinka; Garifuna.

Informe Consulta Previa Guatemala 2014 — Randall Arias - FUNPADEM.

9 Pueblos Indigenas en América Latina: Avances en el ultimo decenio y retos pendientes para

la garantia de sus derechos — Cepal 2013.
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RESUMEN EJECUTIVO

Ratificacion Convenio num. 169 de la OIT

8. Respecto de la cronologia de ratificacion del Convenio num. 169 de la OIT
por parte de los paises que fueron objeto de Estudio, el primero en ratificarlo fue
Colombia el afio 1991, posteriormente Costa Rica en 1993, luego Guatemala el afio
1996, y finalmente Chile en 2008. Adicionalmente destaca que el ultimo pais de la
region en ratificar el Convenio num. 169 es Nicaragua el afio 2010. Respecto de los
principales paises latinoamericanos que aun no han ratificado el Convenio nim. 169
se encuentran Uruguay y Panama.

Regulacidon de la Consulta Previa

9. Colombia fue el primer pais en la regién en dictar una regulacion para abordar la
implementacion de la consulta previa, a través del Decreto N° 1320 de 1998, por la
cual se reglamenta la consulta previa con las comunidades indigenas y negras para
la explotacion de recursos naturales dentro de sus territorios. En este instrumento
se define el concepto de afectacion directa relacionada a los impactos producidos
sobre los territorios con presencia indigena, estableciendo cuando debe realizarse una
consulta.

10. Posteriormente, y tras 15 afios de experiencia acumulada en relacion a la
implementacién de la consulta previa, el Gobierno de ese pals dicté el afio 2013 una
Directiva Presidencial'®, que contiene una guia para realizar la consulta previa. El
objetivo de esta guia fue aclarar los procedimientos referidos a la consulta, estableciendo
etapas y responsabilidades para su implementacion.

11. Enelcaso de Colombia, el responsable de la implementacion de la consulta previa
es el Ministerio del Interior. En particular la consulta previa de proyectos de inversion
se coordina a través de la Direccién de Consulta Previa, organismo especializado en
este tipo de consultas, que forma parte de este Ministerio. Las consultas de medidas
legislativas, otras medidas administrativas o acerca de politicas publicas, las realiza la
Direccion de Asuntos Indigenas, ROM y Minorias, del mismo Ministerio.

12. En el caso de Costa Rica y Guatemala, se verifica que ninguno de estos paises
cuenta con regulaciones para la implementacion de la consulta previa, lo que ha
dificultado la misma. En este contexto, ninguno de ellos ha desarrollado procesos de
consulta previa hasta la fecha.

13. En el caso de Costa Rica, actualmente se estd activando el debate sobre la
necesidad de un mecanismo de consulta previa, dada la necesidad de iniciar un
proceso de consulta para un proyecto hidroeléctrico emblematico en el desarrollo
energético del pais, y cuya construccion generaria la relocalizacion de comunidades
indigenas.

14. En Guatemala, si bien aun no existe una regulacion para abordar la consulta
previa, desde el afio 2007 se ha discutido la necesidad de regularla, primero a través
de un proyecto de Ley de Consulta elaborado por organizaciones Mayas, pero que
hasta la fecha no ha prosperado. Luego, el afio 2011, a través de una propuesta de
reglamento para la Consulta del Convenio num. 169 presentado por el Gobierno de

10 Directiva Presidencial N° 10, de Noviembre de 2013.
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la época, se retomd el debate, pero posteriormente este reglamento fue declarado
inconstitucional por la Corte de Constitucionalidad de Guatemala. Actualmente estos
esfuerzos contintian, ahora por medio de un protocolo para regular la Consulta Previa,
que esta siendo impulsado por las autoridades nacionales en el periodo presidencial
2012-2015.

15. Finalmente en el caso de Chile, el primer esfuerzo normativo para regular la
consulta previa data del afio 2009, a través del Decreto Supremo N° 124 del Ministerio
de Planificacion, dictado justo al momento de entrar en vigencia el Convenio en Chile.
Esta normativa tenia caracter de transitoria, a la espera de desarrollar un proceso de
consulta para elaborar una normativa definitiva.

16. Dado lo anterior, luego de dos procesos de consulta que se desarrollaron por casi
3 afos, se dictaron las dos regulaciones que actualmente estan vigentes en materia
de consulta previa en Chile y que reemplazaron al Decreto Supremo N° 124. Estas
normativas son el Decreto Supremo N° 66 de 2013, del Ministerio de Desarrollo Social
(MDS) que es la normativa que fija los criterios generales para la implementacion de
la consulta previa en Chile, y el Decreto Supremo N° 40 de 2012, del Ministerio de
Medio Ambiente (MMA) que, entre otras materias, establece las causales que obligan
a desarrollar la consulta previa para los proyectos de inversion y desarrollo que son
evaluados ambientalmente.

17. Estas normativas son complementarias entre si, y definen las etapas vy
responsabilidades en un proceso de consulta. A su vez, abordan los principios
establecidos en el Convenio para la consulta previa, e interpretan los conceptos de
afectacion directa que determinan la necesidad de realizar o no una consulta.

18. Respecto de la responsabilidad de la consulta previa en Chile, su implementacion
y financiamiento le corresponde al organismo publico responsable de evaluar, aprobar
0 rechazar determinada medida, permiso o proyecto. A su vez establece que el
Ministerio de Desarrollo Social, es el organismo publico competente para asesorar a
los diversos organismos publicos en la implementacion de esta obligacion.

19. Como se podra ver mas adelante, en la region de América Latina, otros paises que
merecen un estudio mas profundo en esta materia son Peru, México, Ecuadory Bolivia.
En el caso de los dos primeros, estos tienen normativas especificas para abordar la
consulta previa. Perl cuenta con una ley y un reglamento de consulta. En el caso de
México, especificamente el Estado de San Luis de Potosi, también ha desarrollado
una Ley de Consulta. Ecuador y Bolivia, no tienen regulaciones especificas sobre la
consulta a nivel general, pero han incorporado la consulta previa en la legislacion que
aborda la explotacion de hidrocarburos.

Implementacion de procesos de Consulta Previa

20. En relacion a la implementacion de la consulta previa en los paises estudiados,
Colombia es el pais con mayor experiencia en estos procesos. Hasta la fecha tiene mas
de 4.000 acuerdos protocolizados entre el Estado y los pueblos indigenas producto
de procesos de consulta implementados desde el afio 2003 al 2014. Estos acuerdos
protocolizados son el resultado de la realizacién de consultas previas en proyectos
mineros, energéticos, de hidrocarburos, permisos ambientales, entre otros.

21. En Colombia, antes del 2014 los procesos de consulta se extendian en promedio
por mas de 2 afios, pero luego de la dictacion de la directiva presidencial el afio
2013, se logr6 avanzar en la implementacion de procesos mas eficientes, destacando
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que a la fecha los procesos de consulta en promedio se extienden por 8 meses''.
En relacion a los costos, el estudio realizado para Colombia, evalud el costo de
estos procesos considerando tanto los costos explicitos (costos logisticos, costos de
recursos humanos, costos de consultorias) y los costos implicitos (costo oportunidad
por el retraso del proyecto a causa de la consulta previa). En particular el modelo
presupuestal empleado estima que en promedio la demora de un proceso de Consulta
Previa complejo le puede generar un sobrecosto aproximado a un proyecto de USD 600
mil délares mensuales aproximadamente, incluyendo costos implicitos y explicitos, sin
importar el tipo 0 naturaleza del proyecto. En estos costos si bien se consideran costos
inherentes a la logistica necesaria para poner en marcha los procesos de Consulta
Previa, también consideran que en algunos casos se ha hecho necesario suscribir
contratos con terceros que llegan en promedio a USD 176.000. Finalmente, en el
caso de Colombia se indica que en promedio, a causa del desarrollo de un proceso de
consulta, el Estado gasta aproximadamente USD 5.000 mensuales por cada consulta
por proyecto, considerando viajes, logistica interna de los funcionarios del Estado,
entre otros.

22. En el caso de Costa Rica, no existe experiencia sobre la implementacién de
procesos de consulta previa, pero los antecedentes recopilados indican que el proceso
de consulta previa para el Proyecto PH Diquis, que seria el primer proceso de consulta
previa que debera ser ejecutado, tendra un costo aproximado de US$ 150.000.

23. Guatemala tampoco tiene experiencia en relacion a la implementacion de la
consulta previa, por 10 que no existen antecedentes que permitan saber cuanto podria
tardar un proceso de consulta. De todas formas, el estudio destaca la relacion que se ha
desarrollado en Guatemala entre la demanda por consulta previa y la implementacion
de las Consultas Vecinales impulsadas para expresar la opinion ciudadana, y en
muchos casos de los pueblos indigenas sobre los proyectos, mayoritariamente mineros
e hidroeléctricos.

24. Finalmente en el caso de Chile, la implementacion de procesos de consulta
previa para proyectos de inversion o desarrollo, se ha vinculado especialmente con
la evaluacion ambiental de proyectos mineros, hidroeléctricos y de infraestructura
publica.

25. Como se podra ver mas adelante, la duracion de los procesos de consulta en
Chile se extiende en promedio por mas de 280 dias, siendo 48 dias la duracion de la
consulta mas corta hasta la fecha para un proyecto de prospeccion minera y de mas
de 600 dias la consulta mas larga y que aun continua en ejecucion.

26. En Chile, la judicializacion ha sido una herramienta determinante en la
implementacion de la consulta previa para proyectos de inversion, dado que muchos
proyectos que habian sido aprobados sin consulta previa, fueron objeto de procesos
de judicializacion, luego de lo cual la justicia determiné la obligatoriedad de que esos
proyectos fueran consultados.

27. Ahora bien en lineas generales, este reporte da cuenta que la aplicacién de
la consulta previa en los diversos paises de Latinoamérica, ha ido de la mano con
un proceso de judicializacion especialmente referido a la ausencia de consulta en
la dictacion o aprobacion de medidas administrativas, legislativas y proyectos de
inversion, que han sido cuestionados judicial y constitucionalmente en algunos casos.
Esta situacion ha precipitado la discusion sobre regulaciones ad hoc para cada pais,
que aborden la interpretacién de algunos conceptos contenidos en el Convenio ndm.

11 Promedio para las consultas desarrolladas el afio 2014. Informacién publicada por la Direccién de Consulta Previa el afio 2015.
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169 de la OIT en relacion a la consulta previa, que son de caracter genérico y se
prestan para diversas interpretaciones. Esta discusion sobre regulaciones nacionales,
y los procesos de judicializacion, a su vez ha significado que en los Ultimos afios ha
aumentado notablemente la implementacion de los procesos de consulta previa.

28. Si bien, en los ultimos afios se ha visto un aumento significativo en el desarrollo
de procesos de consulta previa para proyectos de inversion, esto no necesariamente
ha significado una disminucion en la judicializacion de las medidas consultadas, pues
aun existen importantes diferencias de criterios e interpretaciones respecto de las
obligaciones contenidas en el Convenio nim. 169, sobre las expectativas y resultados
de los procesos de consulta, asi como también cuestionamientos a las metodologias
utilizadas, entre otros. La necesidad de asistencia técnica de la OIT se considera de
especial relevancia, particularmente en lo que se refiere a la sistematizacion y difusion
de experiencias comparadas en materia de consulta previa en los diversos paises,
dando a conocer los casos de éxito, las buenas practicas, y también las lecciones
aprendidas a través de los afios de implementacion.

Dificultades en la implementacion de la consulta previa

29. Como se podra ver a lo largo del reporte, uno de los principales obstaculos para
la implementacion de la consulta previa en América Latina ha sido el alto nivel de
desconfianza existente entre las partes que interactian en estos procesos (Estado,
pueblos indigenas y privados), lo que dificulta el didlogo y la generacion de acuerdos.

30. Por otra parte, la ausencia de espacios de dialogo permanentes entre el Estado
y los pueblos indigenas, hacen que la consulta de un proyecto de inversion sea el
Unico espacio donde se pretenden solucionar todas las demandas histéricas'? de los
pueblos indigenas, y por tanto la exigencia sobre los proyectos de inversion se hace
muy pesada.

31. Otro aspecto relevante visualizado en todos los paises, se refiere a la ausencia de
informacion sistematizada sobre los pueblos indigenas, sus tradiciones, actividades y
sitios culturales, lo que dificulta la identificacion de la afectacion que un proyecto de
inversion pueda producir, 1o que termina en muchos casos resolviéndose en tribunales
de justicia.

32. Los altos costos que significa la implementacion de una consulta es otro tema
de relevancia. Una consulta requiere de recursos para traslados, alimentacion,
contratacion de asesores externos para los pueblos indigenas, entre otros. En este
contexto, la dificultad que han tenido los Estados para responder satisfactoriamente
a esta necesidad de recursos, ha significado el retraso de los procesos de consulta.

33. Al mismo tiempo, el retraso en la implementacién de los procesos de consulta
previa en proyectos de inversion impacta directamente, en la economia, mano de obra
y lucro cesante local. En el caso especifico de los proyectos de inversion en energia
e infraestructura, se generan impactos sobre los costos y precios de la energia, y
también en conectividad.

34. Otra dificultad importante en relacion a los recursos para realizar una consulta se
refiere a la definicion sobre quién debe suministrar los recursos para la implementacion
de la consulta previa, dado que en algunos casos este financiamiento se le solicita a

12 En algunos casos estas demandas histéricas dicen relacién con el reconocimiento del derecho de propiedad y de posesion sobre
las tierras que tradicionalmente ocupan los pueblos indigenas (articulos 13-14 del Convenio nim. 169). En otros casos también se
refiere a la ausencia del Estado para dar respuesta y solucién oportuna a las necesidades de las comunidades en servicios basicos,
educacion, salud, desarrollo, entre otros.

N = 3 Y& ' 39




@ | ACT/EMP 19 ¥

las empresas y no lo dispone el Estado, lo que despierta suspicacias en los pueblos
indigenas.

35. Los desafios de representatividad de los pueblos indigenas es otro tema importante
evidenciado en los distintos estudios, pues las organizaciones indigenas y sus
representantes son permanentemente cuestionados por sus pares, lo que dificulta el
establecimiento de acuerdos duraderos.

36. Las grandes expectativas de los pueblos indigenas sobre los procesos de consulta
y sus resultados son otra piedra de tope, especialmente en relacion al derecho de vetar
un proyecto de inversién -no contemplado en el Convenio nim. 169- que anhelarian
poder disponer las organizaciones indigenas en los procesos de evaluacion de los
proyectos de inversion. En este contexto, el traspaso de responsahilidades del Estado
hacia las empresas privadas, es otro aspecto evidenciado como una de las principales
dificultades en materia de expectativas de los pueblos indigenas.

37. Sobre el punto anterior, tanto el Estado, como las empresas han sido lentas en
comprender que un proceso de consulta, no es solo informar y proponer medidas de
compensacion, sino que en muchos casos realizar camhios importantes al proyecto
de inversion incorporando a los pueblos indigenas en los beneficios. A su vez, las
empresas deben comprender que una consulta previa también puede concluir que
determinado proyecto no es conveniente para el territorio.

38. Enrelacion a los aspectos institucionales, se aprecia que la falta de estructuras de
consulta, de procedimientos oficiales y de equipos capacitades para desarrollar estos
procesos, también constituye una gran dificultad al desarrollar procesos de consulta.

Recomendaciones a los Estados
en la implementacidon de la consulta previa

39. A lo largo del reporte, podra evidenciar que una de las principales necesidades
para facilitar la aplicacion de la consulta previa, se refiere a la necesidad de impulsar
espacios de dialogo permanente entre el Estado y los pueblos indigenas, donde se
puedan abordar las demandas histéricas y establecer mecanismos de dialogo ad hoc
a los territorios. Estos dialogos deben incorporar a todos los involucrados generando
un compromiso de pais.

40. En este contexto la promocién de la participacion de los pueblos indigenas en la
planificacion territorial parece fundamental para que sus preocupaciones, anhelos
y visiones estén consideradas tempranamente en el desarrollo de los territorios
indigenas.

41. Por otra parte, se hace necesario avanzar en la elaboracion de registros
cartograficos, sociales y culturales de los pueblos indigenas, para abordar la necesidad
de contar con mas y mejor informacién acerca de los pueblos indigenas, que los
visibilice y promueva el respeto de sus derechos, culturas y territorios.

42. Como podremos ver a lo largo del documento, la implementacion de la obligacion
de consulta del Estado, implica la ejecucion de una serie de actividades que requieren
de recursos para desarrollar procesos pertinentes a la realidad de los pueblos indigenas.
De esta forma, a lo largo del documento se concluye que es de suma importancia que
los paises estudien mecanismos para financiar estos procesos contemplando recursos
para la logistica de una consulta, y para las asesorias, capacitacion y fortalecimiento
de los pueblos indigenas y sus organizaciones.
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43. Adicionalmente, en relacion a las expectativas que genera la consulta previa en los
pueblos indigenas como instrumento que les permita no solo resguardar sus derechos
sino también obtener beneficios, a lo largo del documento se revisa la necesidad
de que los Estados puedan estudiar mecanismos institucionales que permitan a los
pueblos indigenas beneficiarse por los proyectos desarrollados en sus territorios. El
articulo 15 numero 2 del Convenio nim. 169 en el caso “de que pertenezca al Estado
la propiedad de los minerales o de los recursos del subsuelo, o tenga derechos sobre
otros recursos existentes en las tierras”, establece que es el Estado el responsable de
velar por la obligacion de hacer participes a los pueblos indigenas afectados, siempre
que sea posible, de los beneficios'™ que reporten las actividades de prospeccion
y explotacion de recursos naturales. En este contexto, si bien estas actividades
(prospeccion y explotacion) en la gran mayoria de los casos son desarrolladas por
empresas privadas/publico-privadas, la responsabilidad establecida en el Convenio es
del Estado, y no debe ser transferida a los privados. En este contexto, para abordar esta
situacion, vinculando las actividades de explotacion y la responsabilidad del Estado,
se recomienda que los Estados estudien herramientas que permitan que los pueblos
indigenas no solo sean compensados por los impactos que genera el desarrollo
de proyectos en sus territorios', sino también sean directamente beneficiarios de
esos proyectos, estudiando mecanismos de redistribucion de los impuestos que los
proyectos pagan por el desarrollo de determinada actividad, como también incorporar
mecanismos para que el éxito del proyecto traiga consigo el logro de los anhelos de las
comunidades y pueblos indigenas. De esta forma, a través de un esquema adecuado,
se abordan las diversas expectativas que existen sobre la consulta, y cada cual asume
su cuota de responsabilidad. Por un lado, el concepto de “participar en los beneficios”
se realiza a través de mecanismos institucionales, donde el Estado reconoce la
vinculacion que existe entre las organizaciones indigenas y determinado territorio y
sus recursos naturales, independiente de la actividad o proyecto especifico, y por otra
parte la empresa (publica o privada) compensa, mitiga y repara por los impactos de
sus proyectos, complementando a su vez con la implementacion de las politicas de
responsabilidad social corporativa.

44. Por su parte, dada la urgente necesidad de implementar procedimientos de
consulta previa que sean adecuados y eficaces, se revisa la importancia que le deben
dar los Estados al fortalecimiento de sus capacidades para facilitar la implementacion
de la consulta previa. En este contexto, la necesidad de focalizar esfuerzos para generar
una institucionalidad competente en la implementacion de la consulta previa, debe ser
una prioridad, dado que la experiencia registrada en los paises que han avanzado
en la dictacion de regulaciones especificas sobre la consulta previa, da cuenta que
esto contribuye a la implementacion del Convenio, pues clarifica términos y establece
responsabilidades, reduciendo conflictos, lo que permite impulsar decididamente la
implementacion de la consulta previa.

45. Respecto de lo anterior, el documento también concluye que para que estas
regulaciones sean efectivas y contribuyan a la implementacion del Convenio, deben
ser elaboradas a través de profundos procesos de dialogo y consulta con los pueblos
indigenas, para generar consensos que le den sustento a la aplicacion de los procesos.
Al mismo tiempo se recomienda, que estos procesos de consulta contemplen espacios
de dialogo con las organizaciones empresariales, que permitan identificar el momento
mas adecuado para la realizacion de la consulta previa, considerando a todos los

13 En general este concepto de beneficios se asimila con el concepto de “utilidades”, por lo cual en muchos casos, este concepto de
participar en los beneficios, es interpretado por los pueblos indigenas como “compartir utilidades”.
14 Esta compensacion dice relacion con la responsabilidad de las empresas, pues son ellas las que generan los impactos.
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involucrados. Esto ademas permitira dar pasos seguros y firmes hacia el entendimiento
de las partes.

46. La desinformacion acerca del Convenio nim. 169 y sus alcances es otro desafio
que deben abordar los gobiernos, para lo cual se concluye como aspecto critico
la necesidad de que los Estados impulsen procesos de capacitacion, tanto con los
pueblos indigenas como con los funcionarios publicos y la sociedad en general.

Recomendaciones para las organizaciones
empresariales en la implementacién de la consulta

47. Si bien la obligacion de consulta recae sobre el Estado, las empresas no estan
exentas de responsabilidades para facilitar suimplementacion, sobre todo considerando
que son un actor involucrado al momento de implementarse consultas que aborden
el desarrollo de proyectos de inversion. En este sentido a lo largo del documento se
refleja la necesidad de que las organizaciones empresariales desarrollen procesos de
acercamiento con el Estado y con los pueblos indigenas para estudiar mecanismos
que permitan mejorar la aplicacion de la consulta previa, especialmente para definir el
momento mas adecuado para realizar la consulta y estudiar mecanismos que permitan
un diélogo fructifero.

48. En este contexto, y con miras a alcanzar relaciones respetuosas y responsables
con el entorno de los proyectos, se analiza la importancia que los gremios empresariales
promuevan instancias que permitan a las empresas familiarizarse con la realidad de
los territorios en donde operan, asi como también sobre las particularidades de los
pueblos indigenas, desarrollando capacidades internas que ayuden a las empresas a
comprender la cosmovision de los pueblos indigenas, promoviendo de esta manera el
establecimiento de relaciones méas adecuadas.

49. Dado que la consulta es un proceso permanente y dinamico, también se aborda
la importancia de que las empresas mantengan instancias de dialogo permanentes
con los pueblos indigenas, una vez que los proyectos se encuentren en operacion, y
no solo para las etapas de disefio y aprobacion de proyectos, manteniendo canales
de comunicacion abiertos que permitan prevenir y resolver conflictos oportunamente.

50. Dialogar siempre con las instituciones representativas de los pueblos indigenas,
respetando sus formas de organizacion, liderazgos y canales de comunicacion es
otro aspecto trascendental identificado en este reporte, al que se le debe asignar una
especial importancia. Este dialogo, siempre debe darse a través de los mecanismos
institucionales y regulados para estos efectos, con la presencia del Estado, para generar
procesos transparentes, y evitar suspicacias y generacion de desconfianzas. A su vez,
se ha registrado que en algunos casos las empresas no reconocen de forma temprana,
todos los impactos que generan, ya sea por temor, precaucion, desconocimiento o
intencionalmente. Esta situacion afecta la confianza con los pueblos indigenas y el
éxito de una consulta, por lo que este reporte aborda la necesidad de que las empresas
reconozcan todos los impactos que producen sus proyectos sobre los territorios de
manera temprana y transparente, ya que permitira estudiar adecuadamente medidas
que mitiguen o reparen los impactos, y avanzar en la generacion de confianzas.

51. Finalmente un aspecto relevante que debe ser abordado por las organizaciones
de empleadores, es la necesidad de que ellas participen activamente de la evaluacion
que realiza la Comision de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones,
sobre el proceso de implementacion del Convenio nim. 169 de la OIT en cada pais.
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Para esto, ellas deben asumir un rol activo a través de los mecanismos formales,
considerando la elaboracion y envio de informes o0 memorias alternativas, a las oficiales
presentadas por los gobiernos nacionales, cuando en ellas no sean considerados, y
gue permitan dar cuenta de la aplicacion desde la perspectiva empresarial, para que
esta sea tomada en consideracion.

Posibles areas de asistencia técnica de la OIT

52. Respectodelroldela OIT en laimplementacion de la consulta previa, este reporte,
al igual que los distintos estudios realizados para cada pais, aborda los desafios que
tiene este organismo internacional al momento de disefiar herramientas y entregar
asistencia técnica para facilitar su aplicacion.

53. En este contexto, si bien se reconoce que la OIT ha tenido un rol activo en materia
de promociéon del Convenio nim. 169 para incentivar su ratificacion, el presente
reporte da cuenta de que los actores locales involucrados en la implementacion de
la consulta, reclaman la ausencia de la OIT durante los Ultimos 15 afios para facilitar
la implementacion de este instrumento en lo que se refiere a la asistencia técnica
durante la realizacion de los procesos de consulta. Esta ausencia dio lugar a diversas
interpretaciones y expectativas que en algunos casos, terminaron en un escalamiento
de los conflictos, aumento de desconfianzas entre las partes, o la reduccion de
inversion en zonas indigenas para evitar enfrentarse a procesos engorrosos y con
alta incertidumbre. Sin perjuicio de lo anterior se recomienda revisar el documento
“Manual para los mandantes tripartitos de la OIT"™®, el cual es un instrumento de
mucha utilidad para comprender el Convenio.

54. De esta forma, este reporte, al igual que los diversos estudios realizados, establece
que la OIT debe asumir un rol mas activo respecto de los desafios que depara la
implementacion de la consulta previa, especialmente en la realidad concreta de
implementacion.

55. Es por esta razdbn que se considera necesario para la eficaz implementacion
del Convenio num. 169, que la OIT aclare algunos conceptos y alcances que se
consideran fundamentales sobre la consulta previa, de manera de dar coherencia en la
aplicacion del Convenio, especialmente a través de la aclaracion de aspectos relativos
a las diversas interpretaciones del Convenio num. 169 a la luz de otros instrumentos
internacionales. Esto permitira construir confianzas, a través de la entrega de mayor
certidumbre respecto de los alcances y la finalidad de sus principios y derechos.
Esto es especialmente importante en lo que se refiere al concepto de “consulta
previa” y su diferencia del concepto “consentimiento”. Esta confusion de conceptos,
actualmente presente en la aplicacion de la consulta previa, genera sobre-expectativas
y expectativas equivocadas, incertidumbre y finalmente desconfianza, por lo cual se
hace urgente que este organismo haga frente a esta situacion. Es importante destacar
que el articulo 16 del Convenio, reconoce, en el traslado y la reubicacion de los pueblos
interesados, una causal para la cual el consentimiento es particularmente necesario.
Sin perjuicio de lo anterior, el mismo articulo del Convenio también sefiala que cuando
no pueda obtenerse el consentimiento, pero el traslado y la reubicacion de los pueblos
indigenas se considere necesaria, esta accion igualmente puede implementarse sin
su consentimiento. Para ello el Convenio sefiala que esto solo debe ocurrir al término
de procedimientos adecuados establecidos por la legislacion nacional, incluidas

15 http://www.ilo.org/global/standards/subjects-covered-by-international-labour-standards/indigenous-and-tribal-peoples/
WCMS_205230/lang--es/index.htm
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encuestas publicas, cuando haya lugar, en que los pueblos interesados tengan la
posibilidad de estar efectivamente representados.

56. Para abordar este desafio, es importante que la OIT impulse procesos de
acercamiento y dialogo con el resto de los organismos internacionales del Sistema
de Naciones Unidas que abordan la tematica indigena, en especial aguellos que
tratan temas relacionados con la consulta previa. Estos didlogos deben ir en busca
de clarificar criterios y expectativas, alcanzar consensos comunes en la materia, y
construir de manera coordinada mecanismos que permitan a los paises fortalecer sus
capacidades para abordar los desafios que entrafia el Convenio nim. 169y la consulta
previa.

57. Al mismo tiempo la asistencia de la OIT en la sistematizacion de buenas practicas
e historias de éxito en dialogos interculturales a través de la experiencia internacional,
puede ser de mucha utilidad para los paises que han ratificado el Convenio.

58. El apoyo que puede prestar la OIT en lo que se refiere al fortalecimiento de las
capacidades de dialogo intercultural de los diversos intervinientes, es identificado
también como una necesidad béasica que permita avanzar en el desarrollo de procesos
de consulta exitosos. De todas formas, se destaca que el apoyo no debe solo reducirse
a los procesos de consulta, sino también a la implementacion de procesos de didlogo
permanente, ya que la construccion de confianzas entre los pueblos indigenas, el
Estado y las empresas es un aspecto prioritario para el éxito de estos procesos. El
apoyo que la OIT pueda dar, actuando como observador de dichos procesos de dialogo,
permitiria entregar garantias de transparencia y confianza en los dialogos.

59. Asimismo, con el objetivo de fortalecer estos didlogos, se considera importante
que la OIT pueda entregar asistencia técnica que permita disponer de herramientas y
capacitacion juridica, para fortalecer las capacidades de los pueblos indigenas.

60. Los estudios realizados también dan cuenta de la necesidad de capacitacion que
tienen las organizaciones de empleadores al respecto. En este sentido, se considera
fundamental que la Oficina Internacional del Trabajo promueva acciones para fortalecer
las capacidades de las organizaciones de empleadores en referencia al Convenio nim.
169, facilitando informacién, entregando herramientas y fortaleciendo las capacidades
de dialogo, para que las empresas estén preparadas para participar de estos procesos.

61. La necesidad de sistematizar la informacion referida a los pueblos indigenas,
generando bases de dato robustas, y desarrollando estudios complementarios cuando
sea necesario es otro aspecto que puede requerir el apoyo de la OIT.

62. Al mismo tiempo, el apoyo de la OIT en la sistematizacion y seguimiento de
las consultas previas, se torna un aspecto relevante, pues permite aprender de los
procesos, entregando informacion actualizada sobre el desarrollo de una consulta,
fortaleciendo la importancia y cumplimiento de los acuerdos.
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11 RATIFICACION CONVENIO NUM. 169 DE LA OIT

Colombia

63. El Convenio num. 169 fue ratificado por Colombia mediante la Ley N° 21 en
el aflo 1991, destacando que durante ese mismo afio, se establecié en Colombia
la constitucion de 1991 que reconoce a los pueblos indigenas, y promueve su
“participacion de todas en las decisiones que los afectan y en la vida econdmica,
politica, administrativa y cultural de la Nacion”.

Costa Rica

64. En Costa Rica existe un abundante desarrollo normativo con respecto a los pueblos
indigenas, que deriva de los articulos 33, 50 y 76 de la Constitucion Politica de 1949.
El Convenio num. 169 fue ratificado en el afio 1993.

65. Destacan las siguientes normativas en relacion a los pueblos indigenas:

Ley de Creacion de la Comision Nacional de Asuntos Indigenas (CONAI) de 1973
Ley Indigena de Costa Rica de 1977

Ley de Patrimonio Arqueoldgico de 1981

Ley de Inscripcion y Cedulacion Indigena de 1991

Ley de Creacion del Dia de las Culturas de 1994

Ley de la defensa del idioma espafiol y lenguas aborigenes Costarricenses de 1996

4d 4 4 4 4 4 4

Ley de diversidad étnica y lingtistica de 2000

Guatemala

66. El Convenio num. 169 fue ratificado por Guatemala en junio de 1996. Ademas la
Constitucion Politica de 1985 ya establecia un conjunto de derechos para los pueblos
indigenas en los articulos 4, 58, 60, 66, 67, 68, 69, 71, 76. A su vez, los acuerdos
suscritos entre el afio 1994 y 1996 que dieron fin a la Guerra Civil en Guatemala,
contienen algunos aspectos referentes a la Identidad y Derechos de los Pueblos
Indigenas, especialmente el Acuerdo Global sobre Derechos Humanos de 1994 vy el
Acuerdo sobre ldentidad y Derechos de los Pueblos Indigenas de 1995.

Chile

67. La ratificacion del Convenio nim. 169, surge producto de un largo proceso de
debate parlamentario desarrollado a partir de los compromisos asumidos por el Estado
de Chile con los pueblos indigenas desde el retorno a la democracia en 1990.

68. De esta forma, en enero de 1991, se presento6 al Congreso Nacional un proyecto
para aprobar el Convenio nuim. 169 con el objeto de dar cumplimiento a los
compromisos establecidos previamente en materia indigena. El tramite de aprobacion
fue largo y dilatado en el tiempo, discutiéndose en el poder legislativo por mas de
diecisiete afios. Asi, en octubre de 2008, fue promulgado en Chile el proyecto que
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aprobo el Convenio num. 169 de la OIT, para su posterior ratificacion y entrada en
vigencia en septiembre de 20009.

69. Durante la discusion en el Congreso, el Tribunal Constitucional de Chile se
pronuncid en dos oportunidades sobre el texto del Convenio. En una primera
instancia, durante la tramitacion legislativa, a propésito de un requerimiento de
inconstitucionalidad presentado; y en una segunda oportunidad, con ocasion del
control de constitucionalidad que debid ejercer sobre aquellas normas del Convenio
gue habian sido aprobadas con quérum de ley organica constitucional.

70. En ambas ocasiones, el Tribunal Constitucional se refirio respecto de la existencia
de dos tipos de normas que pueden estar presentes en un tratado internacional, las
normas autoejecutables o self-executing y las normas no autoejecutables o non self-
executing.

71. El Tribunal Constitucional declard que las normas autoejecutables son aquellas
normas que se aplican de forma inmediata y directa una vez que entra en vigencia
el Convenio. Por el contrario, las normas no autoejecutables, son aquellas que aun
cuando entra en vigencia el Convenio, no son exigibles inmediatamente, sino que
imponen un deber al Estado de dictar una modificacion legal o reglamentaria en las
normativas vigentes, que permitan su autoejecutabilidad.

72. De estaforma, en abril de 2008, el Tribunal Constitucional declard constitucionales
y autoejecutables el articulo 6, N° 1, letraa) y N° 2, y el articulo 7, N° 1, oracion segunda
del Convenio, con lo cual se considera que la consulta a los pueblos indigenas definida
en el articulo 6 del Convenio nim. 169, debe ejecutarse e implementarse desde la sola
entrada en vigencia del Convenio en Chile, aun cuando no esté regulada su aplicacion.
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21 REGULACION CONSULTA PREVIA

Colombia

73. Es importante destacar que la Constitucion Politica de Colombia, en su articulo
330, sefiala que de conformidad con la Constitucion y las leyes, los territorios indigenas
estaran gobernados por consejos conformados y reglamentados segln los usos y
costumbres de sus comunidades y ejerceran las siguientes funciones:

N Velar por la aplicacion de las normas legales sobre uso del suelo y poblamiento
de sus territorios.

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

N Promover las inversiones publicas en sus territorios y velar por la debida
ejecucion.

N Percibir y distribuir sus recursos.
N Velar por la preservacion de los recursos naturales.

N Coordinar los programas y proyectos promovidos por las diferentes
comunidades en sus territorios.

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

N Representar a los territorios ante el Gobierno Nacional y las demas entidades.
N Las que les sefalen la Constitucion y la Ley.

74. Porsu parte, sobre los territorios indigenas y sus recursos naturales, la Constitucion
sefiala: “La explotacion de los recursos naturales en los territorios indigenas se hara sin
desmedro de la integridad cultural, social y econdmica 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.”, definiendo
gue en estos casos se requerira de consulta previa.

75. En materia de regulaciéon de la consulta previa en Colombia, el Decreto N° 1320
de 1998, “Por la cual se reglamenta la consulta previa con las comunidades indigenas
y negras para la explotacion de recursos naturales dentro de su territorio”, es el
instrumento normativo principal que regula la implementacion de la consulta.

76. En este instrumento se establece que “La Consulta Previa tiene por objeto 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.”. Adicionalmente
esta regulacion establece cuando debera realizarse una consulta: “La consulta previa
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. Igualmente se realizara consulta previa cuando el proyecto, obra
0 actividad se pretenda desarrollar en zonas no tituladas y habitadas en forma regular
Yy permanente por dichas comunidades indigenas (...),”

77. Esta normativa define a su vez que el Ministerio del Interior es el organismo
responsable en Colombia de la implementacion de la obligacién de consulta previa
del Estado con los pueblos indigenas. También establece que este Ministerio seréa el
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responsable de certificar la existencia de comunidades indigenas en un determinado
territorio, al momento de estudiar la necesidad de aplicar una consulta previa.

78. Adicionalmente, mediante el Decreto N° 2893 de agosto de 2011, se establece
formalmente en el Ministerio del Interior, la Direccion de Consulta Previa (DCP), que
es la responsable de implementar y coordinar los procesos de consulta.

79. En la actualidad esta Direccion cuenta con 66 profesionales divididos en una
coordinacion juridica, otra de certificaciones y una Ultima de gestion.'®

80. La Direccion de Consulta Previa del Ministerio del Interior, se organiza en tres areas:

N Area de pertificacién: Encargado de la certificacion de presencia o no de
Grupos Etnicos en el area de influencia de un Proyecto, Obra o Actividad.

N Area de Gestion: Encargada de ejecutar los procesos de Consulta Previa con
cada una de las Comunidades que se registran en los Proyectos, Obras o
Actividades.

N Area Juridica: Encargada de soportar juridicamente cada una de las acciones
de la Direccion de Consulta Previa.

81. Entre las principales funciones de la Direccion de Consulta Previa se encuentran:

N Dirigir, en coordinacion con las entidades y dependencias correspondientes los
procesos de consulta previa que se requieran de conformidad con la ley.

N Asesorar y dirigir, asi como coordinar con las direcciones de asuntos indigenas
la formulacion, ejecucion, seguimiento y evaluacion de las politicas del
Gobierno Nacional en materia de consulta previa y determinar su procedencia
y oportunidad.

N Establecer directrices, metodologias, protocolos y herramientas diferenciadas
para realizar los procesos de consulta previa.

N Realizar las visitas de verificacion en las areas donde se pretendan desarrollar
proyectos, a fin de determinar la presencia de grupos étnicos, cuando asi se
requiera.

N 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.

N Verificar, antes del inicio de cualquier proceso de Consulta Previa, con
las direcciones de asuntos indigenas los registros actualizados de la
representacion legal de las autoridades de los grupos étnicos.

N Consolidar y actualizar la informacion del Ministro del Interior sobre los
procesos de consulta y los tramites de verificacion, asi como promover el
conocimiento y difusion de los mismos y de su marco juridico, por los medios
que determine el Ministerio.

N Hacer seguimiento al cumplimiento de los compromisos asumidos por las
partes en desarrollo de los procesos de consulta previa.

82. En particular para un proyecto que requiere licenciamiento ambiental y que afecte
a los pueblos indigenas o requiera de la explotacion de los recursos naturales en

16 Pagina web Direccion de Consulta Previa revisado al 23-02-2015 http://www.mininterior.gov.co/mision/direccion-de-consulta-
previa
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territorios indigenas, la consulta previa se realiza durante la evaluacion ambiental de
los proyectos, y es la Direccion de Consulta Previa la responsable de implementarla.

83. En el caso de las medidas administrativas o proyectos que no requieran
licenciamiento ambiental, pero que afecten a pueblos indigenas, estos procesos de
consulta también son desarrollados por la Direccion de Consulta Previa, antes de la
autorizacion del permiso.

84. Destaca ademas que a través de la Directiva Presidencial N° 10, de Noviembre
de 2013, el Gobierno Colombiano elabord una guia para realizar la consulta previa. En
esta guia se aclararon los procedimientos referidos a la consulta, estableciéndose las
etapas para iniciar, desarrollar y finalizar una consulta adecuadamente. Asi también
se establecen las responsabilidades de los diversos organismos publicos en relacion a
la consulta previa, y los momentos en que deben participar.

85. Laconsulta definida en este instrumento considera un primer paso de certificacion
y luego una segunda fase de gestion de la consulta. El primer paso correspondiente
a la Fase de Certificacion, considera que una persona natural o juridica interesada en
gjecutar un proyecto, obra o actividad, debera formular una solicitud de certificacion
sobre la presencia de grupos étnicos en el area de influencia del proyecto. Esta solicitud
debera realizarse a la Direccion de Consulta Previa.

86. Los requerimientos basicos para esta solicitud son el nombre del proyecto, una
descripcion de este, las coordenadas geograficas, planos del proyecto, la estimacion
del area de influencia y el detalle de las actividades que se desarrollaran tanto para
llevar a cabo el proyecto como para su operacion y cierre.

87. Si en la certificacion se identifican grupos étnicos en el area de influencia del
proyecto, el ejecutor del proyecto debe solicitar el inicio del Proceso de Consulta Previa.

88. Una vez certificada la existencia de grupos étnicos, se ingresa a la Fase de
Gestion, en la cual la Direccion de Consulta Previa del Ministerio del Interior en uso
de sus facultades legales y constitucionales inicia los tramites pertinentes y traza
la ruta metodologica para el proceso de Consulta Previa con las comunidades. En
esta fase la DCP resalta la importancia que las entidades, organismos, titulares de
proyectos (empresas publicas o privadas responsables de los proyectos de inversion
o desarrollo) deberan contar con el presupuesto necesario para financiar las acciones
que se requieran para garantizar el derecho fundamental a la consulta previa.

89. Antesdelacreaciondela Direccion de Consulta Previa, las certificaciones tardaban
un promedio de 18 a 24 meses. En la actualidad, con esta nueva institucionalidad,
tardan 45 dias habiles cuando se requiere verificacion en terreno y 15 dias habiles
cuando no se requiere este procedimiento.

90. Unavezsolicitado el inicio de la consulta, la Direccion de Consulta Previa programa
una serie de reuniones con las entidades relacionadas al proyecto. Identifica a los
funcionarios de cada entidad para la consulta previa y las posiciones de éstas frente a
los posibles impactos del proyecto.

91. Una vez en la fase de gestion, la consulta previa considera las siguientes etapas:

1. Pre-consulta: Dialogo previo con los representantes de las comunidades
étnicas.

a. Se designa un equipo encargado de cada consulta.

b. Se convoca a las partes, incluyendo a la Procuraduria General y a la
Defensoria del Pueblo.
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c. Se realiza una reunion para presentar a la comunidad el marco juridico,
explicar en qué consiste la consulta, y cuales son sus derechos y deberes.

d. Se abre espacio para que el ejecutor presente el proyecto y sus impactos a
los representantes de las comunidades.

e. En presencia de las comunidades étnicas y las entidades publicas, el
gjecutor del proyecto y las comunidades construiran la ruta metodolégica
de la consulta previa con los lugares y las fechas en que se efectuaran las
reuniones.

2. Consulta: Durante esta etapa se desarrolla la apertura del proceso de consulta,
luego se realizan los talleres de identificacion de impactos y la definicion de
medidas de manejo, para avanzar a la etapa de pre-acuerdos, y finalmente
protocolizar los acuerdos finales. De esta forma la consulta se realiza de la
siguiente manera.

a. Se convoca a las partes (se incluye a la Procuraduria General y a la
Defensoria del Pueblo).

b. La Direccion de Consulta Previa, junto con el ejecutor y los representantes
de las comunidades étnicas, definen las medidas de manejo adecuadas
para prevenir, corregir, mitigar o compensar las potenciales afectaciones.

c. Se convoca a las partes para definir los acuerdos producto de la consulta
previa, con las medidas de manejo acordadas y los plazos para ejecutarlas.

d. Se protocolizan los acuerdos a través de un acta de acuerdos de la consulta
previa y se eligen los miembros del grupo de seguimiento.

e. La direccion de consulta previa se asegura de que lo protocolizado en la
consulta previa sea efectivamente realizado por las partes, segun los plazos
acordados con las comunidades étnicas.

f. Una vez verificado el cumplimiento de los acuerdos, se convoca a una
reunion de cierre de la consulta.

92. La convocatoria a las reuniones de consulta es un tema muy relevante,
pues determina como se implementara el proceso. La Directiva Presidencial N°
10, establece que si los representantes indigenas no asisten a las reuniones de
consulta o de pre consulta, pero entregan algun tipo de justificacion, se vuelve a
fijar una reunion y el proceso continlia. En caso que no exista justificacion, se debe
volver a convocar (3 veces en la preconsulta y 2 veces en el caso de la consulta).
En caso de no recibir respuesta a estas convocatorias, se da por terminado el
proceso de consulta, dando paso al test de proporcionalidad, de acuerdo a lo
que seflala la propia normativa: “Luego de realizar los intentos de convocatoria
vy si los representantes de las comunidades involucradas fueron efectivamente
notificados mas de una vez y no justificaron incapacidad de asistir o nunca se
manifestaron, la DCP podra dar por concluido el proceso consultivo. Para ello,
la DCP convocara a una reunion con el Ministerio Publico, invitara al ICANH y
las entidades competentes en el ambito del proyecto donde se advertiran sus
posibles impactos para facilitar a la autoridad competente la construccion del test
de proporcionalidad que soportara su decision final. """

17 Directiva Presidencial N° 10 del Ministerio del Interior — Noviembre 2013.
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Costa Rica

93. Si bien Costa Rica no tiene un marco normativo especifico sobre la consulta
previa establecida en el Convenio nim. 169, la relacion entre el Estado y los
pueblos indigenas ha sido abordada por la Defensoria de los Habitantes (2004),
interpretando los aspectos contenidos en las diversas leyes de Costa Rica. En este
sentido, se ha sefialado que: “...el sistema juridico nacional establece respecto de la
relacion 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 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”.

94. En este contexto existen una serie de decretos ejecutivos que protegen a los
pueblos indigenas promoviendo su participacion. Entre ellos destacan los siguientes:

N Decreto N° 6866 - Inscribe las Reservas Indigenas en el Registro Publico de
1977.

N Decreto N° 12830-G - Reforma Comision de Emergencia Nacional - Reservas
Indigenas de 1981.

N Decreto N° 13573/16569-G/20645-G - Reconoce existencia oficial de Grupos
Etnicos Indigenas en Costa Rica de 1982.

N Decreto N° 13568 - Establece la Representacion Legal de las Comunidades
Indigenas por Asociaciones Desarrollo y como Gobierno Local de 1982.

N Decreto N° 15626 - Declara de Utilidad Publica la Asociacion Indigena de
Costa Rica de 1984.

N Acuerdo N° 11.1 CONAI - Reglamento de Programas de Recuperacion de
Tierras en Reservas Indigenas de 1994.

N Decreto N° 21.475-G - Establece los Consejos Etnicos Indigenas de 1995.

N Decreto N° 26174 - Crea la Comision Interinstitucional de Seguimiento al
Dialogo Nacional Indigena de 1997.

N Decreto N° 27800 - Reglamento para el Aprovechamiento del Recurso Forestal
en las Reservas Indigenas de 1999.

Guatemala

95. En Guatemala han habido distintos esfuerzos para desarrollar normativas que
regulen la consulta previa, sin embargo hasta la fecha no existe una regulacion
especifica para la Consulta Previa a los pueblos indigenas establecida en el Convenio
nuam. 169 de la OIT.

96. Los principales esfuerzos normativos comienzan en septiembre del afio 2007,
cuando se someti6 a consideracion del Congreso de Guatemala el proyecto de “Ley de
Consulta a los pueblos indigenas”. Este proyecto de ley fue elaborado y consensuado
por organizaciones Mayas, con el proposito de operacionalizar la consulta previa del
Convenio a través del “...establecimiento de procedimientos y condiciones apropiadas
ymediante la determinacion de los efectos juridicos de las consultas sobre las decisiones
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administrativas o legislativas que les afectan, cuyos representantes argumentan que la
aprobacion de la ley permitira el libre gjercicio del derecho a participar de los pueblos
indigenas y a decidir sus prioridades para el desarrollo.”®. Este proyecto de Ley, al
momento de efectuarse el estudio en Guatemala, no habia sido incluido en la Agenda
Legislativa.

97. Posteriormente, en el 2011, el poder Ejecutivo elaboré el “Borrador del reglamento
para el Proceso de Consulta del Convenio num. 169 de la Organizacion Internacional
del Trabajo (OIT) sobre Pueblos Indigenas y Tribales en paises independientes”. El
Reglamento establecia una Comisién a cargo de su aplicacion general, conformada
por el: Ministerio de Trabajo, la Secretaria de Asuntos Especificos de la Presidencia, la
Comision Presidencial de Derechos Humanos, la Comision de Pueblos Indigenas de la
Presidencia, el Ministerio de Relaciones Exteriores, y el Sistema Nacional de Dialogo
Permanente. Ademas, en su articulo 4, mencionaba los principios del procedimiento
bajo ciertas caracteristicas.

98. Este reglamento fue declarado inconstitucional por la Corte de Constitucionalidad
en noviembre del 2011, en el marco de un recurso de amparo interpuesto por
representantes de los pueblos indigenas, los cuales argumentaron que no habian sido
previamente consultados sobre el contenido del reglamento, alegando una violacién
al debido proceso.

99. En el periodo presidencial 2012-2015, se hizo en Guatemala un nuevo esfuerzo,
ahora por medio de un protocolo para regular la Consulta Previa. Este protocolo se
denomina “Protocolo de principios para la realizacion de la consulta previa, informada
vy sincera con los Pueblos Indigenas de acuerdo al Convenio num. 169 de la OIT”.

100. Para elaborar el protocolo se cred una Comision conformada por los Ministerios
del Trabajo, de Cultura, de Energia y Minas, de Economia y de Ambiente, asi como de
la Comision Presidencial para el Didlogo (CPD), el Fondo para el Desarrollo Indigena de
Guatemala (Fodigua) y la Comision Presidencial de Derechos Humanos (COPREDEH).
Existe ademas una Mesa de Alto Nivel como 6rgano colegiado del proceso, conformado
por los Ministerios de Trabajo y de Ambiente, junto al Sistema Nacional de Dialogo.

101. Este esfuerzo sigue ahora una estrategia gradual de generacion de consensos,
con dialogos y acuerdos que abarcan actores claves, ambitos geograficos y etapas.
Se espera que esto permita alcanzar un acuerdo a nivel nacional por parte de las
representaciones indigenasy del sector privado, incluyendo actores del Poder Ejecutivo.

102. Adicionalmente la Ley de Mineria, la Ley General de Electricidad y el Codigo
Municipal, constituyen hoy los principales cuerpos normativos directamente
relacionados con el Convenio num. 169y la Consulta Previa, pues regulan lo referente
a los proyectos extractivos e hidroeléctricos. ElI Codigo Municipal, por su parte, es
protagonista en virtud de las Consultas Vecinales (CV) ahi reguladas, que han sido
planteadas por algunos sectores como equivalentes ante la ausencia de regulacion de
la Consulta Previa.

103. Sobre las consultas vecinales (CV), su legislacion reside en dos leyes: el Codigo
Municipal (Decreto N° 12-2002) que en sus articulos 63, 64, 65 y 66, regula la
consulta a vecinos (CV), y la Ley de Consejos de Desarrollo Urbano y Rural (Decreto
N° 11-2002) que establece la creacion de una ley que regula la consulta a los pueblos
indigenas y estipula, como medida transitoria, que la consulta se debe realizar a través
de los representantes indigenas en los consejos de desarrollo, en lo que se refiere a
proyectos de desarrollo que impulse el Organismo Ejecutivo, y que les afecten.

18 Informe Consulta Previa Guatemala 2014 — Randall Arias - FUNPADEM.
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104. El articulo 63 del Cédigo Municipal establece que: “Consulta a los vecinos:
Cuando la trascendencia de un asunto aconseje la conveniencia de consultar la
opinion de los vecinos, el Concejo Municipal, con el voto de las (2/3) partes del total
de sus integrantes, podra acordar que tal consulta se celebre tomando en cuenta las
modalidades indicadas en los articulos siguientes”

105. En cuanto a las modalidades de la consulta vecinal, el articulo 66 del Codigo
Municipal dispone que: “Las modalidades de la consulta a que se refieren los
articulos 64 y 65 de este Codigo, entre otras, podran realizarse de la manera
siguiente: 1. Consulta en boleta disefiada técnica y especificamente para el
caso, fijando en la convocatoria el asunto a tratar, la fecha y los lugares donde se
llevara a cabo la consulta. 2. Aplicacion de criterios del sistema juridico propio
de las comunidades del caso. Los resultados seran vinculantes si participa en la
consulta al menos el (50) por ciento de los vecinos empadronados y la mayoria
vota favorablemente el asunto consultado.”

106. Esta regla de vinculancia establecida en el articulo 66, se contradice con otra
regla contenida en el articulo 64, que establece la regla de vinculancia solo si “
participa en la consulta el veinte (20) por ciento de los vecinos empadronados y la
mayoria vota favorablemente el asunto consultado.”

107. No obstante esta contradiccion, la Corte de Constitucionalidad ha sefialado
reiteradamente que, al margen de la validez de la votacién por el porcentaje de
participacion con respecto al padrén, estas consultas no pueden ser vinculantes bajo
ningun supuesto si versan sobre materias en las cuales los Municipios, de acuerdo al
Coédigo Municipal, no tienen competencia, como ha sucedido en casos de mineria y
de proyectos hidroeléctricos.

108. A pesar de ello, estas consultas vecinales o consultas comunitarias han
continuado como expresion de oposicion a los proyectos hidroeléctricos y extractivos,
como formas institucionales de protesta. Esto también se acrecienta por la falta de
regulacion de la consulta previa.

109. Sin perjuicio de los anterior, destaca que en su sentencia de 21 de diciembre
de 2009, dictada en el expediente num. 3878-2007, la Corte de Constitucionalidad se
pronuncio sobre la eficacia del derecho de consulta establecido en el Convenio nam.
169 y recordd que el Sistema de Consejos de Desarrollo (decreto nim. 11-2002 que
regula de manera provisoria la consulta) ofrece un andamiaje en el que se persigue
«asegurar la presencia de representantes comunitarios en general y, especificamente
de, representantes de los pueblos indigenas de las distintas regiones del pals; unos y
otros elegidos seglin sus propios principios, valores, usos y costumbres».

110. A su vez, la Corte de Constitucionalidad, en una sentencia dictada en el
expediente num. 4419-2011, de fecha 5 de febrero de 2011, se pronuncio, entre
otros asuntos, sobre la ausencia de consulta en el procedimiento de autorizacion de
operaciones de la industria hidroeléctrica.

Chile

111. Con el objetivo de facilitar la implementacion del Convenio nim. 169 en Chile,
se han desarrollado normativas nacionales que buscan entregar mayor claridad al
respecto. Asi lo reconoce en sus disposiciones el Decreto Supremo N° 66 del Ministerio
de Desarrollo Social, que actualmente regula la consulta indigena “aquellos conceptos
que el Convenio num. 169 de la OIT utiliza de forma genérica y que requieren
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ser precisados de acuerdo a la realidad juridica nacional para darles una correcta
aplicacion, y en particular, establecer la oportunidad en que debe hacerse la consulta
vy el procedimiento que debera seguirse cuando se adopte una medida administrativa
o legislativa susceptible de afectar directamente a los pueblos indigenas. .

112. El primer esfuerzo normativo para regular la consulta del Convenio nim. 169
en Chile, fue el Decreto Supremo N° 124 del Ministerio de Planificacion, que se dicté
en septiembre de 2009, justo al momento de entrar en vigencia el Convenio en Chile.

113. Desde su dictacion, este decreto fue objeto de criticas tanto de lideres indigenas,
como de la sociedad civil, argumentandose que no cumplia con los estandares
internacionales y que no habia sido consultado. Ademas, consideraba la consulta solo
como el derecho de oir y considerar la opinion de las organizaciones indigenas, y no
lo que estipula el Convenio.

114. Para subsanar esta situacion, el afio 2011, se inicid un proceso de consulta
indigena que tras 3 afios de desarrollo culminé con la dictacion de dos regulaciones
que reemplazaron al referido Decreto N° 124,

115. De esta forma, tras este proceso de consulta, la implementacion de la obligacion
de consulta en Chile, esta regulada por dos normativas, que de forma complementaria
entre si, instruyen como debe aplicarse la consulta a los pueblos indigenas de acuerdo
a las disposiciones del Convenio nim. 169 de la OIT. Estas normativas son:

N Caracter general: DS N° 66 de 2013, Ministerio de Desarrollo Social (MDS).
N Caracter especifico: DS N° 40 de 2012, Ministerio de Medio Ambiente (MMA).

116. En particular, el DS N° 66, identifica las medidas administrativas que deben ser
consultadas de la siguiente manera: “(...) Son medidas administrativas susceptibles
de afectar directamente a los pueblos indigenas aquellos actos formales dictados por
los 6rganos que formen parte de la Administracion del Estado y que contienen una
declaracion de voluntad, cuya propia naturaleza no reglada permita a dichos érganos
el gjercicio de un margen de discrecionalidad que los habilite para llegar a acuerdos u
obtener el consentimiento de los pueblos indigenas en su adopcion (...)".

117. A su vez establece que las medidas administrativas anteriormente identificadas
deben consultarse cuando: “(...) sean causa directa de un impacto significativo y
especifico sobre los pueblos indigenas en su calidad de tales, afectando el ejercicio de
sus tradiciones y costumbres ancestrales, practicas religiosas, culturales o espirituales,
0 la relacion con sus tierras indigenas®'”.

118. Sin perjuicio de lo anterior, el DS N° 66 considera un tratamiento especial para
las medidas que califican ambientalmente proyectos de inversion, las que también
deberan someterse a un proceso de consulta. Este tipo de medidas son abordadas
de la siguiente manera: “Medidas que califican proyectos o actividades que ingresan
al Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental. La resolucion de calificacion
ambiental de los proyectos o actividades que ingresan al Sistema de Evaluacion
de Impacto Ambiental, de conformidad a lo establecido en el articulo 10 de la ley
N° 19.300, y que requieran un proceso de consulta indigena segun lo dispuesto
en dicha normativa y su reglamento, se consultaran de acuerdo a la normativa del
Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental, dentro de los plazos que tal normativa

19 Decreto Supremo N° 66 de 2013 del Ministerio de Desarrollo Social. Disponible en linea en: http:/bcn.cl/11ztl
20 Articulo 7 Decreto Supremo N° 66, Ministerio de Desarrollo Social.
21 Articulo 7 Decreto Supremo N° 66, Ministerio de Desarrollo Social.
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establece, pero respetando el articulo 16 del presente instrumento en lo que se
refiere a las etapas de dicha consulta. (...)"?2.

119. De esta forma, el DS N° 66 establece que las razones por las que un
proyecto debera someterse a un proceso de consulta indigena cuando sea evaluado
ambientalmente estan especificadas en la regulacion ambiental, contenida en este
caso en el DS N° 40 del Ministerio de Medio Ambiente que en su articulo 85 establece
gue la afectacion directa a los pueblos indigenas se da principalmente respecto de los
siguientes impactos:

N reasentamiento de grupos humanos indigenas;

N alteracion significativa sistemas de vida y costumbres de grupos humanos
indigenas;

N Cuando una actividad se localice en o préxima a poblaciones protegidas
y también cuando alteren monumentos, sitios con valor antropolégico,
arqueoldgico, historico y, en general, los pertenecientes al patrimonio cultural
indigena.

120. Sin perjuicio de lo anterior, aun cuando la afectacion directa a los pueblos
indigenas en el Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental (SEIA), esté estipulada
principalmente en los articulos 7, 8 y 10 (causales antes sefialadas), existen
caracteristicas especiales que también obligan al desarrollo de una consulta previa
cuando el proyecto presenta riesgo para la salud de la poblacién indigena?®; cuando
genera efecto adverso significativo sobre recursos naturales renovables de los pueblos
indigenas?*; o cuando afecta el valor paisajistico o turistico especialmente en lo que se
refiere a su variable indigena?®. De esta forma, cuando se esté frente a estos impactos,
se concluye que estos afectan los sistemas de vida de los pueblos indigenas o su
patrimonio.

121.Para determinar si una medida debe ser consultada, las normativas vigentes
establecen un procedimiento administrativo a través del cual los organismos publicos y las
personas interesadas, podran consultar sobre la pertinencia de desarrollar un proceso de
consulta a los pueblos indigenas. Los organismos publicos deberan considerar al Ministerio
de Desarrollo Social como el érgano publico competente para verificar la procedencia o no
de una consulta, mientras que las personas interesadas en el desarrollo de una consulta,
0 quienes se sientan afectados, deberan consultar al organismo publico del cual depende
la dictacion de la medida sobre la cual existen dudas?.

122. En particular, para el caso de un proyecto de inversion que es evaluado
ambientalmente, los titulares de proyecto que tengan dudas respecto de si su proyecto
genera 0 no impactos o efectos significativos sobre los pueblos indigenas, el DS N°
40 del Ministerio de Medio Ambiente, establece en su articulo 27, la posibilidad de
que estos titulares consulten al Servicio de Evaluacion Ambiental (SEA), sobre si su
proyecto o actividad genera impactos que deben ser considerados como significativos
y por tanto el proyecto debera ser objeto de consulta. Cuando un titular solicita este
tipo de pronunciamientos, el organismo publico, en este caso el Servicio de Evaluacion
Ambiental, debe desarrollar reuniones con los grupos humanos indigenas que se
encuentren en el area donde se desarrollara el proyecto, para considerar sus opiniones
en su pronunciamiento.

22 Articulo 8 Decreto Supremo N° 66, Ministerio de Desarrollo Social.

23 Articulo 5 DS N° 40 Ministerio de Medio Ambiente.

24 Articulo 6 DS N° 40 Ministerio de Medio Ambiente.

25 Articulo 9 DS N° 40 Ministerio de Medio Ambiente.

26 “Procedencia de Consulta” establecida en el articulo 13 del DS N° 66.
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123. Adicionalmente, estas normativas definen la forma en que debe desarrollarse
una consulta, estableciendo que: “Se dara inicio al proceso mediante la convocatoria
a la primera reunion de planificacion del proceso de consulta que realice el drgano
responsable a los pueblos indigenas susceptibles de ser afectados directamente, segtin
el alcance, nacional, regional y local, de la afectacion que produzca la medida.”?’

124. La convocatoria también deberéa considerar, entre otros requisitos, los siguientes:
“Las instituciones representativas de los pueblos indigenas seran convocadas (...)
mediante dos publicaciones en un diario que tenga circulacion en la region donde
residan los pueblos indigenas susceptibles de ser afectados directamente. La reunion
tendra lugar a lo menos 15 dias después de la tltima publicacion, debiendo mediar un
plazo no inferior a 5 dias ni superior a 10 dias entre la primera y segunda publicacion.
(...) A las comunidades y asociaciones registradas conforme a la ley N° 19.253, se
les convocara mediante carta certificada enviada al domicilio sefialado en el registro
correspondiente de la Corporacion Nacional de Desarrollo Indigena.

La convocatoria debera hacerse en espafiol y en un idioma que pueda ser comprendido
por los pueblos indigenas afectados directamente, cuando sea necesario. (...) La
convocatoria debera sefialar el érgano responsable, el motivo de la consulta y el dia,
hora y lugar de inicio de la etapa de planificacion, asi como también, un teléfono y un
correo electrénico al que se puedan hacer preguntas sobre el proceso. 8.

125.Una vez realizada la convocatoria, las etapas basicas que debe contemplar un
proceso de consulta indigena, son cinco y estan definidas en el articulo 16 del DS N° 66.

1. Planificacion del proceso de consulta. El objetivo de esta etapa es entregar la
informacion preliminar sobre la medida a consultar a los pueblos indigenas,
determinar quiénes participaran, sus roles y funciones; y definir, de manera
conjunta, la metodologia a usar. Esta etapa comprendera al menos 3 reuniones
que permitan el consenso respecto de los procedimientos y mecanismos a
implementar.

2. Entrega de Informacion y difusion del proceso de consulta. El objetivo de esta
etapa es entregar todos los antecedentes sobre la medida a ser consultada, de
manera oportuna y mediante métodos adecuados a las circunstancias.

3. Deliberacion Interna de los pueblos indigenas. El fin de esta etapa es que los
pueblos indigenas logren, de manera interna, analizar, estudiar y determinar
sus posiciones respecto de la medida en cuestion. Es una etapa preparatoria
a la etapa de dialogo.

4. Dialogo. Tiene como objetivo generar acuerdos, mediante un proceso de
intercambio de opiniones y argumentos basados en el respeto y el didlogo
genuino. Se deben procurar todas las instancias de dialogo posibles durante
los plazos establecidos en el Reglamento, de manera que se agoten las
posibilidades de llegar a acuerdo. Todos los acuerdos (y desacuerdos) deberan
ser registrados en el acta del proceso, de manera que den cuenta de las
dificultades y avances logrados.

5. Sistematizacién, comunicacion de resultados y término del proceso de consulta.
Su objetivo es lograr sistematizar lo que fue el proceso de consulta, desde
la evaluacion de procedencia, los acuerdos alcanzados, los desacuerdos,
entre otros.

27 Decreto Supremo N° 66 Ministerio de Desarrollo Social.
28 “Inicio del Proceso” establecido en el articulo 15 del DS N° 66.
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126. Respecto de los plazos, segln lo establecido en el DS N° 66, para la consulta de
medidas administrativas, cada etapa debera realizarse en un periodo no superior a 20
dias habiles, pero establece la flexibilidad de ampliar o reducir los plazos de acuerdo
a la realidad de cada proceso de consulta.

127. En caso que durante un proceso de consulta, no se logren alcanzar acuerdos, la
normativa nacional establece que “E/ érgano responsable debera realizar los esfuerzos
necesarios para alcanzar el acuerdo o el consentimiento de los pueblos afectados,
dando cumplimiento a los principios de la consulta a través del procedimiento
establecido en el reglamento. Bajo estas condiciones, se tendra por cumplido el deber
de consulta, aun cuando no resulte posible alcanzar dicho objetivo.”

128. Asimismo, el DS N° 40 del Ministerio de Medio Ambiente indica que en el caso
que un proyecto que este siendo evaluado ambientalmente signifique la reubicacion
de asentamientos humanos pertenecientes a pueblos indigenas, este reasentamiento
se podra llevar a cabo previo consentimiento libre y con pleno conocimiento de
causa. Sin embargo, sefiala ademas, que cuando no se logre el consentimiento y
existan causas establecidas en la legislacion vigente, el traslado y la reubicacién sélo
debera tener lugar al término de procedimientos adecuados, de acuerdo a lo estipulado
en el articulo 16 del Convenio num. 169.

129. Sobre el responsable de realizar la consulta previa, si bien es el Estado, este actla
a través del 6rgano que prevea la adopcion de la medida (administrativa o legislativa)
susceptible de afectar directamente a los pueblos indigenas. EI DS N° 66 sefiala que
el responsable de los procesos de consulta es el “El érgano de la administracion del
Estado que deba adoptar la medida objeto de consulta, (quien) sera el responsable
de coordinar y ejecutar el proceso de consulta.” Entonces el organismo publico
responsable de dictar la medida es quien debe financiar la realizacién de un proceso
de consulta, considerando para ello, el presupuesto que le permita desarrollarlo
cumpliendo los requerimientos, procedimientos y etapas que establece la regulacion
vigente en materia de consulta.

130. De todas formas, en Chile existe una unidad denominada “Unidad de Asuntos
Indigenas” dependiente de la Subsecretaria de Servicios Sociales del Ministerio de
Desarrollo Social, que es el organismo dentro del Gobierno que tiene como principal
mision velar por la implementacion del Convenio num. 169 en Chile. Esta Unidad,
cumple las funciones de ser la oficina especialista en temas de Convenio nam. 169,
que asesora a los diversos organismos publicos en la implementacion de los procesos
de consulta, como a su vez en la determinacion sobre la procedencia de dichos
Procesos.

131. En relacion a la participacion de los titulares de proyectos, las normativas
vigentes establecen que ellos deberan detallar y entregar todos los antecedentes en
relacion a los pueblos indigenas y posibles impactos. A su vez, el titular del proyecto
debera participar en todas las etapas y reuniones para las cuales sea requerido por la
autoridad.

132. Adicionalmente en Chile existen otras normativas complementarias que abordan
la proteccion y promocion de los pueblos indigenas. La primera de ellas es la ley N°
19.253% de 1993 o Ley Indigena, que inspira sus disposiciones en el Convenio num.
169 y lo enuncia como principal modelo para su dictacién®.

29 Disponible en linea en: http://bcn.cl/1lzcg
30 Revisar historia de la ley, disponible en linea en: http://www.leychile.cl/Navegar/scripts/
obtienearchivo?id=recursoslegales/10221.3/3850/1/HL19253. pdf
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133. Las principales materias que son tratadas en la Ley Indigena respecto de las
disposiciones del Convenio, abordan la calidad indigena reconociendo e identificando
la existencia de personas indigenas en Chile, incorporando como una caracteristica
esencial la autoidentificacion®', reconociendo que la conciencia de la identidad
indigena constituye un criterio fundamental para determinar a quienes se consideran
como indigenas. Por su parte también aborda el desarrollo y la cultura indigena a
través de mecanismos para reconocerla y promoverla. Respecto de la educacion de
los pueblos indigenas, esta ley crea el programa de Becas Indigenas para facilitar que
los pueblos indigenas puedan acceder a la educacion formal, e impulsa programas
para promover y preservar las lenguas indigenas en las escuelas con alta presencia de
ninos y jovenes pertenecientes a los pueblos indigenas.

134. También trata el derecho consuetudinario de los pueblos indigenas, lo cual
es profundizado posteriormente, con un foco especial para el caso de los pueblos
costeros, a través de la Ley N° 20.249 que crea el Espacio Costero Marino de los
Pueblos Originarios®2.

135. La Ley Indigena también aborda el tema de tierras, reconociendo que las tierras
constituyen el fundamento de su cultura y su existencia. Establece como deber de la
sociedad y del Estado su proteccion y crea el Fondo de Tierras y Aguas Indigenas, a
través del cual el Estado financia mecanismos para solucionar problemas de tierras.

31 Ver articulo 1, N° 2 Convenio N° 169 Y articulo 2° letra c) de la ley N° 19.253.

32 En febrero de 2008 se dicta la ley N° 20.249 , que Crea el Espacio Costero Marino de los Pueblos Originarios, también conocida
como Ley Lafquenche, la cual a través de una nueva categoria juridica, incorpora el uso consuetudinario del borde costero por
parte de los pueblos indigenas, accediendo al uso exclusivo de un espacio delimitado cuya administracién es entregada a la o las
comunidades y asociaciones indigenas beneficiarias, en consideraciéon entre otros, al articulo 15 N° 1 del Convenio nim. 169,
sobre participacion en la utilizacién, administracion y conservacion de recursos existentes en sus tierras.
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31 IMPLEMENTACION DE PROCESOS DE CONSULTA

Colombia

136. Este reporte da cuenta de la cantidad de procesos de consulta protocolizados
desde el afio 2003 a la fecha, los que a diciembre de 2014 sumaban 4.496
protocolizaciones®3. La protocolizacién corresponde a la etapa donde se oficializan los
acuerdos.

Cuadro 1: Protocolizaciones en procesos de consulta previa — Colombia

Comunidades étnicas protocolizadas

2003 | 2004 | 2005 2006 2007 | 2008 | 2009 | 2010 | 2011 ] 2012 | 2013 | 2014 | Tota
19 92

Medidas 0 5 18 145 37 80 440 835 77 1798

Administrativas

Hidrocarburos 0 1 1 35 18 14 11 18 149 520 228 508 1503
Infraestructura 0] 0 0 4 7 5 62 18 72 57 169 167 561
Energético 0 0 0 10 1 4 2 8 40 16 16 101 198
Investigacion 0 0 0 9 4 1 7 7 7 0 51 0 86
Minero 1 0 0 0 4 0 2 0 9 9 16 264 305

Ambiental 0 0 0 0 0 0 0 0 7 3 23 12 45

137. De acuerdo a la informacion oficial entregada por la Direccion de Consulta
Previa, destaca que del total de procesos protocolizados, solo 17 han finalizado sin
acuerdo en la consulta previa. De esta forma, del total de 4.496 protocolizaciones,

los procesos protocolizados sin acuerdo equivalen solo a un 0,37% de los procesos
protocolizados, estableciendo un factor de efectividad del 99,62%.

138. En las situaciones en que es necesario obtener el consentimiento previo, libre e
informado segun la jurisprudencia constitucional®*, pero éste no haya sido manifestado
por los representantes de la comunidad, no se protocoliza ningln documento. Esto
consta en el Acta de Consulta Previa, y se convoca a una reunion inmediata para
discutir el caso.

139. Sinoes un caso donde el consentimiento es un requisito, segln lo dispuesto por
la jurisprudencia constitucional, y fue posible formular acuerdos con los representantes
de las comunidades, estos se protocolizaran.

140. En caso que el proyecto requiera licencia ambiental, una vez protocolizados
los acuerdos, la DCP informara a la autoridad ambiental competente. Esto debe
realizarse, sin perjuicio de que se haya avanzado simultaneamente en la obtencion de
los requisitos de la licencia ambiental y la consulta, en la medida de lo posible.

141. De acuerdo a cifras recién publicadas por la Direccion de Consulta Previa
de Colombia, el promedio de tiempo de protocolizaciéon de una consulta desde la
certificacion, entre los afios 2010 y 2013 era de 36 meses. En relacion al tiempo

33 No hay registros especificos sobre la cantidad de procesos de consulta desarrollados antes del afio 2003.

34 Los casos en que es necesario obtener el consentimiento previo. libre e informado, segln la jurisprudencia constitucional
colombiana, son: a) Cuando la intervenciéon implique el traslado o desplazamiento de las comunidades, b) Cuando la
intervencion esté relacionada con el almacenamiento o vertimiento de desechos toxicos en las tierras étnicas, y ¢) Cuando la
intervencion represente un alto impacto social. cultural y ambiental en una comunidad étnica que conlleve poner en riesgo
la existencia de la misma.
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que demoran las consultas previas en Colombia, de acuerdo al informe elaborado
por el ICP, se establece que la Consulta Previa en Colombia, desde el momento de la
certificacion, tarda un promedio de 24 meses. Sin perjuicio de lo anterior, de acuerdo
a informacién suministrada por el ICP en febrero de 2015, correspondiente a informes
entregados por la Direccion de Consulta Previa del Ministerio del Interior, el promedio
de duracion de las consultas durante el afio 2014, se redujo a 8 meses, considerando
que la consulta mas larga que finalizd el 2014 duro 14 meses y la mas corta se
extendid por tres meses.

142. Respecto del costo promedio de los procesos de consulta en Colombia, de
acuerdo a los antecedentes publicados recopilados en el Estudios realizado por el ICP,
el promedio a la fecha es de aproximadamente en US$ 699.450 mensuales por cada
mes que se extienda la consulta®, considerando costos implicitos como la logistica,
las consultorias necesarias para desarrollar la consulta y los recursos humanos que
los ejecutivos de las empresas tienen que dedicarle a estos procesos, y ademas
incorporando en este valor los costos de oportunidad que las empresas han declarado
tener por tener inmovilizados el capital por estos periodos de tiempo.

143. Los costos de la implementacion de la consulta previa en Colombia también
incorporan la intervencion de agentes externos que de acuerdo a lo informado por el
propio ICP, “cooptan el proceso con fines lucrativos”. Estas intervenciones resultan
en contratos con terceros que demandan en promedio US$ 176.000, para asesoria a
comunidades indigenas.

Costa Rica

144. En Costa Rica solamente existe un caso referente a la consulta previa establecida
en el Convenio nim. 169 en relacion a proyectos de inversion. Este caso es de un
Proyecto Hidroeléctrico denominado Proyecto Hidroeléctrico Diquis (PH Diquis).
Adicionalmente existe otro proyecto con demandas incipientes al respecto (Proyecto
Ayil), pero apenas se encuentra en estudios preliminares e incluso el Instituto
Costarricense de Electricidad (ICE-CR) lo habria descartado de acuerdo a las ultimas
programaciones de expansion eléctrica hasta el afio 2035, por lo cual no se incluye en
este analisis. Por su parte el proyecto PH Diquis ha sido declarado de interés publico
y conveniencia nacional seglin diversos decretos ejecutivos®.

145. EI PH Diquis surge originalmente como Proyecto Boruca en los afios sesenta,
pero por diversos motivos se reduce en tamafo hasta ser hoy el PH Diquis. El
proyecto Boruca, posteriormente Veraguas y finalmente el actual El Diguis, se ubica
entre los cantones de Buenos Aires y Osa en la Provincia de Puntarenas, y Pérez
Zeleddn (San José), en la Zona Sur del pais (la cual es una de las regiones mas
pobres de Costa Rica).

146. EI ICE-CR sustituy6 el Proyecto Boruca por un proyecto mas pequefio con
impactos sociales y ambientales mucho menores. Este proyecto hidroeléctrico se
desarrollaria en los rios de la zona sur, que ostentan una gran riqueza hidrica aun
inexplotada por el sector eléctrico. Este proyecto se ha considerado vital para la
expansion eléctrica de Costa Rica. Actualmente, el disefio del PH Diquis, requeriria

35 Es importante indicar que el estudio del ICP indica que la informacion con la que se conté para el estudio no fue completa y por
lo tanto, se requirié el anélisis de documentos especificos que las propias empresas revelaron, asi como estimaciones dentro de
valores de mercado.

36 Decretos ejecutivos N° 26728-MP-MINAE de febrero de 1998, 33619-MP-MINAE de febrero de 2007 y 34312-MP-MINAE de
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trasladar a 1.100 personas, que corresponde a menos de la mitad de lo que
consideraba el proyecto Boruca.

147. EI PH Diquis considera una potencia instalada de 631 MW e inundara 6.800
hectareas, de las cuales el 12% son indigenas. La laguna del proyecto inundara
diversos territorios y obligara a reconstruir 3,6 km de la carretera panamericana.
Adicionalmente retendra parte del rio Grande de Térraba afectando el humedal de
Térraba-Sierpe.

148. Siendo El Cajon, en Honduras, la hidroeléctrica mas grande del Istmo (300
MW), y PH Angostura (Canton de Turrialba) la mas grande de Costa Rica, con 177
MW, PH Diquis seria entonces la mas grande al tener una potencia de planta de 631
MW creando un embalse de 55 kilémetros cuadrados con el rio General.

149. El afio 2008 se anunciaba el inicio de la construccion de la obra para el afio
2009. La potencia de la planta se estimaba que equivaldria a la tercera parte del
parque eléctrico del pais (2.000 MW), lo que alcanzaria para abastecer a un milléon de
familias. La obra tenfa un costo estimado de US$1.850 millones, lo que la transformaba
en la obra publica mas cara en la historia de Costa Rica. Ya en el afio 2008, el ICE-CR
tenia 338 trabajadores en el sitio para desarrollar el proyecto.

150. En relacion a la consulta previa, el proyecto genera afectacion sobre dos
poblaciones indigenas por concepto de inundaciones. Dada esta evidente afectacion,
la consulta indigena es una obligacion para el proyecto.

151. Si bien los estudios del proyecto PH Diquis comenzaron a desarrollarse hace
aproximadamente 10 afios, el afio 2005, el ICE-CR debid suspenderlos por un periodo
de dos afios, ya que se requiri6 realizar un proceso de dialogo con las organizaciones
indigenas de Térraba. Recién el afio 2007 retomd los estudios.

152. Durante estas fases de estudio, el proyecto fue judicializado por la falta de
consulta previa, por lo que el ICE-CR comenzo un proceso de didlogo con los distintos
grupos organizados de las comunidades. En este contexto, entre el 2010 y el 2014
surge una creciente oposicion y conflictividad con respecto al PH Diquis, lo que
significd la visita al pais del Relator Especial de las Naciones Unidas para los Pueblos
Indigenas, James Anaya los afios 2011y 2012, con el proposito especifico de conocer
en detalle la situacion.

153.En este escenario se consider6 la posibilidad de que expertos independientes u
organismos internacionales pudiesen facilitar el proceso de Consulta Previa, lo que
finalmente no se concretd por la falta de recursos que permitieran desarrollar el proceso.

154.En el 2011, se cred la Comision de Coordinacion Interinstitucional del Proyecto
Hidroeléctrico EI Diguis (Comision Diquis), cuyo mandato, era “(...) colaborar y coordinar
el desarrollo de la zona Sur en el marco del Proyecto Hidroeléctrico El Diguis.”

155. En este contexto, se designa al segundo Vicepresidente de la Republica, para
que lidere el proceso de dialogo y se conforman dos Comisiones, una para analizar la
Agenda general de desarrollo de la Zona Sur del pais, y otra méas técnica referente al
dialogo con los pueblos indigenas.

156. En mayo de 2012, los representantes indigenas solicitaron que la agenda
versara sobre cuatro temas: tierra, educacion y derechos, siendo el ultimo el PH
Diquis y supeditaron el dialogo sobre la Consulta Previa o como ellos denominaban
“la consulta de la preconsulta” del proyecto PH Diquis, a que primero se resolviera
la agenda de desarrollo que incluia temas de educacion, infraestructura y desarrollo
general de la zona.
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El Gobierno estuvo de acuerdo con este enfoque, y solicité al ICE-CR paralizar todas
las obras hasta que se resolviera lo anterior.

157. En este contexto, desde enero de 2013 la Defensoria de los Habitantes ha
participado como observador del proceso de didlogo entre el Gobierno y los lideres
y lideresas indigenas. De acuerdo a los antecedentes publicados por la propia
Defensorfa, hasta inicios del 2014 se habian realizado quince reuniones mensuales
de forma ininterrumpida, dando seguimiento a la agenda tematica acordada.

158.A su vez, como la consulta del Proyecto PH Diquis es el Gltimo punto de la agenda
de dialogo, y aiin hay pocos avances, se dispuso crear una nueva Comision para analizar
el tema de la consulta del proyecto. Esta Comision atin no ha entregado un resultado.

159. En este proceso, el Sistema de Naciones Unidas ha participado, a través de
la disposicion de expertos internacionales que han promovido la elaboracion de un
Protocolo Genérico de Consulta, que tendria como propésito estandarizar la intervencion
de las entidades publicas en un proceso de consulta previa en Costa Rica.

160. A la fecha de este reporte, desde la llegada del actual Gobierno en mayo de
2014, no han habido pronunciamientos oficiales acerca de la consulta previa en
general, como tampoco respecto al PH Diquis en particular, y tampoco ha habido
avances en las mesas de dialogo.

161.Es por esta razon que el ICE-CR en su nuevo Plan de Expansion de Generacion
Eléctrica (PEGE) de abril del 2014, para el periodo 2014-2035, puso en el debate publico
la urgencia de retomar el PH Diquis como factor determinante de la sostenibilidad de la
oferta energética del pais a partir del 2025. Esto, como una estrategia para poner presion,
ante la indeterminacion politica actual (al menos publica) sobre el tema la consulta previa.

162. En cuanto a la duracion de las consultas previas, no es factible entregar una
cifra en el caso de Costa Rica, pues no ha habido hasta la fecha ningun proyecto
sometido a este proceso.

163. Respecto del costo de una consulta, tampoco existe un registro, pero de acuerdo
al propio informe elaborado en Costa Rica, en el afio 2012 se estimaba que el costo de
la consulta del proyecto PH Diquis rondarfa entre los US$100.000 y los US$150.000.

164. De acuerdo al estudio realizado para Costa Rica, esta situacion que ha afectado
al proyecto PH Diquis, ha tenido directo impacto en el precio de la energia en ese pais.
La potencia proyectada para el PH Diquis, de 631 MW, se estimaba que equivaldria a
la tercera parte del parque eléctrico del pais (2.000 MW) al afio 2008, lo que alcanzaria
para abastecer a un millén de familias. El retraso que ha tenido la implementacion de
este proyecto, especialmente por la discusion referida a la Consulta Previa ha sido una
de las causas importantes en el aumento del precio de la electricidad en Costa Rica a
casi el doble entre el afio 2005 y el 2014.

165. Deacuerdoalinforme desarrollado para Costa Rica por FUNPADEM, “el principal
potencial identificado corresponde, por mucho al hidroeléctrico, siendo que apenas
hay un cuarto de esa capacidad potencial instalada. Mientras que la energia solar,
si bien apenas se ha instalado el 1% de su potencial, solamente tiene un potencial
identificado de 126 MW, siendo su aporte potencial a las necesidades futuras muy
modesto. Algo similar sucede con la biomasa en cuanto a aporte potencial, aunque ya
hay casi un tercio instalado. El edlico, por su parte, apenas tiene instalado un 16%,
vy puede aportar una cantidad importante de MW como potencial identificado. Algo
similar sucede con la energia geotérmica.”
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166. A suvez, el estudio para Costa Rica reconoce que “el ICE-CR reitera que la base
de la matriz energética deberian ser los proyectos hidroeléctricos, como historicamente
ha sido en Costa Rica.”. El impacto de la consulta previa en estos proyectos es
muy relevante, mas alla del proyecto PH Diquis, pues la gran mayoria del potencial
hidroeléctrico identificado para Costa Rica se encuentra en reservas indigenas, por
lo que en el estudio de Costa Rica se concluye que “es evidente que la suerte del
PH Diquis sera la suerte de los restantes proyectos, ya no sélo el Ayil, sino los que
estuvieran por venir. De esta forma, el futuro del desarrollo hidroeléctrico del pais
depende directamente del futuro de la consulta previa en general, y especificamente
de Diquis como caso emblemadtico por su magnitud.”.

167. En este escenario el ICE-CR concluye que Costa Rica “tiene solamente dos
opciones: la entrada en operacion del PH Diquis o la introduccion del gas natural
licuado (GNL). La tercera opcion seria no hacer ninguno de estos proyectos e identificar
una mejor alternativa.

Sin embargo, la opcion del GNL no se considera econémicamente optima, debido a
fodos los escollos que habrian que superarse por cuanto requiere un cambio de politica
energética y ambiental, esto al ser un combustible fosil importado, implicando, entre
otras cosas, contar con un gaseoducto que hoy no se tiene, con los costos econémicos
y ambientales asociados. Esto, en Costa Rica, es un escenario de probabilidades
muy reservadas, dada la beligerancia que existe con respecto al tema de proteccion
ambiental. Ademads, por los costos de desarrollo de la tecnologia necesaria para
producir en la escala necesaria.”

168.En relacion a proyectos mineros, Costa Rica no tiene reconocimiento constitucional
para la realizacion de este tipo de proyectos y los dos Ultimos Gobiernos han decretado
una moratoria al respecto. Incluso en mayo del 2010 la anterior administracion (2010-
2014), ampli6 el alcance de un decreto anterior, mediante Decreto Ejecutivo 36019 por
medio del cual: “Se declara la moratoria nacional por plazo indefinido para la actividad
de mineria metalica de oro en el territorio nacional. Entendida ésta como la exploracion,
explotacion, y el beneficio de los materiales extraidos utilizando cianuro o mercurio.”
Debido a lo anterior, tampoco existe experiencia de consulta previa en proyectos mineros.

Guatemala

169. Guatemala no tiene hasta la fecha una experiencia especifica de consulta previa
en el marco del Convenio num. 169 para proyectos de inversion. Sin perjuicio de
lo anterior, la ciudadania y particularmente los pueblos indigenas han utilizado la
consulta vecinal como mecanismo institucional para dar su posicion frente a proyectos
de inversion que se desarrollan en sus territorios.

170. En este contexto como se explicd en los capitulos anteriores, la Corte de
Constitucionalidad, ha sido consistente en su linea jurisprudencial al indicar que los
resultados de estas CVs no son vinculantes en cuanto consultan sobre temas respecto
de los que los Municipios no tienen competencia.

171. En referencia a los proyectos de inversion y su relacion con la consulta previa,
el Estudio desarrollado para el caso de Guatemala destaca que: “En Guatemala se
identificaron un total de 33 proyectos hidroeléctricos, en sus diferentes etapas, desde
el afio 1996 en que se ratifica el C.169 y se aprueba la Ley General de Energia, y
hasta el 2013, fecha en que hay datos disponibles en las registros disponibles de
los Ministerios competentes.”. Considerando la totalidad de proyecto identificado, el
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estudio realizado por FUNPADEM sefiala que en 12 de estos 33 proyectos se identifica
conflictividad relacionada con la demanda de consulta previa®.

Cuadro 2: Proyectos Hidroeléctricos con conflictividad relacionada a la demanda
por consulta previa

Potencia Demanda Directa TS S BT
Proyectos Hidroeléctricos Departamento . ante la Corte de
en MW Consulta Previa o .
Constitucionalidad

1 Hidroeléctrica Tres Rios San Marcos
2 Hidroeléctrica Entre Rios Alta Verapaz 8 Si
3 Hidroelé(cgi%a;éléaasmTJr)es Ninas Chiquimula 120
4 Hidroeléctrica Cueva Maria ~ Quetzaltenango 2
5 Hidroeléctrica Rio Hondo Zacapa 32 Si
6 Hidroeléctrica Cambalan Huehuetenango 5 Si
7 Hidro-Ixil (La Vega I) Quiché 38 Si
8 Hidroeléctrica El Brote Suchitepequez 5
9 Hidroeléctrica Santa Rita Alta Verapaz 19
10 Hidroeléctrica San Luis Huehuetenango 12 Si
11 Hidroeléctrica Pojom I Huehuetenango 23 Si
Hidroeléctrica El Sisimite Guatemala

172. Del cuadro anterior se verifica que de los 12 proyectos para los cuales se
identifica conflictividad relacionada con la demanda de consulta previa (directa o
indirectamente), 4 de ellos tienen una demanda directa especifica por la necesidad de
realizar una consulta previa y en otros 2, esta demanda por consulta previa se refuerza
pues se presentaron demandas de amparo ante la Corte de Constitucionalidad por
requerimientos de realizar una consulta previa en €sos casos.

173. Tenemos entonces, que en un 36% del total de los Proyectos Hidroeléctricos
identificados (12 de 33) se identificd conflictividad relacionada. De estos, la AGER,
indica que se estima un costo promedio por conflictividad y demoras por proyecto de
US$883 mil dolares.

174. Por otra parte, en materia de Mineria del total de 367 licencias mineras
otorgadas durante el periodo estudiado (desde la ratificacién del Convenio nim. 169
a julio 2014), el estudio realizado en Guatemala identific 60 CVs relacionadas con la
consulta previa realizadas para proyectos extractivos. El estudio a su vez arroja que, al
igual que en las CVs sobre proyectos hidroeléctricos, todas tuvieron un resultado de
oposicion a los proyectos.

175. En el siguiente cuadro se observa que la mayor cantidad de las CVs se dieron
en Huehuetenango (26), seguido de San Marcos (14), y Quetzaltenango (6), mientras
que los restantes 7 Departamentos realizaron entre 1 y 4 CVs.

37 Sibien la consulta vecina puede tener otras causas, en 12 casos especificos el Estudio de Guatemala identifica CVs para proyectos
hidroeléctricos relacionados a la demanda de consulta previa. Recordemos que en Guatemala, hasta la fecha no se verifica la
ejecucion de una consulta previa en el marco del Convenio nim. 169.
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Cuadro 3: CVs relacionadas con la consulta previa para proyectos Extractivos

Cantidad de Consultas Resultados Si/No

Guatemala S No
Huehuetenango 26 No
San Marcos 14 No
Quiché 2 No
Retalhuleu 1 No
Totonicapan 2 No
I1zabal 1 No
Quetzaltenango 6 No
Santa Rosa 4 No
Jalapa 1 No
Total 60

176. En cuanto a los plazos de estas consultas vecinales, tanto para los proyectos
hidroeléctricos como para los proyectos extractivos, cabe indicar que de acuerdo a la
informacion recopilada, estas consultas no consideran procesos de dialogo entre los
distintos intervinientes. En general estas se desarrollan como votaciones o plebiscitos
gue recogen la opinion favorable o desfavorable de un grupo especifico respecto de
un proyecto, o en muchos casos respecto del desarrollo de una determinada actividad
en general (mineria o proyectos hidroeléctricos) en un departamento o zona. De esta
forma, no existen espacios de informacion, dialogo y revision, por lo que este tipo de
consultas vecinales, distan de lo establecido en el Convenio nim. 169.

Chile

177. En el caso de Chile, la evaluacion sobre la implementacion de los procesos de
consulta recopild informacion sobre los proyectos de inversion considerando proyectos
mineros, energéticos, industriales, forestales, pesqueros o acuicolas, de infraestructura
publica, como también respecto del desarrollo de proyectos de investigacion vy
planificacion territorial. Las cifras de Chile fueron actualizadas al 31 de enero de 2015.

178. El primer registro que existe en la jurisprudencia Chilena sobre la obligatoriedad
de los organismos del Estado de aplicar las disposiciones del Convenio nim. 169 de
la OIT en proyectos de inversion, se encuentra en el fallo del afio 2008 de la Corte de
Apelaciones de Temuco, posteriormente confirmado por la Corte Suprema el afio 2009,
sobre el proyecto Forestal Palermo, en el cual se sefiala, incluso antes de la entrada
en vigencia del Convenio en Chile, que los proyectos deberan reconocer cuando se
produzca afectacion a los pueblos indigenas, debiendo respetar y resguardar los usos
tradicionales del territorio.

179. A este fallo le han sucedido otros, que han reforzado la vigencia que las
disposiciones del Convenio num. 169 de la OIT, tienen en la jurisprudencia nacional,
haciendo especial hincapié en la importancia de la consulta y sus etapas.

180. La diversidad de los proyectos que han debido someterse a las disposiciones del
Convenio, han permitido al Estado de Chile acumular una primera experiencia en torno
a su aplicacion. A la fecha, son 34 los proyectos de inversion que han sido sometidos
a procesos de consulta, tanto al interior del SEIA como fuera de éste, y se prevé iniciar
9 procesos de consulta adicionales en los proximos meses. A su vez, se evidencian
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45 proyectos que han sido judicializados en relacion a la consulta indigena, de los
cuales 5 han sido descartados®, 4 han sido paralizados y posteriormente han debido
enfrentar procesos de consulta, y el resto ha sido aprobado después de procesos de

judicializacién, o aun se mantienen en tramites ante los Tribunales de Justicia.

Cuadro 4: Catastro proyectos de inversion relacionados al Convenio nim. 169

en Chile.3®

Nombre
Region

Arica y
Parinacota

Tarapaca

Tarapaca -
Antofagasta

Antofagasta

Proyecto

Licitacion Concesién de Exploracion de
Energia Geotérmica Licancura Il

Licancura I, Il y Pollequere 1|

Solicitud de Concesion de Exploracion de
Energia Geotérmica Serviland Minergy S.A

Exploracién Minera Proyecto Catanave
Planta Catodos Pampa Camarones
Explotacién minera Olga 1/10
Proyecto Manganeso Los Pumas
Embalse Chironta
Embalse Livilcar

Mejoramiento Acceso Ticnamar
Sondaje Prospeccion Paguanta
Proyecto Continuidad Operacional Cerro

Colorado

Actualizacion Proyecto Minero Quebrada
Blanca

Ruta Alternativa Acceso a lquique
Pampa Solar
Concesioén Explotacién Geotermica Pampa
Lirima 1,2y 3

Nueva Linea 2x220 kV Encuentro-Lagunas

Planta de Sulfato de Cobre Pentahidratado

Concesion Parque Edlico Sector Lasana

Concesién Parque Astronomico San Pedro
de Atacama

Actualizacion Plan Regulador San Pedro
de Atacama

Ampliacién Planta de Secado y
Compactado de Cloruro de Potasio

Proyecto de Energia Solar y Edlica Ollaglie
RT Sulfuros

Reposicion Museo Arqueologico R.P.
Gustavo Le Paige

Relacion C169

Judicializacion
Consulta
Judicializacion
Judicializacion
Judicializacion
Judicializacion
Judicializacion
Consulta
Consulta
Consulta
Judicializacion
y Consulta
Judicializacion
y Consulta

Consulta

Consulta

Consulta
Consulta

Posible
Consulta

Posible
Consulta

Consulta

Consulta
Judicializacion
Judicializacion

Consulta

Consulta

Judicializacion

Inversion

MM US$

S/l
S/
S/l

0.95
30.50
S/
100.00
77.70
12.00
4.00

5.00

467.00

165.00

220.00
240.00

S/

101.00

17.00
324.00

S/

1.00

20.00

S/l
5,400.00

19.50

Aiio dltima
diligencia

2009

2015

2010

2011
2012
2012
2013
2014
2014
2014

2011-
2014

2014

2014

2014
2014

2014

2014

2014

2011

2011

2011

2013

2013
2014

2014

38 Plan regulador San Pedro de Atacama; Cerro Colo Colo; Forestal Palermo; Planta de Alimentos los Fiordos.

39 El siguiente cuadro enumera todos los proyectos de inversién que han tenido relaciéon con el Convenio nim. 169 de la OIT, ya sea
por haber experimentado un procedimiento de consulta indigena, o por haber enfrentado un proceso de judicializaciéon por esta
causa. El afio de la ultima diligencia, hace referencia al ultimo fallo judicial o bien corresponde al afio en el cual se desarrollé el
proceso de consulta. Los antecedentes de los proyectos ingresados al SEIA se encuentran disponible en www.sea.gob.cl

A
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Resultado

Aprobado
En evaluacion
Aprobado

Aprobado
Aprobado
Aprobado
Aprobado
Aprobado
En evaluacion

En evaluacion

Aprobado

En evaluacion

En evaluacion

En evaluacion

En evaluacion

En evaluacion

En evaluacion

En evaluacion
En evaluacion

Aprobado

Paralizado

Aprobado

Aprobado

En evaluacion

Aprobado
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Nombre
Region

Atacama

Atacama -
Metropolitana

Metropolitana

Biobio

Biobio -
Araucania

Araucania

N

Proyecto

Reapertura de operaciones Agua de la
Falda Proyecto Jerénimo

Modificaciones a Proyecto Pascua Lama
Optimizacién Proyecto Minero Cerro
Casale

Proyecto Minero EI Morro

Modificaciones y Mejoramiento del
Sistema de Pozas de Evaporacion Solar en
el Salar de Atacama

Linea de Transmision Eléctrica Punta
Alcalde - Maitencillo

Plan de Expansion Chile LT 2x500 kV
Cardones - Polpaico

Linea de Transmision Neptuno

Cerro Colo Colo
Mini Central Hidroeléctrica Cayuqupil

Mejoramiento conexién vial Ralco
Lonquimay

Modernizacion y Ampliacion Planta
Arauco

Parque Edlico Kuref
Linea de Alta Tension 1x220 kV, Tubul-
Lagunillas

Parque Edlico Lebu Il
Central Hidroeléctrica Rucalhue

Autopista Nahuelbuta

Forestal Palermo

Licitacién Publica para concesiones
de exploracién de energia geotérmica
denominada "Sollipulli*

Piscicultura Palguin
Aeropuerto Temuco

Linea de Transmisién 110 Kv Loncoche -
Villarrica, segundo circuito

Area de Concesién de Exploracién Energfa
Geotérmica Sollipulli

Linea de Transmisién en Poste de
Hormigon 110 Kv Melipeuco - Freire

Parque Edlico Renaico
Central Hidroeléctrica Pangui

Mejoramiento Ruta 199 - CH Sector
Puesco - Paso Mamuil Malal

~ ¥ ' ' T

Relacién C169

Judicializacion

Judicializacion

Judicializacion

Judicializacion
y Consulta

Recurso
Comité
Ministros

Consulta

Consulta

Consulta y
judicializacion

Judicializacién
Judicializacion
Consulta
Consulta y
judicializacion
Consulta

Consulta

Posible
Consulta

Posible
Consulta

Consulta
Judicializacion
Judicializacion
Judicializacién
Judicializacion
Judicializacion
Judicializacion
Judicializacion
Judicializacion
Judicializacion

Judicializacion

Inversion
MM US$

423.00
500.00

5,200.00

2,500.00

17.00

43.00

1,000.00

21.00

S/l
12.80

1.44

2,000.00
150.00

15.4

368

240

260.00

S/

S/

0.45
40.00

5.70

S/

17.00

240.00
21.00

18.79

Ao ultima
diligencia

2012

2013

2013

2014

2014

2014

2014

2013

2010
2010

2011

2013

2014

2014

2014

2014

2014

2009

2009

2010
2011

2011

2012

2012

2013
2013

2013

Resultado

Aprobado
Aprobado

Aprobado

Paralizado

En evaluacion

En evaluacion

En evaluacion

Aprobado

Paralizado

Aprobado

Aprobado

Aprobado
En evaluacion

En evaluacion

En evaluacion

En evaluacion

En evaluacion

Paralizado

Aprobado

Aprobado
Aprobado

Aprobado

Aprobado

Aprobado

Aprobado
Aprobado

Aprobado
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Nombre o Inversion | Aiio dltima

Region Proyecto Relacién C169 MM US$ | diligencia Resultado
53 REBUEERIEEN OO PO EE A0S Judicializacién 0.10 2014 Aprobado
mediante rellenos con cenizas inertes
54 Aumento de Produccion Piscicultura —y yicializacion  3.70 2014 Aprobado
Caburga Il
55 Central Hidroelectrica Afiihuerraqui Consulta 22.00 2014 En evaluacion
56 ) Parque Edlico Malleco FoslofE 500 2014  En evaluacién
Araucania Consulta
57 Central hidroeléctrica Los Aromos Fegli 91 2014 En evaluacion
Consulta
58 Central hidroeléctrica El Rincon Posible 24 2014 En evaluacion
Consulta
59 Linea de Transmlsmn Caren Bajo- Posible 36 2014 En evaluacion
Melipeuco Consulta
Sistema conduccion y descarga al mar de
60 efluentes tratados planta Valdivia. Ducto  Judicializacion 65.00 2010 Aprobado

Celco

61 BBl .de Uielisieieel d‘? Re.S'dUOS Judicializacion 0.70 2010 Paralizado
Solidos Lanco - Panguipulli

62 Mejoramiento conectividad Isla Huapi Consulta 1.00 2011 Aprobado
63 Conees ,de Exploracién d’e i Judicializacion S/l 2011 Aprobado
Geotérmica San Cristobal
64 Conexion Vial Ruta Qostera Sector Mehuin Consulta 200 2012 Aprobado
- Niebla
65 Los Rios Mini Central de Pasada Huenteleuf( Judicializacion 21.00 2013 Aprobado
66 Piscicultura Rio Bueno Judicializacien 450 Ay | ANiEEes
judicializacion
67 Linea de Transmision Neltume Consulta 37.50 2014 En evaluacion
68 Central Hidroelectrica Neltume Consultay 20160 2014 En evaluacion
judicializacion
69 FeEEnES Centralgs Hidroeléctricas @ Consulta 54.00 2014 En evaluacion
Pasada Florin II'y Florin 111
70 Piscicultura Rio Calcurrupe Judicializacien 250 | SNIEEes
judicializacion
71 Linea 2x220 kV Ciruelos-Pichirropulli Consulta 77.00 2014 En evaluacion
72 Planta de Alimentos Los Fiordos Judicializacion 15.00 2010 Paralizado
Centro de Manejo y disposicién Final de L
73 Residuos S6lidos Chilog Judicializacién 5.50 2012 Aprobado
74 Parque Eélico Ancud Judicializacion 250.00 2012 Aprobado
75 Puente Canal de Chacao Consulta 308.00 2013 Aprobado
76 Los Lagos Parque Edlico Aurora Consulta 400.00 2014 En evaluacion
77 Parque Eolico Cateao Fegla 224.00 2014 En evaluacion
Consulta
" L Judicializacion 2011- >
78 Parque Edlico Chiloé y Consulta 235.00 2014 En evaluacion
79 Central de pasada Mediterraneo Judicializacién 400.00 2014 'En .trlan'mte Qe
judicializacion
80  Magallanes Areas Apropiadas para la Acuicultura Consulta 2013 Aprobado
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181. Delcuadro4 se aprecia que aproximadamente veintitrés mil ochocientos millones
de dolares en proyectos de inversion se han relacionado con el Convenio num. 169
desde el afio 2009 a la fecha en Chile. Estos consideran proyectos judicializados por
esta causa; proyectos que han sido consultados luego de procesos de judicializacion;
otros que sin haber experimentado procesos de judicializacion, han sido consultados;
proyectos que habiendo sido consultados, han sido impugnados judicialmente, y
finalmente, proyectos para los cuales se vislumbra la necesidad de desarrollar procesos
de consulta en el futuro.

182. De acuerdo al mismo cuadro se aprecia que 38 de estos proyectos corresponden
a proyectos de energia (generacion o transmision), 15 a proyectos mineros, 11 a
proyectos de infraestructura y 16 a otro tipo de proyectos (pesqueros, industriales,
forestales, o medidas relacionadas a proyectos de investigacion o planificacion
territorial).

183. Como ya se ha indicado anteriormente, de acuerdo a las normativas vigentes
en Chile, las caracteristicas de un proyecto de inversion (tipo, magnitud, ubicacion,
etapa en la cual se encuentre y la medida que autoriza su ejecucion), determinaran
el momento y la medida para la cual sera necesaria la realizacién de un proceso de
consulta indigena.

184. De esta forma, hay proyectos que son sometidos a procesos de consulta previa
al interior del Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental y otros que aun no siendo
evaluados ambientalmente requieren ser sometidos a procesos de consulta previa.

Cuadro 5: Listado de los proyectos de inversion que han debido desarrollar
procesos de consulta indigena a través del SEIA.

Desfase Inicio

Inicio

Proyecto Region Ingreso EIA Consulta Consulta vs
Ingreso EIA
: Arica 'y . L
1 Embalse Chironta . 14/09/12  21/02/14 517 dias Finalizado
Parinacota
Actualizacion Proyecto Minero . . . .
2 Tarapaca 21/07/14 5/12/14 134 dias En ejecucion

Quebrada Blanca

Continuidad Operacional Cerro

3 Tarapaca 18/07/13  19/12/13 151 dfas En ejecucioén
Colorado
4 SITEGIES € 78 aEeiel Tarapacd  11001/13  6/12/13  305dlas  Finalizado
Paguanta
5 Pampa Solar Tarapaca 15/11/13  28/03/14 133 dias En ejecucion
RT Sulfuros Antofagasta 31/05/13  13/08/13 73 dias En ejecucion
Proyecto Minero el Morro Atacama 25/06/12  13/03/13 258 dias Finalizado
Plan de Expansion Chile LT Atacama - ) . .
e 2x500 kV Cardones - Polpaico Metropolitana S A 1roeks e
g | HESERFMnmtlelie - SiE N 7 L 12 e e REE ot o
Maitencillo Metropolitana
10 | Lneadearranquey subestacion | w0 oitana | 2310712 | 40213 101dfas  Finalizado
eléctrica Neptuno
11 Modernizacion Ampliacion Planta g, 27/04/12 15/04/13  348dias  Finalizado
Arauco
12 Parque Edlico Kuref Biobio 7/07/11 13/01/14 906 dias En ejecucion
gy | s e Tesien BeZoiy lelill oo/08/13)0 15104 | A13idms | Enisleclicion
Tubul-Lagunillas
(continua...)
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Inicio Desfase Inicio
Proyecto Region Ingreso EIA Consulta vs
Consulta
Ingreso EIA

Central Hidroeléctrica

14 . . Araucania 29/11/12  29/11/13 360 dias En ejecucioén
Afihuerraqui

15 Central Hidroeléctrica Neltume Los Rios 2/12/10 29/04/13 867 dias En ejecucion

i | L g ki lension S Mos Ries Siiziie o520 M asadne Y NEnlesclelon

Neltume - Pullinque

iy | Cenieles Rideseciica g losRios  23/07/13 250913  62dias  En ejecucion
Pasada Florin llylll

Linea 2x220 kV Ciruelos-

18 I ) Los Rios 13/09/13 9/09/14 356 dias En ejecucioén
Pichirropulli

19 Parque Edlico Chiloé Los Lagos 29/11/13  14/05/14 165 dias En ejecucion

20 Parque Eélico Aurora Los Lagos 10/10/13  15/10/14 365 dias En ejecucion

185. Enelcuadrobse puede constatar, que delos 20 proyectos que han experimentado
consultas en el SEIA, solo han finalizado 5 de ellos, y el resto aln se encuentra en
desarrollo.

Cuadro 6: Detalle inversion y mano de obra asociada a proyectos de inversion
que ingresan al SEIA y que son sometidos a procesos de consulta indigena.

SectorProyecto Inversion | Mano de Obra | Mano de Obra
y MM USD Construccion Operacmn

1 InfraestructuraEmbalse Chironta

2 MineriaActualizacion Proyecto Minero Quebrada Blanca 165 223 564
3 MinerfaProyecto Continuidad Operacional Cerro Colorado 467 40 3,200
4 MineriaSondaje Prospeccion Paguanta 5 54 54
5 EnergiaPampa Solar 240 150 15
6 MineriaRT Sulfuros 5,400 14,350 2,220
7 MineriaProyecto Minero EI Morro 2,500 3,800 2,000
8 EnergiaPlan de Expansic’;nOI(FJ)r;iilceoLT 2x500 kV Cardones - 1,000 18,920 30
9 Energial. TE S/E Punta Alcalde - S/E Maitencillo 43 76 6
10 Energialinea de Transmision Neptuno 21 70 5)
11 Industrial Modernizacién y Ampliacién Planta Arauco 2,000 4,500 1,000
12 EnergiaParque Eoélico Kuref 150 150 8
13 Energialinea de Alta Tension 1x220 kV, Tubul-Lagunillas 15 80 4
14 EnergiaCentral Hidroelectrica Afihuerraqui 22 85 8
15 Energialinea de Transmision Neltume 38 135 5
16 EnergiaCentral Hidroelectrica Neltume 781 1,135 6
17 EnergiaPequenas Centrales Hidroeléctricas de Pasada Florin Il'y IlI 54 60 11
18 EnergiaLinea 2x220 kV Ciruelos-Pichirropulli 77 111 15
19 EnergiaParque Edlico Chiloé 235 120

EnergiaParque Eolico Aurora

186. Del cuadro 6 se concluye, que los proyectos que han experimentado procesos
de consulta indigena en el marco del SEIA, alcanzan una inversion total de 13 mil
seiscientos millones de délares, con 53 mil puestos de trabajo asociados, considerando
tanto su construccion, como su operacion.
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Cuadro 7: Detalle procesos de consulta indigena.*

Desfase Inicio Duracion
Consulta vs

Ingreso EIA

151 Consulta (al 31
de enero 2015)
1 Embalse Chironta 14/09/12  21/02/14 517 dias 22/08/14 181 dias

Actualizacién Proyecto Minero

Proyecto Ingreso EIA Consulta

2 21/07/14  5/12/14 134 dias En ejecucioén 56 dias
Quebrada Blanca
3 | CentinuigadOperacionaliCemo ™ 1y 010702 o/iona | 151 dfas, || En ejecuciénl| 402 dizs
Colorado
4 SR EI9 sl 11/01/13 61213  325dias  24/01/14 48 dias
Paguanta
Pampa Solar 15/11/13  28/03/14 133 dias En ejecucion 303 dias
RT Sulfuros 31/05/13  13/08/13 73 dias En ejecucioén 528 dias
Proyecto Minero el Morro 25/06/12  13/03/13 258 dias 3/10/13 200 dias
Plan de Expansion Chile LT . : . p
8 DECOIRVCArdonss i Eolpaica 6/03/14  31/07/14 145 dias En ejecucioén 180 dias
g  LTES/EPunta Alcalde - S/E 3007/13 912714  5l6dias  Enejecucién 52 dias
Maitencillo
1o Uneadearanqueysubestacion  o314,15 40013 101dlas 20002714 376 dias
eléctrica Neptuno
11 MOder”'ZaC'ORraAS‘CE’)“aC'O” Planta  >2/04/12 150413 348dias  12/02/14 297 dias
12 Parque Edlico Kuref 7/07/11 13/01/14 906 dias En ejecucion 378 dias
13 || Lineaide Alia Tension 1x2201V: 55 nana j510/14 | 413dfas | Eniejecucién| 106 dias

Tubul-Lagunillas

14 el AlelesEeie 291112 29/11/13  360dias  22/01/15 413 dias
Afihuerraqui

15  Central Hidroeléctrica Neltume 2/12/10  29/04/13 867 dias En ejecucioén 632 dias

16 Uiz 66 sl siison it giziia| 70512 " aesidiasl | |Enelectialny 624 dins
Neltume - Pullinque

17 || Cenirales bidroelectricasde o3 /0793 o503l | 62dias | Enlejecucién| 486 dias
Pasada Florin Ilylll

Linea 2x220 kV Ciruelos-

18 . ) 13/09/13  9/09/14 356 dias En ejecucion 142 dias
Pichirropulli

19 Parque Edlico Chiloé 29/11/13  14/05/14 165 dias En ejecucion 257 dias

Parque Eélico Aurora 10/10/13  15/10/14 365 dias En ejecucioén 106 dias

187. Conforme a lo establecido en el cuadro 7, las consultas indigenas presentan
una dispersion muy alta respecto de su duracion, lo que podria explicarse por el tipo
de proyecto, los impactos producidos, las organizaciones indigenas involucradas, y
la confianza construida localmente entre las autoridades, organizaciones indigenas
y titulares de proyectos de inversion. También destaca, como punto importante a
observar, la demora que presenta el inicio de los procesos de consulta, considerando
el hito de ingreso a evaluacion ambiental de los proyectos de inversion.

188. Si bien la normativa nacional estipula que el plazo de evaluacion ambiental para
un Estudio de Impacto Ambiental (EIA) es 120 dias habiles, ampliable a 180 dias, los
plazos reales son mayores, dadas las suspensiones de plazo que se desarrollan durante
la evaluacion ambiental. Particularmente, en los proyectos que consideran la realizacion
de procesos de consulta previa, estos plazos aumentan notablemente, considerando

40 Para el célculo de la duracion de los procesos de consulta que alin se encuentran en ejecucion, se actualizé el Estudio realizado
el 2014 y se consideré como fecha de registro final, el dia 31 de enero de 2015.
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que independiente de los otros aspectos que son evaluados ambientalmente, un
proceso de consulta previa al interior del SEIA, se extiende en promedio por 280 dias.
Incluso hay procesos de consulta que se han extendido por méas de 600 dias.

189. Adicionalmente destaca que un porcentaje importante de las evaluaciones
ambientales de los proyectos que han debido considerar la implementacion de
procesos de consulta previa, han requerido de la prorroga de la evaluacion ambiental,
para dar cumplimiento a la obligacion de consulta establecida en el Convenio num.
169 de la OIT, considerando que la evaluacion ambiental estaba muy avanzada al
momento de iniciarse la consulta y que los plazos restantes no eran suficientes para el
correcto desarrollo de la consulta previa.

190. El estudio realizado para Chile indica que para la mayoria de los proyectos
sometidos a consulta previa, se han implementado procesos de participacion
ciudadana indigena formal, antes del desarrollo de los procesos de consulta.

191. Por otra parte, la revision de los distintos expedientes de los proyectos en
consulta, dan cuenta de una falta de informacion respecto de las etapas, acciones y
desarrollo de los procesos de consulta indigena que actualmente se encuentran en
gjecucion, disponiendo solo de informacién detallada para los procesos de consulta ya
finalizados. De todas formas, con la poca informacion disponible, se puede apreciar
que los procesos de consulta estan concentrando grandes esfuerzos en las etapas
preliminares (etapa de planificacion), extendiéndose estas etapas por méas de 6 meses
en muchos casos, como se evidencia en el caso del proyecto Minero el Morro, el
Proyecto Neptuno, o el Proyecto Afiihuerraqui, en el cual se logro llegar a un acuerdo
metodologico después de 7 meses de iniciada la consulta con los pueblos indigenas.

192. La revision realizada para el caso de Chile, indica que en algunos procesos de
consulta previa se ha considerado necesaria la incorporacion de asesoria para las
organizaciones indigenas. La contratacion de asesores se ha gestionado por parte
del Servicio de Evaluacion Ambiental con valores que flucttian entre los US$20.000 y
US$30.000 y tienen por objeto, colaborar con las comunidades en la revision de los
proyectos y en la elaboracion de propuestas al respecto.

Cuadro 8: Listado de los proyectos de inversion piiblica o medidas administrativas
relacionadas a proyectos de inversion que han sido consultados sin ingresar al
SEIA.

Nombre Provecto Titular Inversion
Region y MM US$

ATEE Embalse Livilcar LIS ERDED Gl Infraestructura
Parinacota Publicas
5 Arica y Concesion Exploracion Geotermica Ministerio de Energia s/l
Parinacota Licancura 1, Licancura 3y Polloquere |l Energia g
3 Aru:a y Mejoramiento Acceso Ticnamar Mlmstepo _de Obras Infraestructura 4
Parinacota Publicas
4 Tarapacéa Ruta Alternativa Acceso a Iquique M|n|ste|,'|o 'de Ui Infraestructura 220
Publicas
5 Tarapacé Concesion Expllo’l[amon Geotermica Pampa Mlmsten_o de Energia s/l
Lirma 1,2y 3 Energia
6  Antofagasta Concesion Parque Eolico Sector Lasana ) M|n|ster|9 de Energia 324
Bienes Nacionales
7 Antofagasta Concesion Parque Astronomico San Pedro _ Mlmsteng de Investigacion s/l
de Atacama Bienes Nacionales
) " . Ministerio de .
8 Antofagasta  Proyecto de Energia Solar y Eélica Ollagtie Bienes Nacionales Energia S/
(continua...)
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Mejoramiento conexion vial Ralco Ministerio de Obras
Biobio Infraestructura
Lonquimay Publicas
10 B|ob|o-_ Autopista Nahuelbuta Mm'SteT'o _de Ol Infraestructura 260
Araucania Publicas
11 Los Rios Mejoramiento conectividad Isla Huapi 'V"”'Stef'o 'de Ol Infraestructura 1
Publicas
. Conexion Vial Ruta Costera Sector Mehuin  Ministerio de Obras
12 Los Rios : o Infraestructura 2
- Niebla Publicas
13 Los Lagos Puente Canal de Chacao 'V"”'Stef'o 'de Ol Infraestructura 308
Publicas
Magallanes Areas Apropiadas para la Acuicultura Mémsteno e Planificacion
conomia

193. Del cuadro 8 se desprende que el organismo publico que mas ha desarrollado
consultas indigenas, es el Ministerio de Obras Publicas, considerando obras de
infraestructura caminera. Por su parte, el Ministerio de Bienes Nacionales, también
ha desarrollado consultas para la concesion de terrenos fiscales, para proyectos de
energia e investigacion. Destaca también las consultas previas desarrolladas por el
Ministerio de Energia en relacion a concesiones de explotacion de energia geotérmica.

Cuadro 9: Detalle de los procesos de consulta indigena en proyectos o medidas

administrativas relacionadas a proyectos de inversion que no ingresan al SEIA.*!

I S 717 [T T
Embalse Livilcar 10/11/11 En ejecucion 1,188 dias

Concesion Exploracion Geotermica Licancura 1,

Licancura 3 y Polloquere Il 24/02/15 En ejecucion 4 dias
Mejoramiento Acceso Ticnamar 10/02/12 En ejecucion 1,098 dias
3 Ruta alternativa Acceso a Iquigue 27/10/10 31/12/11 424 dias
4 Congeswnes de Expllo'tauon Geoterm|cfalPampa 1/09/14 En ejecucion 177 dias
Lirima 1, Pampa Lirima 2 y Pampa Lirima 3
5 Licitacion de Terrenos Fiscales pa.ralPlarque Edlico 5/09/11 1811/11 73 dias
Sector Lasana - Conchi Viejo
6 Concesion Proyecto Astronomico Atacama 22/02/11 27/12/11 305 dias
Proyecto de Energia Solar y Eélica Ollagtie 15/07/13 25/10/13 100 dias
8 Estudio de Pre.lnversmn Mejgram|"ento conexion 53/03/11 30/11/11 247 dias
vial Ralco Lonquimay
9 Autopista Nahuelbuta 1/08/13 En ejecucion 567 dias
10 Estudio de disefio para el mejoramiento de 2/08/11 1/07/12 329 dias

conectividad de Isla Huapi y variante puerto Sur.

11 Estudio de Pre Inversion anexm_n Vial Ruta Costera 25/07/11 10/07/12 345 dias
Sector Mehuin - Niebla

12 Puente Canal de Chacao 1/08/13 1/01/14 150 dias
Areas Apropiadas para la Acuicultura 1/03/13 7/03/14 366 dias

194. En este cuadro se verifica, que al igual que las consultas desarrolladas para
los proyectos en el SEIA, los plazos de estos procesos estan alcanzando periodos de

41 En esta tabla, se actualizo la fecha de evaluacion del informe al 28 de febrero de 2015. Por tanto los procesos que atiin no habfan
finalizado a esa fecha, calculan su duracién considerando esa fecha tope.
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tiempo cercanos a los 400 dias. En el caso de las medidas administrativas y proyectos
consultados fuera del SEIA, estos plazos son mas extensos, considerando incluso,
proyectos que sobrepasan los 1.000 dias en consulta indigena.

195. Estos procesos de consulta previa, tienen menor grado de informacion publica
sobre su desarrollo, y no existe un banco de informacion que permita acceder a ellos,
lo que hace muy dificil conocer el detalle de dichos procesos de consulta.

196. Enrelacionalosrecursos paradesarrollar la consulta previa, alafecha no existen
mecanismos especialmente disefiados para ejecutar procedimientos de consulta a
los pueblos indigenas. Si bien cada organismo publico debe desarrollar consultas,
de acuerdo a las medidas que deba dictar, para financiar dichos procedimientos
utiliza recursos que han sido destinados para otros fines. Sin perjuicio de o anterior,
existen tres instituciones en el Estado que cuentan con presupuestos especificos
que tienen relacién con la consulta a los pueblos indigenas. Estos presupuestos
estan considerados en la CONADI, en el Servicio de Evaluacion Ambiental, y en el
Ministerio de Desarrollo Social. La suma del presupuesto que consideran estas 3
instituciones para abordar la consulta, equivale a un total de US$ 3 millones anuales
para estas tareas.
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41 DIFICULTADES EN LA IMPLEMENTACION
DE PROCESOS DE CONSULTA PREVIA

197. El siguiente capitulo identifica las principales dificultades que entrafia la
implementacion de la consulta previa a los pueblos indigenas en relacion a los proyectos
de inversion, evidenciadas a través de la revision de los procesos desarrollados en los
distintos paises que fueron estudiados.

Colombia

198. En el caso de Colombia los aspectos identificados en el Estudio realizado por el
ICP entre septiembre de 2013 y marzo de 2014 indican que las principales dificultades
son las siguientes.

N 1. Falta una Ley Estatutaria sobre Consulta Previa.

199. El estudio realizado para Colombia establece que la falta de un instrumento
normativo con fuerza de ley que se ocupe exclusivamente de detallar aspectos
sumamente importantes de los procesos de consulta, es una dificultad relevante, aun
cuando la jurisprudencia constitucional ha ido llenando algunos vacios importantes
sobre criterios y lineamientos minimos para efectuar la consulta previa.

200. De esta forma el estudio sefiala que “la latente posibilidad de variacion de la
Jurisprudencia, asi como la implementacion de nuevas politicas estatales o los posibles
cambios de concepcion o de interpretacion al interior de los organismos del Estado
encargados de liderar los procesos de Consulta Previa” constituyen incertidumbres de
peso para la inversion del sector privado.

N 2. Débil intervencidn estatal

201. La falta de claridad respecto del rol de los funcionarios de la Direccién de
Consulta Previa del Ministerio del Interior en los procesos de consulta es otra dificultad
identificada. EI ICP concluye que no existe claridad, si su funcién es de ser garantes,
amigables componedores, arbitros u otra. Por su parte también indica que las
empresas entrevistadas reclaman la falta de capacitacion de algunos funcionarios
gubernamentales para “ejercer las labores que se les asignan, y sobre todo, les
preocupa la falta de continuidad en el personal, la poca comunicacion institucional,
la falta de intervencion en los conflictos internos que generan las consultas y los
presupuestos limitados.”

202. La situacion anterior ha significado que en las obras de infraestructura, los
contratistas han debido asumir responsabilidades que exceden su alcance en
materia de mediacion con los pueblos indigenas, considerando que los proyectos de
infraestructura son Estatales, y debiesen ser legitimados y consensuados previamente
por este.

203. Asi también el estudio muestra que en muchos casos, durante la consulta
previa, las empresas del sector de infraestructura deben asumir compromisos que son
propios de la funcion del Estado, y no se relacionan con los impactos de los proyectos.

N 3. Costos escalados

204. El analisis econémico realizado en los casos investigados por el ICP evidencié
que la demora en los procesos de consulta de alta complejidad puede llegar en
algunos casos hasta 64 meses, si se consideran los tiempos que toma la certificacion
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de la existencia de comunidades indigenas. De esta forma, el estudio indica que “en
algunos de los casos estudiados se calcularon sobrecostos mensuales de hasta $1.430
millones de pesos mensuales, incluyendo costos implicitos o explicitos; en contraste,
la DCP da razon un término promedio de 8 meses para los procesos. Pese a lo anterior,
de los estudios realizados se pudo conocer que los empresarios presupuestaron
aproximadamente $1.400 millones de pesos (aproximadamente US$550 mil dolares)
para toda la consulta.”

205. También se evidencia que en algunos casos las consultas experimentaron
demoras a causa de agentes externos que ejercen presiones y que en escenarios
ajenos a la consulta imponen su contratacion a altos costos como condicion para que
la consulta se ejecute. De acuerdo a lo indicado por el ICP, estas situaciones también
han generado problemas internos de representatividad y consecuentes dilaciones.

206. EIICP indica que las empresas “se quejan de las incertidumbres para formular
presupuestos realistas y de tener que soportar las presiones frente a posibles sanciones
contractuales, asi como los costos de demoras, a su juicio excesivas en muchos casos.”

N 4, Falta una cartografia sistematizada sobre comunidades étnicas

207. La falta de un mapa con coordenadas técnicas sobre los grupos étnicos y de
un Sistema Nacional de Informaciéon Georeferenciado sobre minorias del pais, es otra
necesidad evidenciada en el estudio realizado por el ICP. Esto tiene incidencia tanto en
los procesos de certificacion de presencia de comunidades, como en la identificacion
de impactos sociales y culturales relacionados con los proyectos.

N 5. Validez y permanencia de los acuerdos

208. Un tema relevante identificado por el ICP es que en muchos casos los
“preacuerdos alcanzados entre las partes se modifiquen con el paso del tiempo ante
el eventual cambio de autoridades o representantes de las comunidades, asi como
de las politicas empresariales, y que deban darse nuevamente discusiones que se
consideraban superadas, con la pérdida de tiempo y dinero que esto implica. En
efecto, los preacuerdos no tendran validez y por lo tanto no pueden considerarse
acuerdos hasta tanto la consulta no sea formalmente protocolizada, en presencia de
las autoridades legitimamente delegadas para representarlos en dicho escenario.”

N 6. Intervencion de terceros asesores con exigencias arhitrarias de honorarios

209. Conforme evidencio el estudio de Colombia, la presencia de terceros que acttan
o influencian a las comunidades en determinados sectores o regiones del pafs para
beneficio propio es otro factor relevante. En muchos casos la solicitud de asesores
excede los precios del mercado, lo que hace muy dificil responder a estas solicitudes.

N 7. Desconfianza entre las partes

210. Un factor muy relevante, y que también ha sido identificado en otros paises, es
la falta de confianza entre las partes. Las empresas se quejan que las comunidades
se oponen al desarrollo; y al mismo tiempo las comunidades se quejan de la poca
intencion del Estado y de las empresas de hacer procesos de consulta realmente
participativos.

N 8. Aparicion de “nuevas” comunidades

211. Otra dificultad identificada en Colombia es lo que algunos consideran como una
supuesta conformacion “amafiada” y premeditada de comunidades, que se crean
y establecen Unicamente con el proposito de beneficiarse del proceso de consulta
previa. Esto también ha sido identificado en otros paises. De acuerdo al ICP, esto se
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relaciona con la inexistencia de instrumentos o registros que definan objetivamente la
existencia de grupos étnicos en el area de influencia de los proyectos y de las areas
que estos utilizan.

N 9. Falta de criterios para definir las medidas compensatorias

212. Lafaltade criterios para definir objetivamente las medidas compensatorias es otro
aspecto de preocupacion a juicio del ICP, aun cuando reconoce que: “no pueden existir
formulas exactas que permitan presupuestar ex ante las posibles compensaciones
que deban implementarse como medidas de manejo por los impactos causados a
una comunidad étnica, dado que en virtud del principio de adecuacion cultural tal
cosa seria impropia.” La preocupacion surge considerando que en muchos casos las
negociaciones con comunidades de un mismo pueblo, sobre los mismos impactos,
terminan en compensaciones dispares.

N 10. Conflicto armado

213. Una caracteristica que afecta la realidad Colombiana en todos los ambitos es la
situacion de conflicto armado que aun subsiste en ese pais. Esta situacion también
impacta la realidad de algunas comunidades que participan de los procesos de
consulta previa. En algunos casos el conflicto puede “afectar el consentimiento de las
comunidades que participan de procesos en condiciones desfavorables, de desarraigo
y de especial vulnerabilidad con ocasion de la violencia.”, lo que posteriormente puede
generar el cuestionamiento de los acuerdos alcanzados, cuando se demuestra que las
comunidades han sido afectadas por la violencia durante el proceso.

Costa Rica y Guatemala
(Dificultades comunes para amhos paises)

214. Dado que el estudio para Costa Rica y Guatemala se realiz6 de forma conjunta,
los resultados se entregaran utilizando la misma estructura del informe realizado por
FUNPADEM. Es decir, en primer término se presentan las dificultades o cuellos de
botella comunes a ambos paises, y luego las especificas para cada uno.

N 1. Falta de procedimiento oficial y aceptado por todas las partes.

215. De acuerdo al informe desarrollado por FUNPADEM, la ausencia de un
procedimiento oficial constituye la piedra angular de todos los problemas en relacién
a la consulta previa. Esto no significa que la existencia de un procedimiento oficial y
legitimo terminara con la conflictividad, pero al menos colaborara en su implementacion
y guiara hacia un mejor entendimiento y participacion de las partes.

N 2. Problemas de representacion de los pueblos indigenas y cuestionamientos a
la institucionalidad.

216. Los problemas de representatividad y legitimidad de las organizaciones de
los pueblos indigenas es otro aspecto clave identificado en estos paises para la
implementacion de la consulta previa.

N 3. Indeterminacion de autoridades ancestrales.

217. El estudio de FUNPADEM evidencia que en ambos paises, la consulta previa se
dificulta aun mas cuando se requiere consultar a las “autoridades ancestrales” de los
pueblos indigenas, dado que en muchos casos la cultura burocratica y formal de los
Gobiernos “Occidentales”, no comprende o se contrapone a las estructuras clanicas
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de los pueblos indigenas, en donde hay liderazgos por cada familia, y en muchos
€asos no cuentan con autoridades comunes para el conjunto de una comunidad.

N 4. Judicializacidon de las decisiones estatales.

218. Otra dificultad evidenciada dice relacién con la existencia de una creciente
tendencia a judicializar las decisiones estatales respecto de la aprobacion de proyectos
de inversion y desarrollo, especialmente cuando la autoridad publica debe emitir
pronunciamientos sobre el inicio, desarrollo y cierre de los procesos de consulta previa.
En muchos casos los funcionarios que deben dictar dichas resoluciones, demoran sus
pronunciamientos a la espera de que se resuelvan los tramites judiciales a los que se
ven enfrentados los proyectos. Si bien la judicializacion es una herramienta legitima,
afecta el actuar del estado y refleja la falta de confianza en las instituciones publicas y
sus pronunciamientos, lo que perjudica el sistema en su conjunto.

N 5. Oposicion creciente e ideologizada a proyectos de desarrollo —
infraestructura.

219. Enambos paises se indica que existe un serio problema de sobre ideologizacion de
los proyectos extractivos e hidroeléctricos, por su impacto ambiental. Esta polarizacion
genera un posicionamiento ex ante, que dificulta y en ocasiones imposibilita el didlogo.

N 6. Analfabetismo y barreras lingiiisticas.

220. La barrera idiomatica es un factor critico para el didlogo intercultural, lo que es
especialmente grave en paises como Guatemala, no solo por la enorme cantidad de
poblacion indigena, sino ademas por la cantidad de lenguas existentes. Esto se agrava
dado el analfabetismo en las comunidades, lo que dificulta mas la comunicacion.

N 7. Confusion, sobre expectativas y frustracion con respecto a la consulta previa
definida en el Convenio niim. 169.

221. En general no hay suficiente claridad acerca del alcance y caracteristicas de
un proceso de dialogo intercultural bajo el espiritu del Convenio nim. 169, existiendo
la percepcion de que “a mayor capacitacion”, mayor confusion sobre su verdadero
alcance y proposito. Esto ha generado, entre otras cosas, una frustracion generalizada
con la consulta previa del Convenio num. 169y su “promesa”.

N 8. Dialogos interculturales deficitarios y ausencia de cultura de consensos.

222. De acuerdo a lo establecido en el Estudio realizado por FUNPADEM, la
consulta previa “supone un enfoque de gobernanza democratica de decisiones
participativas con la sociedad civil, agregando la dimension “indigena”, para la cual la
institucionalidad democratica occidental nunca ha estado realmente preparada. Por
ello, nuestras sociedades tienen un profundo si no total déficit de dialogo intercultural,
el cual ha sido inexistente historicamente y que, por solo eso mismo, no sucedera
espontaneamente porque una normativa casi olvidada en ambos paises durante la
primera década de su vigencia, y menos ahora en el marco de una profunda escalada
vy radicalizacion de posiciones, especialmente de los pueblos indigenas.”

N 9. Riesgo actual y futuro de incentivos perversos.

223. Elestudio concluye que “existen riesgos de surgir incentivos perversos asociados
a ese poder novedoso, especialmente cuando, luego de vivir en circunstancias de
limitaciones, pobreza e incluso indigencia, se encuentran ante la posibilidad de
solicitar e incluso “exigir” a empresas de capacidad econdmica (y, como en los casos
aqui estudiados, de mucha capacidad), beneficios econémicos desproporcionados e
incluso que rifien con la ética universalmente aceptada.”
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224. Ademas el estudio de FUNPADEM concluye que: “Esto, incluso, puede haber
provocado y provocar en el futuro, un nivel de “profesionalizacion” ya no sélo de la
asesoria, acompafiamiento y o representacion de las comunidades indigenas, sino
ademads del surgimiento de una tendencia a la mercantilizacion y mercenizacion de
la consulta previa, con un objetivo colateral o incluso directo para obtener beneficios
patrimoniales y/o0 politico-clientelares.”

N 10. Riesgo de dinamicas de “veto players”.

225. Existe un inminente riesgo de provocar una dinamica de “veto players” no sélo
para futuros proyectos, sino en general para las politicas publicas legitimas en un
sistema democratico. Esto genera una profunda distorsion en la dinamica decisoria de
los Estados, rompiendo los equilibrios necesarios para que una democracia funcione.

N 11, Actores externos a las comunidades como obstaculos al logro de consensos

226. 226. El analisis de los actores realizado en el estudio para Costa Ricay Guatemala
indica que en algunos casos la presencia de actores externos a las comunidades
indigenas directamente impactadas por los proyectos, lejos de facilitar los didlogos, mas
bien radicaliza las posiciones, convirtiéndose en un factor que escala la conflictividad.

N 12. Retrasos y sobrecostos a proyectos, incremento de riesgos sociales de los
proyectos.

227. El retraso de proyectos relacionados a la consulta previa, como el caso del PH
Diguis en Costa Rica, ha impactado en muchos casos en los costos de la energia o
incluso en una fuerte contraccion en sus mercados.

228. Como hemos revisado en los capitulos anteriores, en Costa Rica, el mayor
potencial del generacion de energia es la hidroelectricidad, que a su vez, en su mayoria
se encuentra en reservas indigenas, por lo que el conflicto que ha rodeado al proyecto
PH Diquis, tiene consecuencias directas sobre las tarifas actuales, como también
sobre las proyecciones futuras, debido a la dificultad que entrafiaria la posibilidad
de desarrollar en el corto y mediano plazo proyectos que puedan aprovechar este
potencial de generacion.

N 13. Impacto negativo en clima de negocios y competitividad.

229. En ambos paises, aunque en diferentes dimensiones y por diferentes vertientes,
la indeterminacion y conflictividad relacionada con la consulta previa ha generado una
clara afectacion en el clima de negocios y la competitividad de ambos paises.

Costa Rica

N 1. Cuestionamiento a la representatividad oficial de los pueblos indigenas.

230. Muchos lideres indigenas cuestionan la representatividad promovida en las
leyes de Costa Rica que establecen a las Asociaciones de Desarrollo Indigena como
representantes validos en los procesos de dialogo y consulta. Este cuestionamiento se
basa en que, esta determinacién surge en el marco de una Ley que no fue pensada
ni consultada con los pueblos indigenas, y por tanto crea estructuras de Gobiernos
ajenas a sus comunidades.

N 2. Validez de acuerdos con colonos en territorios indigenas.

231. El estudio realizado para Costa Rica identifica como uno de los grandes
problemas de los territorios indigenas la presencia de no indigenas en ellos, tanto de
forma legal e ilegal. Como sefala este estudio, estas personas suelen ser designadas
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con el calificativo general de “colonos”. En el caso de Costa Rica, el problema deriva
de la validez y reconocimiento que los pueblos indigenas le dan a los acuerdos a que
ha llegado el ICE-CR con colonos y no con los érganos representativos de los pueblos
indigenas.

N 3. Indefinicion de Gohiernos anteriores.

232. Un obstaculo importante para todo proceso de consulta, es la falta de decision
de los Gobiernos sobre el establecimiento de un procedimiento oficial para realizar la
consulta.

N 4. Cultura politica y disefio institucional con tendencia a evitar decisiones
complejas y de alto costo politico (conflictividad social).

233. Un tema relevante identificado en Costa Rica es que los “Gobiernos suelen
preferir asumir el costo de no decidir para evitar conflictos, antes que asumir el costo
de tomar decisiones de alto costo social — conflictividad. Y menos atn si interpretan
que la decision conflictiva conlleva altas probabilidades de movilizaciones populares
en contra.”

N 5. Financiamiento de la consulta.

234. El financiamiento de la consulta previa es otro aspecto relevante. El estudio
realizado indica que hasta hoy, Costa Rica no cuenta con una institucionalidad
encargada de laimplementacion de la consulta previa, por lo que no existen definiciones
gue indiguen que organismo publico debe asumir los costos que implica su desarrollo.

235. En el caso de la consulta previa del PH Diqguis, se estima que el proceso podria
costar entre US$100.000 y US$150.000, lo que es puesto en alerta por FUNPADEM,
indicando que este presupuesto debe ser considerado como extraordinario, justificado
por la magnitud del proyecto, pero que no debe ser considerado como el costo
promedio de una consulta, pues serfa insostenible para las finanzas publicas.

Guatemala

N 1. Cuestionamiento a la representatividad oficial de los pueblos indigenas.

236. En el caso de Guatemala, si bien la legislacion reconoce a las autoridades
tradicionales de los pueblos indigenas, estas deben inscribirse ante el registro civil
de la municipalidad correspondiente. Por otra parte, las leyes en Guatemala crean los
Consejos Departamentales de Desarrollo, los Consejos Municipales de Desarrollo, y
los Consejos Comunitarios de Desarrollo, entregandoles la facultad de representar en
algunos casos a los pueblos indigenas. De esta forma, al igual que en el caso de Costa
Rica, estas representaciones han sido cuestionadas por los liderazgos indigenas.

N 2. Radicalizacién de posiciones, especialmente de oposicion a proyectos, que
inhibe y/o impide el dialogo colahorativo y el consenso.

237. De acuerdo a lo sefialado en el estudio realizado en Guatemala, “El nivel de
radicalidad y violencia que se presenta en algunos casos de PHs y extractivos en
Guatemala, incluso con saldo de muertes, naturalmente inhibe cualquier posibilidad
inmediata y posterior de sostener un dialogo constructivo™?2. A esto se suma que aun
hay rezagos del enfrentamiento armado en personas que fueron parte del conflicto y
qgue hoy son lideres, con heridas ain no sanadas y practicas no superadas.
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en los proyectos extractivos, hidroeléctricos y de infraestructura en Costa Rica y Guatemala. FUNPADEM.

N = 3 ' &' 99




7N\
64 Y

N 3. Altisimos niveles de desconfianza entre los actores.

238. Existen altos niveles de desconfianza entre los actores que se relacionan en esta
materia, lo cual también inhibe cualquier proceso de didlogo, ya que para que sea
efectivo, requiere, previamente, un minimo de confianza entre las partes dialogantes.

N 4. Poderes facticos (crimen organizado), en el marco de la debilidad estatal.

239. El estudio de FUNPADEM sefiala que: “Guatemala, al igual que los paises
del Triangulo del Norte de Centroamérica, presenta serios retos a su estabilidad
democraticaysuseguridad debidoala presenciadelcrimenorganizado, especialmente
vinculado a la narcoactividad.” A su vez sefiala que: “Lamentablemente, esto suele
coincidir con los territorios donde hay mayor presencia indigena, ademdas de las
costas y las fronteras.”

N 5. Los proyectos se ejecutan, pero con un alto costo social y econémico.

240. El Estudio realizado para Costa Rica y Guatemala indica que “la diferencia
principal entre Guatemala y Costa Rica es que en el primer pais, a pesar de todo
(conflicto y violencia), los proyectos se ejecutan. Da la impresion de que las
empresas, dentro de la planeacion del proyecto, “presupuesta el conflicto” y lo
consideran no solo un riesgo social como una contingencia propia del clima de
negocios de Guatemala. Al tener alta poblacion y densidad indigena, asi como
una mayor libertad de empresa en comparacion con Costa Rica, existe enorme
cantidad de proyectos afectados. Naturalmente esta es una distorsion perversa
para la libertad de empresa y el desarrollo de los negocios, y lo peor que puede
hacer un pais es acostumbrarse a ello. ™3

N 6. Gran cantidad de actores involucrados, con articulacion nacional e
internacional.

241. El estudio realizado para Guatemala identific6 una enorme cantidad de actores
relacionados, lo que junto a la fragilidad de la institucionalidad, acrecienta los
antagonismos. De este modo, en Guatemala se destaca que “la beligerante participacion
de actores extranjeros, tanto publicos (Gobiernos) y privados (movimientos — ONGs)
de solidaridad internacional. Si bien es legitima y necesaria la lucha internacional y
solidaria por las causas de los derechos humanos, esto debe operar en el marco del
Estado de Derecho, las reglas democraticas, la protesta pacifica y la ética del dialogo
de buena fe.”

242. Ademas, los indicios de participacion del crimen organizado y grupos ilegales
en la oposicion a proyectos hidroeléctricos y extractivos oscurecen el panorama y la
posibilidad de alcanzar dialogos genuinos y de buena fe.

Chile

N 1. Dificultades relacionadas a los recursos para implementar procesos de
consulta.

243. Aligual que en el resto de los paises, la practica de los procesos de consulta ha
demostrado que su implementacion requiere de un esfuerzo importante de recursos
que permitan desarrollar procesos de difusion, realizar actividades e implementar
talleres con las organizaciones indigenas, logistica de transporte y movilizacion de
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dirigentes y comunidades, alimentacion necesaria para estos talleres y recursos para
elaborar el material que debera ser entregado.

244. Aestas necesidades, se suman los recursos requeridos para que los funcionarios
de los servicios publicos, puedan trasladarse a terreno a implementar dichos procesos.

245. En este contexto, la inexistencia de recursos especificos en el Estado para
desarrollar procesos de consulta, hace que se deba recurrir a recursos concebidos
originalmente para otros fines, dificultando y retrasando el desarrollo de consultas
pertinentes.

246. Esta insuficiencia de recursos afecta también, a los requerimientos de asesoria
gue solicitan las organizaciones indigenas para participar de los procesos de consulta
con asesores especializados. Si bien la informacion recopilada no entrega suficientes
antecedentes que indiguen en cuantos procesos de consulta las organizaciones
indigenas han solicitado recursos para la contratacion de asesoria independiente,
puede observarse que existe una creciente tendencia de este tipo de solicitudes.

247. La falta de respuesta a esta necesidad por parte de los organismos publicos, ha
significado que algunas organizaciones indigenas recurran a los titulares de proyectos
para solicitar recursos que permitan financiar estas asesorias, con las dificultades
que esto conlleva para las empresas, dada la mala interpretacion que puedan darle
terceros a una eventual colaboracion de este tipo, no obstante ser una necesidad real
gue hasta el momento no encuentra respuesta por parte del Estado.

N 2. Dificultades sobre el inicio del proceso de consulta y su extensa duracion

248. Lafalta de claridad respecto de cémo y cuando se inicia un proceso de consulta,
sobre todo para las consultas realizadas fuera del sistema ambiental, por la ausencia
de una resolucion que dé inicio a la consulta, genera confusion en los distintos actores.

249. En este contexto, la indefinicion de los alcances que tiene la resolucion o el
hito que da inicio a una consulta previa, es materia de preocupacion, sobre todo
por la necesidad de definir cuales seran las organizaciones que participaran de la
consulta. Este hito permite dar a conocer el inicio del proceso, informando a las
organizaciones de la existencia de esta consulta, requiriendo su participacion en el
caso que sean afectadas.

250. A su vez el inicio de las consultas previas en proyectos que ingresan al SEIA,
experimentan un desfase importante respecto al inicio de la evaluacion ambiental, lo
que implica que la consulta previa se desarrolla en fases muy avanzadas de la evaluacion
ambiental del proyecto, dificultando que las observaciones y preocupaciones de los
pueblos indigenas puedan ser incorporadas de forma adecuada.

251. Respecto de los tiempos de una consulta, la informacion relativa a la duracion
de los procesos de consulta no entrega claridad de cual es la duracion normal de un
proceso, pues los plazos son muy variables entre cada una de ellas, y existe poca
experiencia que permita concluir una tendencia al respecto. Mientras el proceso
de consulta mas corto realizado en el SEIA, dur6 tan solo 48 dias, existen procesos
de consulta aun en curso que se han extendido por mas de 600 dias. En el caso
de los proyectos consultados fuera del SEIA, la consulta mas corta durd 73 dias,
mientras que la mas larga, aun continlda en desarrollo, con mas de 1.000 dias.
La experiencia al dia de hoy muestra que un proceso de consulta previa dura en
promedio 280 dias en el SEIA y mas de 400 dias para las consultas realizadas fuera
de este sistema. Estos promedios son poco representativos pues la mayoria de los
procesos de consulta todavia se encuentran en ejecucion, pero permite comprender
que son plazos muy extensos.
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N 3. Dificultades sobre la etapa de planificacion. Acuerdo metodolégico

252. Respecto de la etapa de planificacion de una consulta, esta se identifica como
la etapa mas importante para el éxito de los procesos, sin embargo, se advierte que la
falta de claridad en relacion a su finalidad y alcance, genera diversidad de expectativas
lo que entorpece el desarrollo de las consultas.

N 4, Dificultades sobre la coordinacion institucional en la aplicacion de la consulta

253. Se evidencia una falta de coordinacion estatal respecto de la ejecucion de
consultas, afectando el desarrollo de ellas. La falta de coordinacion es percibida por
los titulares de proyectos al consultar por la pertinencia de desarrollar procesos de
consulta. La existencia de diferentes criterios que han emanado de las autoridades
y organismos sectoriales en materia de consulta, como a su vez, la falta de claridad
respecto de quién es el organismo competente para determinar estas materias,
produce demoras y ampara la dictacion de pronunciamientos erraticos, arbitrarios o
cambiantes, generando confusion.

254. Por su parte, los dirigentes indigenas han observado que esta descoordinacion
afecta directamente su participacion en las consultas, puesto que han sido convocados
de forma simultanea a varios procesos, imposibilitando o dificultando su participacion
en algunos de ellos, lo que es percibido como acto de mala fe por parte del Estado.

255. La dictacion de medidas por parte de la autoridad sin considerar procesos
de consulta, debiendo haberlo sido, en algunos casos por desconocimiento o
descoordinacion estatal, afecta la confianza de las organizaciones indigenas hacia el
Estado y por ende, hacia los procesos de consulta en general.

N 5. Dificultades sobre el rol de los titulares en los procesos de consulta.

256. Considerando que los titulares de proyectos de inversion son un actor relevante
en el desarrollo y éxito de los procesos de consulta, se evidencia la falta de un
espacio establecido y regulado para la participacion de éstos en el desarrollo de
una consulta. Esto se agrava dado el importante niumero de casos, en donde las
organizaciones indigenas han solicitado que las empresas no participen de ninguna
reunion durante el proceso, limitando su participacion a los requerimientos de
informacion, pronunciamientos y respuestas solicitadas por la autoridad, lo que
imposibilita el dialogo.

N 6. Dificultades sobre el momento de consulta para los proyectos
que ingresan al SEIA

257. Si bien existe consenso sobre la importancia de contar con un mecanismo
de evaluacién ambiental Unico en donde se puedan evaluar todos los antecedentes
relativos a un proyecto de inversion, incorporando también la consulta indigena, como
lo es el SEIA, se aprecia la necesidad de iniciar la consulta en forma mas temprana,
idealmente antes del ingreso de un proyecto al SEIA. De todas formas se hace presente
la importancia que este proceso finalice durante la evaluacion ambiental y no antes.
Esto permite que los pueblos indigenas puedan influir tanto en el disefio del proyecto
como en la evaluacion.

N 7. Dificultades en la discrecionalidad para identificar la procedencia de consulta

258. Si bien las normativas vigentes entregan mayor certeza sobre qué medidas
deben consultarse y cuando, todavia existe un espacio importante de discrecionalidad
en esta decision. Esta discrecionalidad esta relacionada con la dificultad que supone la
verificacion de afectacion directa sobre los pueblos indigenas, lo que es especialmente
complejo, al considerar que en muchos casos ésta se relaciona con aspectos intangibles
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demandados por las organizaciones indigenas, tales como creencias ancestrales,
gue no se encuentran en la memoria colectiva, lo que complejiza su corroboracion, y
referencias a antiguos sitios de significacion cultural dificiles de identificar y constatar.

N 8. Dificultades sobre la falta de dialogo y generacion de confianzas

259. Las dificultades para realizar procesos de consulta a los pueblos indigenas en
relacion a proyectos de inversion, tiene en muchos casos, un comun denominador
que dice relacion con la falta de espacios de didlogo permanentes entre el Estado
y los pueblos indigenas tanto a nivel local, como regional y nacional. De esta forma,
la implementacion de los procesos de consulta para proyectos de inversion, debe
enfrentar la necesidad de reconstruir confianzas, haciéndose cargo de reclamaciones
y demandas histéricas con el Estado y la sociedad en su conjunto, que no dicen
relacion al proyecto, lo que dificulta, y en muchos casos impide, el desarrollo de un
proceso de consulta.

N 9. Dificultades sobre las organizaciones indigenas.

260. Los procesos de consulta a los pueblos indigenas tienen el desafio de identificar
quiénes deben ser los sujetos de consulta, es decir, qué organizaciones indigenas
deben ser consultadas. Si bien en el ambito local su identificacion no es tan compleja,
en muchos casos las divisiones o disputas al interior de las organizaciones indigenas,
dificultan la implementacion de dichos procesos.

261. Por otra parte, cuando un proyecto trasciende el ambito local, se hace
mas compleja la identificacion de las organizaciones indigenas representativas o
afectadas, considerando la existencia de multiples organizaciones indigenas. Una vez
identificadas, surgen nuevos desafios al momento de propiciar que ellas participen
unas con otras en igualdad de condiciones, dadas las diferencias internas en relacion
a su validez o representatividad.

N 10. Dificultades sobre las expectativas de los procesos de consulta
y sus resultados.

262. Las diversas expectativas que los grupos de interés tienen sobre el resultado
esperado de una consulta es otra dificultad, que en muchos casos estéa relacionada a
la falta de informacion sobre el alcance del Convenio y sus disposiciones.

263. En este sentido, por parte de las organizaciones indigenas existen altas
expectativas sobre el derecho a consentimiento previo que podria entregar la consulta
indigena para proyectos de inversion, lo que contrasta con la realidad de la aplicacion.
Esto incrementa la desconfianza, y muchas organizaciones se restan de participar de
los procesos pues no los consideran eficaces.

N 11, Dificultades relacionadas a la informacion disponible respecto
de los procesos de consulta y la informacion sobre los pueblos indigenas
y sus territorios.

264. Del analisis de los procesos de consulta ejecutados y en ejecucion, se constata
que no existe informacion suficiente que permita conocer el desarrollo de dichos
procesos, y de cada una de las etapas que los componen, especialmente sobre
aquellos que aun se encuentran en desarrollo, lo que afecta la transparencia y la
comunicacion entre los distintos intervinientes y no permite un correcto aprendizaje
de estos procesos.

265. A su vez, en referencia a las organizaciones indigenas, se evidencia la falta de
informacion publicay sistematizada sobre las organizaciones indigenas, sus actividades,
tierras, territorios y sitios de significacion cultural, lo que dificulta el desarrollo de
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acciones tempranas para reconocer, acotar y mitigar los posibles impactos que los
proyectos puedan producir sobre ellas, e incorporarlas en las consultas.

266. La falta de informacion objetiva y validada sobre las organizaciones indigenas,
su relacion con los territorios y los sitios de significacion cultural, deja espacio para
que los estudios técnicos desarrollados para cada proyecto se construyan en base a la
informacion incompleta, resultando en muchos casos, en estudios que presentan falta
de informacion relevante referida a los pueblos indigenas, afectandolos directamente
al no considerarlos en la evaluacion del proyecto.

N 12. Dificultades sobre la situacion de los proyectos que no ingresan al SEIA.

267. Respecto de los proyectos o actividades que no ingresan al SEIA y que
requieren de la dictacion de medidas para poder desarrollarse, existe falta de claridad
e informacion sobre cuéles son las medidas que se consideran como medidas de
discrecionales para estos efectos, y que por ende deben consultarse de acuerdo a la
legislacion Chilena.

268. Por su parte, los pueblos indigenas tienen observaciones respecto de la legalidad
de los criterios establecidos en la legislacion local, respecto de restringir la consulta
indigena solo a las medidas administrativas de naturaleza discrecional.
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91 RECOMENDACIONES

269. El analisis realizado para cada pais por los investigadores, entrega un conjunto
de recomendaciones y acciones especificas para abordar las dificultades evidenciadas
en el capitulo anterior y a su vez facilitar la implementacion de procesos mas eficaces.

270. De esta forma, a continuacion se presenta un compilado, que refleja las
recomendaciones realizadas por los investigadores para cada pais en particular. Si
bien las recomendaciones para cada pais fueron editadas, respecto del informe original
realizado por cada uno de los investigadores, su contenido intenta reflejar fielmente lo
recomendado en cada uno de los informes realizados. En algunos casos, los parrafos
utilizados son copia fiel de los estudios originales.

Colombia

N 1. Construccion de una politica pablica de relacionamiento con los pueblos
indigenas y los grupos étnicamente diferenciados

271. Actualmente, el acceso a la toma de decisiones por parte de los pueblos
indigenas tiende a darse Unicamente en el marco de la consulta previa. Al no contar
con mas escenarios de participacion politica, las deudas historicas del Estado con estas
comunidades se cargan a los procesos, y particularmente a las empresas, quienes a
pesar de no tener la obligacion de atenderlos en estos aspectos, terminan por acceder
a las solicitudes de las comunidades ante la urgencia de avanzar en los procesos.

272. De esta forma el ICP sugiere que, “si se quiere que el tramite de la consulta
tenga un desarrollo mas fluido y que las compensaciones respondan a los impactos
generados por los proyectos, es necesario asumir el problema de la carencia de espacios/
formacion para la participacion politica de los grupos étnicamente diferenciados desde
una politica publica que los articule de mejor manera.”

273. EI'ICP indica que existen diferentes propuestas para abordar este tema y sugiere
estudiar en profundidad, la necesidad de generar discusiones con las comunidades
desde la construccion misma de los planes de desarrollo regionales y locales,
momentos que al ser tempranos y anteriores a cualquier consulta o desarrollo de
proyectos, permite que posteriormente cuando se inicien las consultas, los problemas
mas importantes, ya hayan sido abordados en esos espacios.

N 2. Adecuacion institucional

274. De acuerdo al estudio realizado en Colombia, el arreglo institucional vigente es
uno de los principales obstaculos para el correcto desarrollo de las consultas previas.
En este contexto algunas posibles soluciones, consideran entre otras, la transformacion
de la Direccion de Consulta Previa en una agencia con libertad presupuestaria y
recursos propios que le permitan responder efectivamente a la creciente demanda de
procesos de consulta previa. De esta forma, esta institucionalidad debera velar por el
respeto de los derechos de las partes, a través de una gestion efectiva y expedita, asi
como también de garantizar la transparencia en los procesos.

N 3. Implementacion de la Directiva Presidencial N° 10 de 2013

275. Si bien el estudio realizado para el caso de Colombia, reconoce que la Directiva
Presidencial N° 10 de 2013, aporta en la resolucion de algunos de los cuellos de botella
identificados, se plantea la importancia de realizar un seguimiento a los resultados de
su implementacion en procesos concretos de consulta previa en el mediano y largo
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plazo, con el fin de establecer si los resultados responden a los objetivos planteados
al momento de dictarse, y a las necesidades y expectativas del resto de los actores
participantes.

N 4. Proyecto de Ley Estatutaria sobre Consulta Previa

276. El estudio realizado plantea la necesidad de avanzar en la discusion sobre un
Proyecto de Ley Estatutaria que regule el derecho a la consulta previa entregando
mayor fuerza y directrices claras en la implementacion de la consulta.

N 5. Sobre el manejo econémico de la consulta

277. EI'ICP reconoce que la adecuacion y fortalecimiento del aparato institucional
para la consulta previa, demanda una importante necesidad de recursos para las
entidades y dependencias que participan en los procesos. Avanzar en el desarrollo
de esta idea requiere pensar en esquemas de financiacion sostenibles, de tal
forma que el Estado pueda garantizar la continuidad y celeridad en los procesos
de consulta previa.

278. De igual manera, se considera importante disefiar mecanismos o implementar
practicas que permitan mantener la contratacion de asesores para las comunidades
en condiciones de mercado. Si bien estos cumplen un papel importante en la
disminucion de las asimetrias de informacion entre las partes, subsiste en el sector
privado la preocupacion respecto a 1os cuantiosos honorarios exigidos para estas
contrataciones.

N 6. Terceros acompaiiantes imparciales

279. A su vez, los investigadores en el caso de Colombia indican que durante la
etapa de entrevistas con actores clave, fue expresada reiteradamente la posibilidad de
vincular en calidad de “ferceros acompafiantes imparciales” a centros de conocimiento
con capacidad e idoneidad para apoyar el entendimiento de las partes involucradas en
el proceso de consulta previa y disminuir la asimetria en la informacion.

Costa Rica y Guatemala (Recomendaciones Comunes)

N 1. Regular la consulta previa a través de un procedimiento de consulta oficial,
sencillo, y validado por las comunidades indigenas.

280. Elinvestigador recomienda que se avance en la regulacion de la consulta previa
a través de normativas que tengan las siguientes caracteristicas:

N Que contenga una clara rectoria politica (responsabilidad politica) con
suficiente poder politico en el manejo de conflictos sociales complejos.

N Que no genere mucha burocracia, sino que facilite la toma de decisiones
intergubernamentales y sobre los proyectos objeto de la medida administrativa.

N Que cuente con un 6rgano colegiado que “administre” el proceso de consulta,
pero que sea agil y efectivo en la toma de decisiones.

N Que sea sensible tanto a las pueblos indigenas, la interculturalidad, y
también a las necesidades de las empresas, especialmente de aquellas
pequefias que no tienen la capacidad de “soportar” largos y complejos
procesos de consulta previa.

N Que establezca tiempos razonables y un limite temporal para construir el
CoNsenso.
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N Que defina con la mayor precision posible el momento de la consulta previa,
teniendo claro que deberia ser en etapas muy tempranas, pero a la vez
suficientemente maduras de un proyecto. También establece que durante los
estudios de impacto ambiental, cuando aplique, es un momento idéneo.

N Que contemple un principio de consulta previa Unica. Es fundamental y
urgente evitar que un mismo proyecto sea sometido a multiples consultas en
virtud de multiples medidas de diversos 6rganos (o incluso uno mismo), pero
directamente relacionadas.

N Que construya capacidades estatales para facilitar dialogos interculturales.

N Que atienda factores criticos de interculturalidad e igualdad relativa entre
los dialogantes, especialmente si se disefia y ejecuta bajo los parametros
burocraticos tipicos del mundo no indigena, sin considerar las caracteristicas
propias de los pueblos indigenas, su contexto cultural, social y organizacional.

N Que contemple mecanismos de desbloqueo de la negociacion como los
utilizados en Colombia a través del “Test de proporcionalidad”.

N 2. Formar y asesorar adecuadamente a todas las partes en construccion
de consensos y colaboracion, dialogo intercultural y negociacion.

281. Se requiere avanzar en la formacion de las partes en relacion al diadlogo
intercultural. Esto debe considerar tanto a los pueblos indigenas, como a los
funcionarios publicos que deben aplicar el Convenio no solo para la consulta, sino
también para detectar cuando debe realizarse un proceso de este tipo.

282. A suvez, en el estudio de Costa Rica y Guatemala se destaca la importancia y
necesidad de desarrollar un intenso programa de facilitacion de dialogos interculturales
segln los parametros del Convenio num. 169, considerando las competencias
especificamente requeridas, siendo complementado con aspectos juridicos.

N 3. Parametros concretos de buenas practicas de aplicacién de la consulta
previa.

283. Contar con informacion que dé cuenta de los contenidos recomendables para la
elaboracion y dictacion de regulaciones nacionales de consulta, es clave para avanzar
en la implementacion y no siempre enfrascarse en charlas teéricas y dogmaticas sobre
sus principios. Esto requiere de la colaboracion de organismos internacionales.

N 4. Promover acciones para reconstruir confianza y esperanza sobre
la consulta previa.

284. Se considera imprescindible y urgente lograr procesos de consulta que alcancen
acuerdos y resultados positivos para todas las partes, pues permitird dar cuenta de
la efectividad de una consulta. Ademas de la necesidad de sistematizar y divulgar
buenas préacticas e historias de éxito de paises que si tienen regulacion y consulta
previa oficial.

N 5. Inversion en relacionamiento estratégico con las comunidades indigenas.

285. Ante la ausencia de regulacion oficial sobre la consulta previa y aun cuando esta
llegue a instalarse en un futuro cercano, se considera clave que las empresas puedan
disefiar planes corporativos, capacitarse y preparar equipos estratégicos y especificos,
para abordar la relacion con las comunidades indigenas, usando parametros y buenas
practicas (Stakeholders Engagement Approach), como parte de sus estrategias de
sostenibilidad corporativa. Esto, bajo el reconocimiento, ex ante, de que todo proyecto
genera impactos socio ambientales aun cuando sean menores.
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N 6. Disminuir el antagonismo y la radicalidad de los discursos.

286. Actuar pronta, urgente, inteligente y creativamente para disminuir estas brechas
y acercar estos polos a través de procesos de entendimiento y comprension mutua.
Para ello, es fundamental desideologizar el debate sobre el desarrollo, y ensefiar a las
partes a conocerse, ver los proyectos en detalle, sin prejuicios o generalizaciones.

Costa Rica

N 1. La consulta previa mas alla del PH Diquis.

287. Aun cuando el proyecto PH Diquis sera probablemente el primer proyecto
consultado en Costa Rica, se recomienda comprender que el disefio de la consulta
previa y de una eventual regulacion a nivel nacional, no debe inspirarse Unicamente en
el caso de Diquis, puesto que dicho proyecto es de caracter excepcional. De esta forma
es vital comprender que la urgencia de regular un procedimiento oficial de consulta
previa, debe realizarse al margen de este proyecto, viéndolo con buena técnica de
regulacion guiada por situaciones generales y no hacerse para casos especificos.

N 2. No supeditar la implementacién de la consulta a otras tematicas.

288. El estudio de Costa Rica releva como cuestion importante que el pais y sus
autoridades no supediten la decision politica sobre la implementacion de la consulta
previa del PH Diquis a la discusion de nuevas “mega-agendas de desarrollo de la Zona
Sur”. FUNPADEM propone disefiar una consulta previa y aplicarla tanto para este
caso, como para otras materias, independiente del didlogo que se realice para abordar
las demandas historicas postergadas de los pueblos indigenas.

N 3. Establecer un claro rector politico de la consulta previa oficial.

289. Se propone crear un organismo rector de la consulta, que sea cercano a la Casa
Presidencial. El estudio recomienda que este organismo se encuentre en el Ministerio
de la Presidencia, en coordinacion con el Ministerio de Trabajo en su operacion técnica,
por ser este Ultimo el Unico ente publico con experiencia acumulada relevante para
facilitar dialogos complejos como estos.

4. Aprovechar expertise del Viceministerio de Paz.

290. Se considera importante que al momento de avanzar en la consulta y los procesos
de didlogo, asi como también al momento de disefiar instrumentos y regulaciones para
la consulta previa, se aproveche el expertise de instituciones como la Direccién Nacional
de Resolucion Alterna de Conflictos (DINARAC), en didlogos complejos, como facilitador,
co-facilitador y/o lider de equipos interinstitucionales para efectuar la consulta previa.

Guatemala

N 1. Apoyar el proceso del protocolo de consulta previa.

291. En Guatemala se destaca la importancia de apoyar el proceso de construccién
de consensos que ha llevado el Ministerio de Trabajo en la elaboracion del protocolo
de consulta.

N 2. Sistematizar buenas practicas.

292. Se recomienda sistematizar en profundidad y divulgar buenas practicas e
historias de éxito de dialogo intercultural empresas — comunidades indigenas, que
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aunque no son consultas oficiales de acuerdo al Convenio num. 169, muestran
rutas a seguir.

N 3. Promocionar dialogos para restituir confianzas.

293. Se considera como accion relevante a implementar en Guatemala, el desarrollo
de medidas urgentes y creativas para restituir la confianza entre los actores claves. En
este contexto una medida podria por considerar el establecimiento de una mesa de
didlogo de alto nivel facilitada directamente por la OIT, en donde se genere un clima de
franqueza que permita decirse en la mesa las verdades que usualmente no se dicen
sobre el tema.

N 4. Asistencia técnica para establecer un dialogo franco y directo con los actores
politicos que han tenido directo protagonismo en esta conflictividad.

294, En Guatemala, el estudio arroja la necesidad de “neutralizar, en la medida
de la posible, que el tema de la consulta previa siga siendo un “incentivo perfecto”
para plataformas electorales, especialmente ilegitimas en términos democraticos
y éticos.”

Chile

N 1. Recursos para implementar la consulta.

295. En el caso de Chile se releva la importancia de establecer presupuestos
especificos que le permitan al Estado implementar procesos de consulta de manera
responsable, poniendo a disposicion del proceso, lo necesario para que se desarrolle
de acuerdo a los principios establecidos en el Convenio num. 169 de la OIT.

N 2. Asesoria pueblos indigenas

296. Disefiar mecanismos que permitan dar respuesta oportuna a los requerimientos
de asesoria de las organizaciones indigenas. Ademas se considera importante avanzar
en un sistema de capacitaciones para que las organizaciones indigenas puedan formar
asesores entre sus propios miembros, o a través de la creacién de un fondo para la
contratacion transparente y responsable de estos asesores.

N 3. Alcance de la resolucidn que da inicio a una consulta previa

297. Definir el alcance de la resolucion de inicio de un proceso de consulta. En
muchas ocasiones las organizaciones reclaman no haber sido invitadas a participar
del proceso. Para esto podria ser atil, definir un plazo desde la convocatoria, que
permita que una organizacion se sume a una consulta desde la primera etapa.

N 4. Iniciar consultas de forma temprana

298. Iniciar las consultas lo méas tempranamente posible, apenas sea identificada la
procedencia y de forma paralela al proceso de participacion ciudadana, entregando
mayor coordinacion y correlacion a los ajustes que sean realizados a un proyecto.

299. Asuvezse proponeestudiarun mecanismo voluntario para promover laaplicacion
temprana de la consulta indigena, que contemple la participacion del Estado en estos
procesos, aun cuando se realicen previamente a la solicitud de la autorizacion de una
medida. Esto puede considerar la posibilidad de activar de manera voluntaria procesos
de consulta en el SEIA, aun antes de haber ingresado los proyectos a evaluacion
ambiental, para que se pueda discutir el disefio del proyecto y no solo las medidas de

compensacion.
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300. De todas formas, se considera importante que los procesos finalicen al interior
del SEIA, ya que esto da coherencia al resultado, pues en caso contrario, si la consulta
se realiza previo a la evaluacion ambiental de un proyecto, puede resultar en acuerdos
que sean inviables al momento de evaluar ambientalmente el proyecto. De esta forma,
dada la intima relacion entre lo ambiental y lo indigena, se considera que estos deben
estar siempre relacionados, aun cuando la consulta se inicie anteriormente.

N 5. Uniformar criterios sobre la implementacion de la consulta

301. Elaborar guias de aplicacion que entreguen directrices a los organismos publicos
sobre como debe cumplirse la obligacion de consulta, uniformando criterios lo que
lograra un accionar consistente del Estado.

N 6. Ente coordinador a nivel central de las consultas previas

302. Creacion de un ente coordinador de la institucionalidad estatal en materia de
implementacion de consulta indigena, que tenga como responsabilidad coordinar,
planificar y programar los procesos de consulta. Adicionalmente este organismo
deberia unificar y proponer criterios sobre el andlisis de la procedencia de consulta
de determinadas medidas, fortaleciendo de esta forma, las bases que los sustentan.
Eventualmente se podria estudiar la factibilidad de que este organismo ejecute las
consultas, de la misma forma que sucede en Colombia con la DCP.

N 7. Espacios formales para que titulares de proyectos participen en la consulta.

303. Se recomienda incorporar a los titulares de proyectos en las distintas etapas
de los procesos de consulta para que efectivamente pueda desarrollarse un dialogo
intercultural, propiciando a su vez los acuerdos y entendimientos entre las partes.

N 8. Promover consensos y resolver las demandas histéricas

304. Sobre las materias en las que aun no existe consenso con los pueblos indigenas,
relacionadas a la afectacion y los tipos de medidas que deben consultarse, se
recomienda impulsar dialogos para profundizar en estas definiciones, incorporando
representantes de los diversos sectores: Estado, pueblos indigenas y sociedad en
general, incorporando también a los sectores productivos, para alcanzar consensos
representativos.

305. A su vez, se hace necesario que el Estado impulse procesos de dialogos
permanentes e institucionalizados, que no digan relacion con un Gobierno, sino sobre
la responsabilidad del Estado con los pueblos indigenas. Estos espacios deben buscar
responder las necesidades y preocupaciones histéricas y cotidianas de los pueblos
indigenas, como también, establecer mecanismos adecuados a los territorios para que
los procesos de consulta que se desarrollen en ellos, respeten la realidad local.

N 9. Difusion, capacitacion y formacién en torno al Convenio niim. 169

306. Dada las brechas de informacion sobre el Convenio nim. 169 y sus alcances,
evidenciadas en todos los actores involucrados, se considera relevante impulsar
procesos de informacion y capacitacion al respecto. Estos procesos deben contar tanto
con expertos sobre el Convenio nim. 169, como también con la asistencia técnica de
especialistas que conozcan la realidad de los pueblos indigenas, idealmente miembros
de los pueblos indigenas.

307. A su vez se requiere capacitar a los funcionarios del Estado en materias como
el didlogo intercultural, la cosmovision indigena, y sobre procesos de negociacion
y resolucion de conflictos. Esto permitira que los procesos de consulta sean mas
eficientes y adecuados.
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308. Eneste contexto llama la atencion la ausencia de asistencia técnica que ha tenido
la Organizacion Internacional del Trabajo, para con los Gobiernos, en la aplicacion del
Convenio num. 169 de la OIT, durante la aplicacion de este instrumento, lo que ha
aumentado las brechas de informacién. De esta forma se concluye que es necesario
que la OIT participe y apoye a los gobiernos en estos procesos de capacitacion y
formacion.

N 10. Apoyar el fortalecimiento de las organizaciones indigenas

309. Contar con contrapartes mas capacitadas, empoderadas y menos fragmentadas,
facilita el dialogo y los acuerdos. Por esta razdn, se propone que los gobiernos puedan
impulsar mecanismos de fortalecimiento organizacional indigena en todos los niveles,
considerando especialmente la diversidad de los pueblos indigenas en los espacios de
representacion y participacion.

310. Respecto de los procesos nacionales, se considera interesante la creacion
de los Consejos de Pueblos que han sido propuestos en sucesivos gobiernos, pues
podria facilitar el desarrollo de procesos nacionales, siempre que sean adecuados,
reconocidos y validados por los miembros de los pueblos indigenas.

N 11. Comunidades como socios estratégicos de los desarrolladores de proyectos

311. Serecomienda que las medidas implementadas y propuestas por los titulares de
proyectos durante los procesos de consulta, consideren a las organizaciones indigenas
en un proceso asociativo de corto, mediano y largo plazo.

N 12. Sistematizacion y consolidacion de informacion sobre los pueblos indigenas

312. Se recomienda que el Estado sistematice y consolide la informacion existente
sobre los pueblos indigenas en Chile, de manera de establecer una base de
informacion que sea puesta a disposicion de la sociedad, para contar con informacion
validada y objetiva respecto de las organizaciones indigenas, sus actividades, usos y
tradiciones, asi como también de los sitios de significacion cultural, sus relaciones
con los territorios y las reclamaciones territoriales. Para la elaboracion de esta linea
de base, existen antecedentes que actualmente se encuentran dispersos en diversos
organismos publicos, y su consolidacion fortaleceria la visibilizacion de los pueblos
indigenas y de los procesos.

N 13. Seguimiento en la implementacion de la consulta previa

313. Serecomienda la elaboracion de un informe anual, que dé cuenta de la evolucion
en la implementacion de la consulta previa, compilando procesos y experiencias. En
este contexto se considera relevante que el Estado estudie la creacion de un sistema
digital y en linea, tipo sitio web, que permita conocer el estado de cada uno de los
procesos de consulta, sus actividades, acuerdos y resultados.







7\
78

61 SITUACION REGIONAL

314. El primer pais en ratificar el Convenio nim. 169 en América Latina fue México el
afio 1990. Al dia de hoy, 15 delos 22 paises que han ratificado el Convenio corresponden
a paises de la region, siendo Nicaragua el Ultimo pais en ratificarlo el afio 2010. Esto
transforma, al Convenio en un instrumento practicamente de caracter regional, pues
es en América Latina donde se ha configurado su realidad de implementacion.

Normativas Nacionales

315. De los 15 paises de América Latina que han ratificado el Convenio, solo en 6
de ellos se han dictado regulaciones internas para favorecer la implementacion de la
consulta previa. De esta forma la realidad juridica especifica de implementacion de la
consulta previa en los diversos paises de la region se configura de acuerdo al siguiente
cuadro:

Cuadro 10: Regulaciones Consulta Previa Convenio niim. 169 por pais en América
Latina

nm Regulacion Consulta Previa

1 Argentina  Algunas provincias tienen disposiciones relativas a la consulta previa del C169

Constitucién de la Republica Articulo 30/11-2009: Consagra la Consulta Previa.

N

Bolivia Decreto Supremo 29033/2007 Reglamento de consulta y participacion para actividades
hidrocarburiferas

Decreto nim. 7747 de 2012: Establecié una Politica Nacional de Gestion Ambiental y
3 Brasil Territorial de Tierras Indigenas (PNGATI). No existe regulacién especifica en relacion a la
consulta previa del Convenio nim. 169 de la OIT

Decreto Supremo N° 66/2014 Ministerio de Desarrollo Social: Reglamento que regula el
procedimiento de Consulta Indigena del C169.

4 Chile Decreto Supremo N° 40/2013 Ministerio de Medio Ambiente: Reglamento del Sistema de
Evaluacién de Impacto Ambiental. Incorpora la consulta previa en los proyectos de inversion
que son evaluados ambientalmente.

Constitucién Politica de la Republica: Articulo 330/1991

Decreto 1320/1998, Reglamenta la consulta previa para la explotaciéon de recursos naturales

5 Colombia L
en territorio indigena.
Directiva Presidencial N° 10/2013 Guia para la realizacién de la consulta previa
6 Costa Rica  No existe regulacion especifica en relacion a la consulta previa del C169
7 Dominica No existe regulacion especifica en relacion a la consulta previa del C169
Constitucién Politica de la Republica: Articulo 57 y 398/2008
8 Ecuador

Decreto Ejecutivo 3401/2002 Reglamento de Consulta de Actividades Hidrocarburiferas
9 Guatemala  No existe regulacion especifica en relacién a la consulta previa del C169
10 Honduras  No existe regulacion especifica en relacién a la consulta previa del C169

Constitucién Politica de la Republica: Articulo 2

11 México La mayoria de los estados reconoce el derecho a la consulta (constituciones locales o en
leyes especificas en materia de derechos indigenas). Destaca la Ley de Consulta Indigena
para el Estado y Municipios de San Luis de Potosi / 2010

No existe regulacién especifica en relacién a la consulta previa del C169

Ley General del Ambiente, articulo 4, numeral 4: Dispone que el Estado debe reconocer
y prestar apoyo a los pueblos y comunidades indigenas, en sus actividades para la
12 Nicaragua  preservacion del medio ambiente y uso sostenible de los recursos naturales.

Estatuto de la autonomia - articulo 9: Dispone que en la explotacién racional de los recursos
mineros, forestales, pesqueros y otros recursos naturales de las regiones auténomas, se
reconoceran los derechos de propiedad sobre las tierras comunales.

(continva...)
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No existe regulacién especifica en relacion a la consulta previa del C169

13 Paraguay  Resolucién ndm. 2039/10: Establece la obligacién de solicitar la intervencién del Instituto
Paraguayo del Indigena (INDI) para todos los procesos de consulta.

Ley 292785/2011 Ley de Derecho a la consulta Previa de acuerdo al C169

14 Per( Decreto Supremo 001/2012 Reglamento que regula la implementacion de la Ley 292785 de
Consulta Previa del C169.

No existe regulacién especifica en relacion a la consulta previa del C169
Ley de Bosques y Gestion Forestal, de 2013, articulos 25 y 26. Establecen la consulta previa

con las comunidades indigenas interesadas;
15  Venezuela

Ley Orgénica de Pueblos y Comunidades Indigenas, de 2005 y la Ley de demarcacion
y garantia del habitat y tierras de los pueblos indigenas, de 2000 también incluyen
disposiciones sobre la consulta.

316. En este contexto podemos concluir que la implementacion de la consulta previa
en América Latina, se encuentra recién en una fase de activacion, dado que el grueso
de las regulaciones nacionales para favorecer su implementacion data del afio 2010
en adelante.

317. Por su parte, algunos paises de la region que han ratificado el Convenio, pero que
aun no han regulado la aplicacion de la consulta previa, han considerado una serie de
intentos por dictar regulaciones al respecto. De esta forma, Guatemala, México, Costa
Rica y Bolivia, son algunos de los paises que actualmente estan discutiendo posibles
instrumentos para regular la consulta previa.

318. Sobre el proceso de implementacion a nivel nacional, los estudios de caso
desarrollados*, muestran que las distintas realidades nacionales sienten la ausencia y
demandan un trabajo mas activo de parte de la OIT en el apoyo y colaboracién a nivel
nacional, especialmente en la implementacion de la obligacion de consulta previa, que
permita facilitar una aplicacion eficaz. En este contexto si bien la OIT, ha tenido un
fuerte trabajo para incentivar la ratificacion por parte de los Estados, no tuvo la misma
presencia para facilitar su aplicacion en los paises que lo ratificaron, sobre todo en lo
que se refiere a la asistencia técnica para elaborar regulaciones especificas sobre la
consulta previa. Esto ha dejado espacio a diversas interpretaciones por parte de otros
organismos internacionales, de la sociedad civil y de los Estados, acrecentando en
algunos casos la desconfianza y facilitando el desarrollo de procesos de judicializacion
por estos motivos. Sin perjuicio de lo sefialado anteriormente destaca el “Manual para
los mandantes Tripartitos de la OIT™®, desarrollado por este organismo, como un
material muy valioso en el proceso de implementacion del Convenio.

319. La situacion mencionada anteriormente, es acrecentada por la confusion
gue produce la coexistencia de distintas normativas, instrumentos y declaraciones
que hacen referencia a la tematica indigena y a la consulta previa, y que no han
conciliado sus definiciones, o al menos existen distintas interpretaciones sobre sus
alcances, incluso entre los propios organismos internacionales. En este sentido, la
permanente comparacion que realizan algunas organizaciones internacionales vy
también organizaciones de la sociedad civil, sobre los alcances del Convenio num.
169, especialmente en lo que se refiere al “concepto de consentimiento previo, libre
e informado”, que solo se ha establecido en la Declaracion de Naciones Unidas sobre
los Derechos de los Pueblos Indigenas del afio 2007, comunmente denominado

44 Estudios de Caso: Colombia, Costa Rica, Guatemala y Chile.
45 http://www.ilo.org/global/standards/subjects-covered-by-international-labour-standards/indigenous-and-tribal-peoples/
WCMS_205230/lang--es/index.htm
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“derecho a veto”#®, genera confusién y sobre expectativas. Esta confusion se da en
general, pues se utilizan para estas interpretaciones los conceptos establecidos en
dicha Declaracion por sobre los conceptos definidos en el Convenio nim. 169 y por
la propia Comision de Expertos de Aplicacion de Convenios y Recomendaciones de
la OIT, lo que finalmente redunda en desconfianzas que entorpecen la aplicacion de
estos instrumentos.

320. En particular, los Estudios de Caso realizados para los distintos paises, evidencian
de forma comun una preocupacion sobre la tensidon que se genera a partir de
intervenciones de algunos organismos internacionales, llamados a generar consensos
entre las partes y colaborar con los paises para que puedan aplicar correctamente estos
instrumentos en pro de la defensa y proteccion de los derechos humanos, como o son
la Oficina del Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos Humanos y la
Oficina del Relator de Naciones Unidas para los Derechos de los Pueblos Indigenas,
pues en muchos casos, se priorizan discusiones que desvian la atencion de los
aspectos relevantes del Convenio, lo que no facilita su aplicacion. En algunos casos,
parece ser que estos organismos compiten entre si, y tensionan la interpretacion de
los aspectos relativos al Convenio, poniendo en la balanza el peso relativo y valor
que tienen los diversos instrumentos internacionales vigentes en materia indigena.
De esta forma, los estudios de caso realizados para los distintos paises, concluyen de
manera comun que la voceria activa de estas oficinas internacionales interpretando los
conceptos del Convenio nim. 169, bajo los parametros establecidos en la Declaracion
de Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, genera confusion,
la que se acrecienta por la ausencia de la OIT en estos debates, pronunciamientos y
aclaraciones, dejando entonces la interpretacion de los conceptos contenidos en el
Convenio num. 169 al arbitrio de otros organismos.

321. Acontinuacion se revisaran brevemente los principales antecedentes normativos
en referencia a la consulta previa en distintos paises de Latinoamérica.

N 1. Colombia - Constitucién Politica, articulo 330, parrafo final

322. La constitucion incorpora la consulta previa de la siguiente manera: “La
explotacion de los recursos naturales en los territorios indigenas se hara sin desmedro
de la integridad cultural, social y econémica 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.”

N 2. Colombia - Decreto 1320 que reglamenta la consulta previa para la
explotacion de recursos naturales en territorio indigena, articulo 2

323. De acuerdo a este decreto “La consulta previa 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. Igualmente, se
realizara consulta previa cuando el proyecto, obra o actividad se pretenda desarrollar en
zonas no tituladas y habitadas en forma regular y permanente por dichas comunidades
indigenas o negras, de conformidad con lo establecido en el siguiente articulo.”

N 3. México - Constitucion Politica, articulo 2, letra B, numeral IX.
(Incorporado el 2001)

46 El articulo 16 del Convenio, reconoce, en el traslado y la reubicaciéon de los pueblos interesados, una causal para la cual el
consentimiento es particularmente necesario. Sin perjuicio de lo anterior, el mismo articulo del Convenio también sefala que
cuando no pueda obtenerse el consentimiento, pero el traslado y la reubicacion de los pueblos indigenas se considere necesaria,
esta accion igualmente puede implementarse sin su consentimiento. Para ello el Convenio sefiala que esto solo debe ocurrir al
término de procedimientos adecuados establecidos por la legislacion nacional, incluidas encuestas publicas, cuando haya lugar,
en que los pueblos interesados tengan la posibilidad de estar efectivamente representados.
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324. La constitucion de México incorpora la consulta previa de la siguiente manera:
“Consultar a los pueblos indigenas en la elaboracion del Plan Nacional de Desarrollo
vy de los estatales y municipales y, en su caso, incorporar las recomendaciones y
propuestas que realicen.

Para garantizar el cumplimiento de las obligaciones sefialadas en este apartado, la
Camara de Diputados del Congreso de la Union, las legislaturas de las entidades
federativas y los ayuntamientos, en el ambito de sus respectivas competencias,
estableceran las partidas especificas destinadas al cumplimiento de estas obligaciones
en los presupuestos de egresos que aprueben, asi como las formas y procedimientos
para que las comunidades participen en el ejercicio y vigilancia de las mismas.

Sin perjuicio de los derechos aquiestablecidos a favor de los indigenas, sus comunidades
y pueblos, toda comunidad equiparable a aquéllos tendra en lo conducente los mismos
derechos tal y como lo establezca la ley.”

N 4. México - Ley de Consulta Indigena para el Estado y Municipios
de San Luis de Potosi

325. De acuerdo al articulo 9, seran objeto de consulta las siguientes medidas:
“I. El Plan Estatal de Desarrollo; Il. Los planes municipales de desarrollo; Il. Los
planes de Desarrollo Urbano, y de centro estratégico de poblacion, cuando afecten
el territorio correspondiente a las comunidades indigenas; IV. Las iniciativas de Ley
o de reforma de Ley en materia indigena, con excepcion de las relativas a la materia
fiscal y presupuestaria, asi como las que se refieran a adecuaciones de normas ya
previstas, o cuando sean notoriamente improcedentes; V. Los planes y programas de
desarrollo estatales y municipales, relacionados a pueblos y comunidades indigenas;
VI. El otorgamiento de concesiones, contratos, y demas instrumentos juridicos que
afecten el uso y disfrute de sus tierras o recursos naturales, y VII. Las propuestas de
reformas institucionales de los organismos publicos especializados en su atencion.”

N 5. Bolivia - Constitucién Politica, articulo 30, numeral Il, niimero 15, 16 y 17:

326. De acuerdo a la constitucion de Bolivia las naciones y pueblos indigenas
gozan, entre otros, de los siguientes derechos: “15. A ser consultados mediante
procedimientos apropiados, y en particular a través de sus instituciones, cada vez
qgue se prevean medidas legislativas o administrativas susceptibles de afectarles. En
este marco, se respetard y garantizara el derecho a la consulta previa obligatoria,
realizada por el Estado, de buena fe y concertada, respecto a la explotacion de los
recursos naturales no renovables en el territorio que habitan. 16. A la participacion
en los beneficios de la explotacion de los recursos naturales en sus territorios. 17. A
la gestion territorial indigena auténoma, y al uso y aprovechamiento exclusivo de los
recursos naturales renovables existentes en su territorio sin perjuicio de los derechos
legitimamente adquiridos por terceros.”

N 6. Bolivia - Decreto Supremo N° 29033 que regula la consulta y participacion de los
pueblos indigenas en la evaluacion de actividades hidrocarburiferas, articulo 3.

327. Elarticulo3dedichodecretoestablece que “El procesode Consultay Participacion
se aplicara de manera previa, obligatoria, oportuna y de buena fe, cada vez que se
pretenda desarrollar todas la actividades hidrocarburiferas detalladas en el Articulo
31 de la Ley N° 3058 en tierras comunitarias de origen, propiedades comunarias
y tierras de ocupacion y acceso tradicional de los Pueblos Indigenas y originarios y
Comunidades campesinas, respetando su territorialidad, usos y costumbres en todo
el territorio nacional.”
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N 7. Peri — Ley N°292785 derecho a consulta previa a los pueblos indigenas,
articulo 2.

328. De acuerdo al articulo 2, el derecho a la consulta es: “Es el derecho de los
pueblos indigenas u originarios a ser consultados 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. (...)”

N 8. Perii — Decreto Supremo N°001 que regula la ley de consulta previa, articulo 3.

329. El articulo 3, letra b), establece que se considerara afectacion directa cuando:
“una medida legislativa o administrativa afecta directamente al o los pueblos indigenas
cuando contiene aspectos que pueden producir cambios en la situacion juridica o en
el gjercicio de los derechos colectivos de tales pueblos”

330. Respecto de los derechos colectivos, el mismo articulo en su letra f, reconoce
como: “Derecho que tienen por sujeto a los pueblos indigenas, reconocidos en la
constitucion, en el Convenio 169 de la OIT, asi como por los tratados internacionales
ratificados por el Pert y la legislacion nacional. Incluye, entre otros, los derechos
a la identidad cultural; a la participacion de los pueblos indigenas; a la consulta; a
elegir sus prioridades de desarrollo; a conservar sus costumbres, siempre que estas
no sean incompatibles con los derechos fundamentales definidos por el sistema
Juridico nacional ni con los derechos humanos internacionalmente reconocidos; a la
jurisdiccion especial; a la tierra y el territorio, es decir al uso de los recursos naturales
que se encuentran en su ambito geografico y que utilizan tradicionalmente en el
marco de la legislacion vigente; a la salud con enfoque intercultural; y a la educacion
intercultural”

331. Ademas este mismo articulo en la letra i), define que las medidas administrativas
a consultar son: “Normas reglamentarias de alcance general, asi como el acto
administrativo que faculte el inicio de la actividad o proyecto, o el que autorice a la
administracion la suscripcion de contratos con el mismo fin, en tanto puedan afectar
directamente los derechos colectivos de los pueblos indigenas.

N 9. Ecuador - Constitucién Politica, articulos 57 y 398

332. El articulo 57, numeral 6y 7 de la Constitucion reconocen, entre otros, como
derecho colectivo de los pueblos indigenas de Ecuador los siguientes: “6. Participar en
el uso, usufructo, administracion y conservacion de los recursos naturales renovables
que se hallen en sus tierras. 7. La consulta previa, libre e informada, dentro de un plazo
razonable, sobre planes y programas de prospeccion, explotacion y comercializacion
de recursos no renovables que se encuentren en sus tierras y que puedan afectarles
ambiental o culturalmente; participar en los beneficios que esos proyectos reporten y
recibir indemnizaciones por los perjuicios sociales, culturales y ambientales que les
causen. La consulta que deban realizar las autoridades competentes sera obligatoria
y oportuna. Si no se obtuviese el consentimiento de la comunidad consultada, se
procedera conforme a la Constitucion y la ley.”

333. Adicionalmente, el articulo 398 de la Constitucion establece que “Toda decision
0 autorizacion estatal que pueda afectar al ambiente debera ser consultada a la
comunidad, a la cual se informara amplia y oportunamente. El sujeto consultante serd
el Estado. La ley regulara la consulta previa, la participacion ciudadana, los plazos, el
sujeto consultado y los criterios de valoracion y de objecion sobre la actividad sometida
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El Estado valorara la opinion de la comunidad segun los criterios establecidos en la ley
v los instrumentos internacionales de derechos humanos.

Si del referido proceso de consulta resulta una oposicion mayoritaria de la comunidad
respectiva, la decision de ejecutar o no el proyecto sera adoptada por resolucion
debidamente motivada de la instancia administrativa superior correspondiente de
acuerdo con la ley.”

N 10. Ecuador — Decreto Ejecutivo 3401, Reglamento Consulta Actividades
Hidrocarburiferas.

334. De acuerdo al articulo 8 del decreto, se establece una “consulta pre - licitatoria
a pueblos indigenas” y que tiene por objeto:

“a) Contar previamente con los criterios, comentarios, opiniones y propuestas de los
pueblos indigenas, que se autodefinen como nacionalidades y afroecuatorianos que
habiten en el area de influencia directa del bloque a licitarse relativos a los impactos
socio - ambientales positivos y/o0 negativos que pueda causar en sus territorios la
realizacion de los planes y programas que se desprendan de las licitaciones petroleras
vy de la suscripcion de los correspondientes contratos de exploracion y explotacion;

b) Recibir criterios sobre las estrategias y medidas socio-ambientales generales de
prevencion, mitigacion, control, compensacion y rehabilitacion relativas a los impactos
socio - ambientales negativos, asi como de impulso a los impactos socio - ambientales
positivos, que debera considerar el organismo encargado de llevar a cabo las licitaciones
en la realizacion de los procesos licitatorios petroleros, la adjudicacion y suscripcion de
contratos y las actividades de control de ejecucion de los mismos; y,

c) Contar con los criterios sobre los mecanismos de participacion de los pueblos
indigenas, que se autodefinen como nacionalidades y afroecuatorianos que habiten
en el drea de influencia directa del blogue a licitarse, a través de sus organizaciones
representativas, en la ejecucion de las medidas socio - ambientales de prevencion,
mitigacion, compensacion, control y rehabilitacion relacionadas con los impactos
socio - ambientales negativos asi como de impulso a los impactos socio - ambientales
positivos que se causen en sus territorios a causa de la realizacion de las actividades
hidrocarburiferas que se desprendan de las licitaciones petroleras y de la suscripcion
de los correspondientes contratos de exploracion y explotacion.

La informacion que obtenga el organismo encargado de llevar a cabo las licitaciones
de estas consultas sera incluida en las bases de licitacion y otras secciones aplicables
de la documentacion pre - licitatoria, de ser técnica y econdomicamente viables y
legalmente procedentes y conforme lo dispone el articulo 40 de este reglamento.”

335. Adicionalmente, el articulo 10 establece la “consulta previa de ejecucion a
pueblos indigenas”, y que busca “contar previamente con los criterios, comentarios,
opiniones y propuestas de las comunidades indigenas y afroecuatorianas que se
encuentren en el drea de influencia directa del proyecto, sobre los impactos socio
- ambientales positivos y/o0 negativos especificos que pueda causar la realizacion
de actividades de exploracion y explotacion de hidrocarburos, asi como determinar
las medidas socio - ambientales de prevencion, mitigacion, control, compensacion
vy rehabilitacion relacionadas con los impactos socio - ambientales negativos, asi
como de impulso a los impactos socio - ambientales positivos, que, de ser técnica
y econdomicamente viables y legalmente procedentes, se incorporaran en el Estudio
de Impacto Ambiental y el Plan de Manejo Ambiental, incluido el Plan de Relaciones
Comunitarias.”.
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N 11. Chile — Decreto Supremo 66 Ministerio de Desarrollo Social, que regula la
consulta a los pueblos indigenas.

336. El articulo 7, establece que “Los drganos de la Administracion del Estado
sefialados en el articulo 4° de este reglamento, deberan consultar a los pueblos
indigenas cada vez que se prevean medidas administrativas o legislativas susceptibles
de afectarles directamente. (...) Son medidas administrativas susceptibles de afectar
directamente a los pueblos indigenas aquellos actos formales dictados por los 6rganos
que formen parte de la Administracion del Estado y que contienen una declaracion
de voluntad, cuya propia naturaleza no reglada permita a dichos drganos el ejercicio
de un margen de discrecionalidad que los habilite para llegar a acuerdos u obtener el
consentimiento de los pueblos indigenas en su adopcion, y cuando tales medidas sean
causa directa de un impacto significativo y especifico sobre los pueblos indigenas en
su calidad de tales, afectando el ejercicio de sus tradiciones y costumbres ancestrales,
practicas religiosas, culturales o espirituales, o la relacion con sus tierras indigenas.
(...)”

337. Adicionalmente el articulo 8 de esta normativa establece que la consulta previa
para los proyectos de inversion que son evaluados ambientalmente debe seguir el
siguiente procedimiento: “Medidas que califican proyectos o actividades que ingresan
al Sisterma de Evaluacion de Impacto Ambiental. La resolucion de calificacion ambiental
de los proyectos o actividades que ingresan al Sistema de Evaluacion de Impacto
Ambiental, de conformidad a lo establecido en el articulo 10 de la ley N° 19.300, y que
requieran un proceso de consulta indigena segtn lo dispuesto en dicha normativa y su
reglamento, se consultaran de acuerdo a la normativa del Sistema de Evaluacion de
Impacto Ambiental, dentro de los plazos que tal normativa establece, pero respetando
el articulo 16 del presente instrumento en lo que se refiere a las etapas de dicha
consulta.

La evaluacion ambiental de un proyecto o actividad susceptible de causar impacto
ambiental que deba cumplir con la realizacion de un proceso de consulta indigena
acorde a la ley N° 19.300 y su reglamento, incluira, en todo caso, las medidas de
mitigacion, compensacion o reparacion que se presenten para hacerse cargo de los
efectos del articulo 11 de la ley N° 19.300. (...)”

N 12. Chile — Decreto Supremo 40 Ministerio de Medio Ambiente que regula el
Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental.

338. El articulo 85 de esta normativa establece la Consulta a Pueblos Indigenas,
indicando lo siguiente: “Sin perjuicio de lo establecido en el articulo 83 de este
Reglamento, en el caso que el proyecto o actividad genere o presente alguno de los
efectos, caracteristicas o circunstancias indicados en los articulos 7, 8 y 10 de este
Reglamento, en la medida que se afecte directamente a uno o mas grupos humanos
pertenecientes a pueblos indigenas, el Servicio debera, de conformidad al inciso
segundo del articulo 4 de la Ley, 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 evaluacion ambiental. De igual manera, el Servicio establecera 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.

En el proceso de consulta a que se refiere el inciso anterior, participaran los pueblos
indigenas afectados de manera exclusiva y debera efectuarse con la finalidad de llegar
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a un acuerdo o lograr el consentimiento. No obstante, el no alcanzar dicha finalidad
no implica la afectacion del derecho a la consulta.

En caso que no exista constancia que un individuo tenga la calidad de indigena
conforme a la ley N° 19.253, debera acreditar dicha calidad segtin lo dispuesto en la
normativa vigente.”

Institucionalidad en América Latina
en materia de consulta previa

339. En relacion a la institucionalidad publica especialmente avocada a la consulta
previa, salvo el caso de Colombia en el cual se cred un organismo especifico para la
implementacion de los procesos de consulta, el resto de los paises no cuenta con una
institucionalidad especialmente dedicada a estos efectos, sino que esta funcion le
corresponde a los organismos del Estado relacionados con la tematica indigena, o al
organismo publico responsable de dictar la medida administrativa que sea necesario
consultar. A continuacion se revisara cémo se organizan algunos Estados de la region
para atender la consulta previa.

340. En el caso de Colombia, destaca la existencia de la Direccién de Consulta Previa
del Ministerio del Interior. De acuerdo al Decreto N° 1320 de 1998, el Ministerio del
Interior tiene la responsabilidad de la Consulta Previa, y mediante el Decreto 2893
de 2011, se crea esta direccion. La Direccion de Consulta Previa es la responsable
de certificar la presencia de comunidades étnicas para un proceso de consulta, y
posteriormente también es la responsable de dirigir y coordinar los procesos de consulta
previa que se requieran implementar. El costo de la consulta previa es responsabilidad
de los privados.

341. En el caso de Perd, el Vice Ministerio de Interculturalidad, dependiente del
Ministerio de Cultura, tiene la responsabilidad de brindar asistencia técnica a las
entidades estatales promotoras de procesos de consulta, y a los pueblos indigenas.
Para esto se cred la Direccion de Consulta Previa*” en este Vice Ministerio. Las entidades
promotoras son las entidades estatales responsables de dictar las medidas que deben
ser objeto de consulta. Por tanto son estas entidades quienes deben identificar las
medidas a ser consultadas, asi como también el momento de la consulta y verificar
la informacion en terreno. Ademas los organismos promotores son las entidades que
deben asumir el costo de desarrollar los procesos de consulta, asi como también de
implementarlos.

342. Tanto en el caso de Chile como PerU, el responsable de implementar la consulta
previa (ejecutarla y financiarla), es la entidad publica promotora de la medida, 6sea la
responsable de dictar, aprobar o rechazar determinado proyecto, permiso o actividad.

343. En particular, en el caso de Chile, la Subsecretaria de Servicios Sociales del
Ministerio de Desarrollo Social, es la responsable de asesorar a los organismos
publicos en la identificacion de una medida que deba ser consultada, asesorando en
la implementacion de los procesos de consulta. Para estos efectos, esta Subsecretaria
de Estado, cre6 la Unidad de Asuntos Indigenas, que cumple el rol de asesorar a los
organismos publicos en materia de consulta previa.

344. En el resto de los paises, si bien hay escasa experiencia en consulta previa, en
general el responsable de implementarla es el organismo publico responsable de dictar,

47 http://consultaprevia.cultura.gob.pe/
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aprobar o rechazar determinada medida, permiso o concesion, pero no consideran la
existencia de un organismo especialmente orientado a esta implementacion o asesoria.

Implementacioén de los procesos
de consulta previa en la region

345. Sibien en el capitulo Il de este documento, se revisé la implementacion de los
procesos de consulta en 4 paises, cabe destacar que existen también otros paises de
la region que han implementado procesos de consulta previa.

346. En particular, destaca el caso de Perl, que de acuerdo a la informacion
presentada por el Ministerio de Cultura de Perl, a octubre de 201448 se habian
implementado 16 procesos de consulta previa, de los cuales 8 correspondian a areas
naturales, 6 a proyectos de hidrocarburos, y 2 a tematicas de caracter nacional.

347. Por otra parte, Ecuador y Bolivia también han desarrollado procesos de consulta
en el marco de proyectos de hidrocarburos e infraestructura. Particularmente en el caso
de Ecuador, la consulta previa de la Ronda Suroriente Ecuador, en la cual, de acuerdo
a la informacion publicada por la Secretaria de Hidrocarburos, fueron consultados los
pueblos y nacionalidades indigenas asentados en las areas de influencia de los 13
bloques petroleros ubicados en las provincias de Pastaza, Morona Santiago y parte de
Napo y Orellana, y cuyo proceso habria finalizado el afio 2012. En el caso de Bolivia
el caso mas emblematico corresponde a la consulta realizada para la construccion de
la carretera Villa Tunari — San Ignacio de Moxos, cuyo trazado preveia la division en
dos partes del Territorio Indigena Parque Nacional Isiboro-Sécure (TIPNIS) creado en
1965 y reconocido territorio indigena en 1990, que tiene un alto nivel de biodiversidad
y donde viven tres pueblos indigenas: Yuracarés, Mojefios — Trinitario y Chimanes.

348. De todas formas cabe reconocer que la aplicacion de la consulta previa
en los diversos paises de Latinoamérica, ha ido de la mano con un proceso de
judicializacién especialmente por la ausencia de consulta en la aprobacion de medidas
administrativas, legislativas y proyectos de inversion, que han sido cuestionados judicial
0 constitucionalmente. Esta situacion ha precipitado la discusion sobre regulaciones
ad hoc en cada pais, que aborden la interpretacion de algunos conceptos contenidos
en el Convenio num. 169 de la OIT en relacion a la consulta previa, que son de
caracter genérico y se prestan para diversas interpretaciones. Esta discusion sobre
regulaciones nacionales, y los procesos de judicializacion, a su vez ha significado que
en los Ultimos afios ha aumentado notablemente la implementacion de los procesos
de consulta previa.

349. Si bien, existe un aumento significativo de los procesos de consulta previa
implementados en los Ultimos afios, esto no necesariamente ha significado una
disminucion en la judicializacion de las medidas consultadas, pues aln existen
importantes diferencias de criterios e interpretaciones respecto de las obligaciones
contenidas en el Convenio num. 169, como sobre las expectativas de resultados de los
procesos de consulta, cuestionamientos a las metodologias utilizadas, entre otros. La
asistencia técnica de la OIT se considera de especial necesidad, con la sistematizacion
y difusion de las experiencias en materia de consulta previa en los diversos paises,
dando a conocer los casos de éxito, las buenas préacticas, y también las lecciones
aprendidas a través de los afios de implementacion.

48 Presentacion realizada en las oficinas de la OIT en Lima, Octubre de 2014, en el marco de la reunién regional de la OIT.
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Similitudes procesos de consulta

350. La implementacion de la consulta en los diversos paises, ha seguido patrones
comunes respecto de las etapas que consideran los procesos de consulta previa,
lo que se ve reflejado en que las normativas establecidas en los diferentes paises,
contienen etapas similares para la implementacion de las consultas previas.

351. Para ejemplificar esta situacién, a continuacion se presentard un cuadro
gue contiene un flujograma que da cuenta de manera genérica, como l0s paises
han abordado la consulta previa. El primer paso es la identificacion de la medida a
consultar, luego se revisa la existencia de comunidades y organizaciones indigenas
en el area en donde esta medida o proyecto producira efectos. Una vez conocidos
estos antecedentes, se analiza si esta medida o proyecto genera efectos sobre las
comunidades. En caso que esto sea efectivo, se inicia el proceso de consulta, que
en general considera etapas de convocatoria, planificacion, informacion, didlogos
internos entre las propias organizaciones indigenas, didlogos con el Estado y con las
empresas, para finalmente pasar a la etapa de protocolizacion de acuerdos y cierre
del proceso de consulta.

Cuadro 11: Flujograma proceso de consulta

Identificacion Identificacion Analisis Definicion
Medida o Proyecto Eemme ™ Organizaciones B s  de susceptibilidad Eess responsable
a Consultar ndigenas de Afectacion Consulta
N Inicio de proceso N Convocatoria N Etapa
de consulta proceso de consulta de planificacién
Acuerdo :
. Asesorias para
de 'gg}]%ﬂ?ggg'a N organizaciones indigenas
Etapa N Etapa de Dialogos Internos S Etapa de Dialogos en
Organizaciones Indigenas bisqueda de acuerdos
Mecanismos de mediacién
y observadores

Protocolizacion Cierre : o
> — |
de acuerdos proceso de consulta eanismos de apelacion

352. En Colombiay Chile, se contempla como primer paso para una consulta, la etapa
de convocatoria, luego un proceso de planificacion en el cual se establecen acuerdos
metodologicos con los pueblos indigenas para implementar la consulta previa y luego
etapas de informacion.

353. Asuvez, enelcasode Chiley Perl, ambos contemplan una etapa de evaluacion
interna de los pueblos indigenas respecto de la medida que este siendo objeto de
consulta, que se desarrolla luego de que los pueblos indigenas hayan recibido la
informacion respecto de la medida o proyecto. Este espacio debe ser facilitado por el
Estado, logistica y financieramente, para que las organizaciones puedan reunirse, y
discutir de acuerdo a sus propias realidades y tradiciones.
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354.Los procesos establecidos en los tres paises anteriormente sefialados, consideran
etapas de didlogo para alcanzar acuerdos. En esta etapa participan los pueblos indigenas,
las autoridades respectivas y en algunos casos el titular del proyecto de inversion.

355. Finalmente, también se contempla en todos los casos un informe final, luego
de realizada la etapa de dialogo, habiéndose o no llegado a acuerdos. Recién en este
instante finaliza el proceso de consulta.

Dificultad en la implementacion
de la obligacion de consulta del Estado en la region

356. Si bien cada pais tiene particularidades en la aplicacion de la consulta previa,
la revision de los estudios realizados, y la informacion recopilada para el resto de los
paises de la region, da cuenta de dificultades comunes que trascienden la realidad
local. Las dificultades comunes identificadas son las siguientes:

N 1. Desconfianza entre las partes actores.

357. Los altos niveles de desconfianza entre las partes que deben interactuar en una
consulta previa (Estado, pueblos indigenas y privados), dificulta los procesos de didlogo
y generacion de acuerdos. En muchos casos, los pueblos indigenas condicionan su
participacion en los procesos al cumplimiento de determinadas demandas, que no
se relacionan con la consulta propiamente tal, sino con demandas histéricas de los
pueblos indigenas. Esto retrasa la implementacion de los procesos de consulta, y hace
muy dificil que estos se desarrollen de forma efectiva.

358. A suvez la ausencia de otros espacios de dialogo permanentes entre el Estado y
los pueblos indigenas, hace que la consulta sea el Unico espacio donde se pretenden
solucionar todas las tematicas que dividen al Estado de los pueblos indigenas.

N 2. Ausencia de informacion sistematizada sobre los pueblos indigenas

359. En la mayoria de los paises, la falta de informacién sobre los pueblos indigenas,
sus tradiciones, usos, actividades y sitios de significacion cultural, dificulta la
identificacion de la afectacion que determinado proyecto o medida pueda producir
sobre dichos pueblos, lo que resulta en la no aplicacion oportuna de la consulta previa.

360. Asuvez, estafalta de informacion validaday consolidada, es utilizada en algunos
casos por organizaciones indigenas que se crean solo para obtener beneficios a través
de procesos de consulta previa, 0 como medio para oponerse a determinado proyecto,
aun cuando dicha organizacion no tenga una representatividad real o sea realmente
afectada.

N 3. Altos costos en la implementacion de las consultas

361. Aun cuando los procesos de consulta varian para cada pais, en promedio un
proceso de consulta se desarrolla por mas de 8 o 10 meses, lo que hace que su
implementacion tenga altos costos en traslados, alimentacion, recursos humanos,
entre otros. Este esfuerzo no ha sido dimensionado aun por los Estados, lo que dificulta
la implementacion de los procesos de consulta previa, pues en muchos casos debe
recurrirse a recursos que no estan contemplados para estos efectos.

362. A su vez, los costos se elevan aun mas, durante los procesos de consulta
cuando las organizaciones indigenas solicitan la contratacion de asesores externos
para colaborar en el estudio de los proyectos o medidas consultadas. Debido a la
ausencia de regulacion para estas asesorias, los montos solicitados son muy elevados.
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363. Finalmente, de acuerdo a los diversos estudios realizados en la region, la mayoria
de las empresas y los propios organismos del Estado, indican que el costo financiero
de la consulta previa no solo considera los costos logisticos del proceso propiamente
tal, sino que también debe considerar el costo que le significa para el pais o la region,
el retraso en la implementacion de los proyectos con el consiguiente impacto sobre la
economia, mano de obra y lucro cesante que resulta de estas demoras. Asi también,
en el caso especifico de los proyectos de energia e infraestructura, el retraso en la
evaluacion de este tipo de proyectos, por conceptos relacionados a la consulta previa,
generan impactos sobre los costos y precios de la energia, y también en materias de
conectividad y traslados.

N 4. Responsabhilidad de financiamiento de la consulta previa

364. Un aspecto relevante en la implementacion de la consulta previa, tiene que
ver con la definicion de quien debe suministrar los recursos para la implementacion
de la consulta. Mientras en algunos paises como Chile, el financiamiento de la
consulta previa lo cubre el Estado, en paises como Colombia, este financiamiento
es de responsabilidad de las empresas. En este contexto, se ha evidenciado que el
financiamiento de la consulta por parte de las empresas, despierta suspicacias y
desconfianzas en los pueblos indigenas, sobre la transparencia de estos procesos.
Al mismo tiempo las empresas consideran que esto es una tematica que es de
responsabilidad del Estado, y por tanto no les corresponde a ellas asumir estos costos.

N 5. Cuestionamiento a la representatividad de los dirigentes y organizaciones
indigenas.

365. Un problema importante es también la dificultad que experimentan los pueblos
indigenasentornoaladefinicion de larepresentatividad y legitimidad de sus autoridades,
dadas sus diversas formas de organizacion. Es por esto que existe una dificultad
importante al momento de realizar una consulta previa, pues la representatividad de
los lideres indigenas es permanentemente cuestionada por otros dirigentes, que en
algunos casos condicionan su participacion en el proceso a la exclusion de los otros.

N 6. Diferentes expectativas sobre los procesos de consulta y sus resultados.

366. El resultado de una consulta, es en muchos casos el primer tema a discutir al
momento de iniciar estos procesos, considerando que existen diversas expectativas
sobre su efectividad, especialmente cuando hay diferencias en relacion a la vocacion
del territorio. En este sentido las expectativas sobre el derecho a consentimiento
previo que podria entregar la consulta indigena es un tema relevante, pues contrasta
con la realidad de la aplicacion, lo que incrementa la desconfianza de los pueblos
indigenas. En la practica, el Convenio, en su articulo 16, reconoce en el traslado y
la reubicacion de los pueblos interesados, una causal para la cual el consentimiento
es particularmente necesario. Sin perjuicio de lo anterior, el mismo articulo del
Convenio también sefiala que cuando no pueda obtenerse el consentimiento, pero el
traslado y la reubicacion de los pueblos indigenas se considere necesaria, esta accion
igualmente puede implementarse sin su consentimiento. Para ello el Convenio sefiala
que esto solo debe ocurrir al término de procedimientos adecuados establecidos por
la legislacion nacional, incluidas encuestas publicas, cuando haya lugar, en que los
pueblos interesados tengan la posibilidad de estar efectivamente representados.

367. Por otra parte, tanto el Estado, como los titulares de proyectos de inversion, han
sido lentos en comprender que un proceso de consulta, significa no solo informar y
proponer medidas de compensacion y/o mitigacion, sino que en muchos casos realizar
cambios importantes al proyecto o actividad; incorporar a los pueblos indigenas en los
beneficios o incluso estar conscientes que luego de un proceso de consulta previa,
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puede concluirse que determinado proyecto, actividad o medida, no sea viable o
recomendable. En particular, sobre el tema de los beneficios, se percibe que el Estado
tiende a transferir la responsabilidad establecida en el articulo N° 15 del Convenio nim.
169, respecto de la obligacion de compartir, siempre que sea posible, los beneficios
gue reporten las actividades de prospeccion y explotacion de recursos naturales, con
los pueblos indigenas afectados, a las empresas, siendo que el Convenio es claro,
indicando que esta responsabilidad es del Estado.

368. En este Ultimo aspecto, se considera que la asistencia técnica que puede
entregar la Oficina Internacional del Trabajo a través de la Oficina de Actividades para
los Empleadores (ACT/EMP), toma especial relevancia en la formacion y capacitacion
a las empresas y gremios de empleadores, en lo que se refiere a los desafios que
significan las relaciones interculturales y los procesos de consulta previa.

N 7. Falta de estructuras de consulta, procedimientos oficiales y equipos
capacitados.

369. La falta de instructivos especificos homologados para todas las instituciones
publicas sobre la aplicacion de la consulta indigena, o la falta de claridad de los
procedimientos oficiales dificulta ain mas la implementacién de estos procesos,
aumentando la incertidumbre, ya que deja a discrecion de funcionarios publicos
y de instituciones que son claves en el proceso, la definicion de materias relativas
al Convenio num. 169 respecto de dictamenes determinantes para una inversion o
proyecto.

370. En el mismo sentido, la ausencia de estructuras especialmente focalizadas en
la fiscalizacién, coordinacion e implementacion de los procesos de consulta, como
también en la asesoria a los diversos organismos del Estado, dificulta ain mas la
implementacion de la consulta previa. Este punto es muy relevante debido a las
diferentes interpretaciones que suelen tener los principios del Convenio num. 169, y
el rol que deben tener los distintos actores.

371. Finalmente, una deficiencia importante es la falta de capacitacion de los
funcionarios publicos en relacion al Convenio nim. 169, experiencia en procesos de
didlogo y negociacion, relaciones interculturales, y en el bajo conocimiento de las
caracteristicas de los pueblos indigenas, lo que termina en una aplicacion deficiente
de los procesos.

372. En todos los aspectos antes sefialados, es fundamental el apoyo que pueda
prestar la OIT a los distintos paises, tanto por la experiencia acumulada durante
el tiempo a raiz de los diversos procesos de dialogo y negociacion que ha debido
observar y acompafar, como también a través de la sistematizacion de las distintas
experiencias de consulta.

N 8. Falta de informacion sobre el Convenio niim. 169 de la OIT

373. La falta de conocimiento sobre el Convenio num. 169, sus implicancias y
principios, tanto del Estado como de los pueblos indigenas, la sociedad civil y los
titulares de proyectos de inversion, en muchos casos genera prejuicios y dificulta el
didlogo. Nuevamente encontramos otro aspecto en el cual la OIT puede colaborar.
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Recomendaciones para los Estados que les
permitan abordar los desafios en la implementacion
de la obligacion de consulta previa

N 1. Impulsar espacios de dialogo permanente entre e Estado y los pueblos
indigenas

374. Para abordar la situacion de desconfianza existente se recomienda que los
Estados desarrollen procesos de dialogo permanente e institucionalizados con los
pueblos indigenas, en los que se puedan abordar las demandas histéricas de dichos
pueblos, establecer mecanismos ad hoc de dialogo en relacion a los territorios, e
incorporar en estos dialogos a otros actores de la sociedad civil, y a las empresas
para generar un compromiso de pais al respecto. En estos dialogos se considera
fundamental el compromiso que la OIT pueda adquirir, ya que el respaldo de ser
parte del Sistema Internacional de Naciones Unidas, permite que actuando como
observador en los procesos de consulta, pueda contribuir en el establecimiento de
espacios de confianza, como también para monitorear estos procesos, entregando
herramientas y recomendaciones para abordar las distintas tematicas que surjan.

N 2. Promover instancias de participacion en la planificacion territorial

375. Los pueblos indigenas deben participar de la planificacion territorial de forma
que sus preocupaciones, anhelos y visiones estén consideradas en el desarrollo que el
Estado promueva en los territorios indigenas. Para esto, también se considera que la
OIT puede entregar un apoyo especial, tanto en la promocion de espacios de confianza
como también en lo que dice relacion con las metodologias de trabajo.

N 3. Sistematizar, unificar y mantener actualizado un registro sobre los pueblos
indigenas

376. Con el objetivo favorecer la visibilizacion de los pueblos indigenas en la sociedad,
y de considerar oportunamente a sus organizaciones en los procesos de dialogo y
consulta, asi como también para resguardar el respeto de los derechos de dichos
pueblos, sus territorios, tradiciones y sitios de significacion cultural, se considera
pertinente que los Estados impulsen procesos para sistematizar la informacion referida
los pueblos indigenas, organizaciones, dirigentes, actividades, tradiciones, etc. Esto
permitira contar con informacion actualizada al respecto, y resguardar la preservacion
de las tradiciones, anticipando, mitigando o previniendo que puedan realizarse
acciones que los afecten.

377. Adicionalmente, permitirda que los Estados, la sociedad civil, y las empresas
privadas, puedan considerar desde los primeros momentos la existencia de pueblos
indigenas o aspectos relevantes para ellos en determinados territorios, favoreciendo que
sean considerados en forma oportuna. Este tipo de informacién debe ser consolidada
en conjunto con los pueblos indigenas, de forma que los refleje y ellos la consideren
valida. La OIT también puede tener un rol importante en estas acciones, dada la vision
regional y global que tiene de los procesos de consulta y didlogo.

N 4. Considerar recursos para la implementacion de la consulta previa

378. La implementacion de la obligacion de consulta implica la ejecucion de una
serie de actividades que requieren de recursos para desarrollar procesos pertinentes
a la realidad de los pueblos indigenas, considerando la implementacion de talleres,
traslados de funcionarios publicos, de expertos y de dirigentes cuando sea necesario.
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379. Respecto de la asesoria a los pueblos indigenas y sus organizaciones durante los
procesos de consulta, es muy importante que el Estado pueda considerar recursos para
suplir esta asimetria de informaciéon que en muchos casos hace necesario un apoyo
para los pueblos indigenas. De esta forma, se considera de suma importancia que los
paises estudien mecanismos para financiar este tipo de asesorias y para implementar
procesos de capacitacion y fortalecimiento de las organizaciones indigenas, de forma
que los expertos sean parte de las propias comunidades y organizaciones indigenas.
A su vez debera facilitar a los especialistas del Estado con competencias en las areas
evaluadas en una consulta, para que den su opinion experta a los pueblos indigenas
durante estos procesos y asi contribuyan a un mejor entendimiento.

380. En caso que se estime conveniente establecer un mecanismo para financiar
la contratacion de asesores externos para los pueblos indigenas, se debe disefiar un
mecanismo regulado, que defina objetivamente los montos y las asesorias a contratar,
asi como también que entregue criterios sobre los requisitos minimos que debe cumplir
un asesor para poder prestar este tipo de servicios.

N 5. Reconocer, respetar e impulsar el fortalecimiento de las organizaciones
indigenas

381. Para el éxito de un proceso de didlogo y consulta, se requiere tener contrapartes
organizadasy validadas. En este sentido, se considera relevante que los Estados puedan
poner a disposicion de los pueblos indigenas y sus organizaciones, herramientas que
les permitan fortalecer sus capacidades y su gobernanza interna.

382. Un elemento importante para apoyar el fortalecimiento de las organizaciones
indigenas, considera que el Estado facilite herramientas que les permitan trabajar una
vision del territorio. Esto significa construir una vision sobre lo que esperan y desean
los miembros de una organizacion indigena respecto del futuro de su organizacion y
territorio. De esta forma, construir una vision requiere abordar preguntas complejas
como cudles son los valores, tradiciones y principios de la comunidad. A su vez
discutir sobre como se proyecta la comunidad hacia el futuro, y como espera mantener
sus tradiciones considerando la economia moderna. Discutir estos temas requiere
alcanzar un dificil equilibrio entre la conservacion y preservacion de la cultura, y por
otro lado las expectativas de desarrollo y calidad de vida de los diversos integrantes de
la comunidad.

383. Otro aspecto relevante en el cual se requiere el apoyo del Estado hacia las
organizaciones indigenas, es el apoyo para mapear los territorios indigenas, y 10s usos
que las organizaciones le dan o le han dado, pues permitira fortalecer sus capacidades
y los procesos de consulta. Al mismo tiempo esto dara cuenta de la historia de vida de
las organizaciones en el territorio, registrando también las tradiciones, permitiendo que
las personas no indigenas, conozcan la profunda conexion que los pueblos indigenas
tienen con su territorio, lo que ayudara a disefiar proyectos respetuosos.

384. Finalmente como parte del proceso de fortalecimiento organizacional indigena
es necesario concientizar sobre la necesidad de considerar estos procesos de consulta
como procesos de largo plazo, basados relaciones permanentes entre las organizaciones
indigenas, las empresas y los gobiernos, lo que requerira del establecimiento de
mecanismos de dialogo permanentes que permitan mantener activos los canales de
comunicacion entre las partes durante todas las etapas de los proyectos.

N = 3 Y& ' 39




@2 | ACT/EMP 93

N 6. Estudiar mecanismos institucionales que permitan a los pueblos indigenas
beneficiarse por los proyectos desarrollados en sus territorios.

385. La responsabilidad establecida en el articulo N° 15 del Convenio nam. 169,
respecto de la obligacion de compartir, siempre que sea posible, los beneficios que
reporten las actividades de prospeccion y explotacion de recursos naturales, con
los pueblos indigenas afectados, es una responsabilidad del Estado, no debiendo
ser transferida a los privados, pues genera expectativas que en muchos casos no
son factibles de cumplir por las empresas, y genera conflictos entre las propias
organizaciones indigenas, dado que no existe un mecanismo regulado para tales
efectos. En este contexto, se recomienda que los Estados estudien herramientas que
permitan que los pueblos indigenas no solo sean compensados por los impactos que
genera el desarrollo de proyectos en sus territorios, sino también sean directamente
beneficiarios de esos proyectos, sin transferirle esta responsabilidad a las empresas
privadas. Esto puede estudiarse a través de mecanismos de redistribucion de los
impuestos que los proyectos pagan por el desarrollo de determinada actividad, como
también incorporar mecanismos para que el éxito del proyecto traiga consigo el logro
de los anhelos de las comunidades y pueblos indigenas.

N 7. Generar una institucionalidad competente y focalizada en la implementacion
de la consulta previa

386. La experiencia registrada en los paises que han establecido regulaciones
internas con parametros generales para aplicar la consulta previa, da cuenta que
este tipo de regulaciones contribuye a la implementacion de la consulta previa, pues
clarifica términos que por su generalidad dan espacio a diversas interpretaciones
y expectativas, 1o que genera conflicto. Estas regulaciones permiten impulsar
decididamente los procesos de consulta en aquellas materias y medidas que deben
ser consultadas y al mismo tiempo clarifica las responsabilidades que cada uno tiene
en un proceso de consulta, facilitando el actuar de los Estados, que requieren de este
tipo de instrumentos para actuar diligente y eficazmente. La sistematizacion de estos
esfuerzos normativos llevados a cabo en distintos paises, asi como también de las
implicancias que han tenido estas regulaciones en cada una de las realidades, es otro
aspecto en donde la OIT puede aportar, y cuya informacion sera muy valiosa para el
fortalecimiento de los procesos de consulta, la dictacion de nuevos instrumentos o el
perfeccionamiento de los instrumentos existentes.

387. De todas formas, para que estas regulaciones sean efectivas y contribuyan a la
implementacion del Convenio, deben ser elaboradas a través de procesos de dialogo
y consulta con los propios pueblos indigenas, pues se requiere generar consensos, Yy
en los casos que no se logren, al menos se podran identificar las materias que deben
profundizarse. Estos procesos de consulta para elaborar instrumentos, regulaciones o
normativas en torno a la consulta previa, deben contemplar espacios de dialogo con las
organizaciones empresariales y sus empresas asociadas, pues contribuird a alcanzar
consensos profundos sobre los distintos aspectos a considerar en una consulta, y a su
vez, permitira dar pasos en el entendimiento de las partes. Es importante tener presente
gue dichos procesos toman tiempo, pues requieren de una amplia participacion, tanto
de los pueblos indigenas como del Estado y sus diversos organismos publicos. A su
vez, es importante considerar que estos instrumentos deben ser flexibles, permitiendo
la adecuacion de los procesos de acuerdo a la realidad territorial, y de las propias
organizaciones indigenas, como también considerando la diversidad de medidas que
pueden ser objeto de consulta previa.
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388. La experiencia ha demostrado, que independiente de que sean diversos los
servicios responsables de implementar la consulta previa, es necesario que 10s
Estados impulsen la creacion de organismos especificos que velen por la correcta
implementacion de los procesos de consulta, ya sea implementando dichos
procesos 0 entregando asesoria al resto de los organismos publicos sobre como
debe implementarse un proceso de consulta. Estos organismos en general son los
responsables de fijar los criterios, elaborar guias, impulsar procesos de capacitacion,
suministrar expertos en procesos de negociacion y dialogo intercultural, entre otros.

389. También es importante considerar mecanismos para solucionar conflictos
cuando no sea posible alcanzar acuerdos. Estos mecanismos deben velar por el
respeto de los derechos de los pueblos indigenas, asi como también ser objetivos y
justos al momento de tomar decisiones al respecto. Esto permitira a los Estados salir
del estado de paralisis decisional, que en muchos casos lo absorbe, por temor a tomar
decisiones relacionadas con el Convenio nim. 169.

390. Para favorecer la transparencia y el aprendizaje de los procesos de consulta, es
clave que cada proceso tenga su propio expediente que dé cuenta de las actuaciones,
los acuerdos y desacuerdos. Esto permitird realizar un seguimiento activo a los
compromisos asumidos por las diversas partes, fortaleciendo la implementacion de
la consulta previa. En este contexto se recomienda que el Estado mantenga una
plataforma digital donde pueda dar a conocer toda la experiencia de los procesos de
consulta, sus etapas, acuerdos e informes, lo que permitira facilitar el seguimiento y
aprendizaje.

N 8. Impulsar procesos de capacitacién y difusion sobre el Convenio nim. 169

391. Como parte de la responsabilidad del Estado, es necesario que este impulse
procesos de capacitacion, tanto a los pueblos indigenas como a los funcionarios
publicos y la sociedad en general, lo que permitira procesos de consulta informados y
acorde a las posibilidades que entrega el Convenio. En esta area se considera importante
el apoyo y la asistencia técnica que pueda entregar la OIT para los Gobiernos, de
forma que sea el organismo competente en materias de Convenio nim. 169 el que
pueda dar a conocer el espiritu del Convenio, sus alcances, obligaciones y deberes.
Esto reducira el espacio a interpretaciones contribuyendo a entregar mayor certeza y
ajustando las expectativas al real alcance de este instrumento, posibilitando que este
Convenio se transforme en un instrumento de didlogo de acuerdo al espiritu con que
fue concebido.

392. Se considera de suma relevancia que el Estado integre a las organizaciones
empresariales que correspondan a nivel nacional, sectorial y territorial, en los procesos
que permitan abordar las dificultades y desafios que entrafia la aplicacion del Convenio
num. 169y laimplementacion de la consulta previa. Esto permitira disefiar mecanismos
y normativas de aplicacion de la consulta indigena con el aporte de las organizaciones
empresariales, 10 que se traducira en el establecimiento de procesos mas claros,
eficaces y predecibles, pues en su concepcion participaran todos los actores claves
que se relacionan con estos procesos (Gobiernos, Pueblos Indigenas y empresas).
En este sentido, es importante que las organizaciones empresariales, nacionales y
sectoriales, puedan participar de los procesos de disefio de las leyes y reglamentos
de consulta, manteniendo una relaciéon constante de informacion y dialogo con las
entidades publicas encargadas de la implementacion y supervision de los procesos de
consulta en proyectos de inversion.
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Recomendaciones para las organizaciones empresariales en
relacion a la implementacion de la obligacién de consulta

N 1. Impulsar acercamientos entre el sector empresarial, el Estado y los pueblos
indigenas

393. Las organizaciones empresariales que articulan a las empresas a nivel
nacional, sectorial, regional y territorial, deben desarrollar una nueva dimension en
sus capacidades. Por un lado, de cara a sus asociados (organizaciones y empresas),
deben ser capaces de desarrollar nuevas capacidades de asesoria y orientacion en esta
area, dado que existe un profundo desconocimiento y confusion sobre importantes
aspectos de los procesos de aplicacion del Convenio nim. 169, que reclaman este
papel de las organizaciones. En este mismo aspecto, dada la particular naturaleza del
Convenio y de su aplicacion en los territorios es importante establecer mecanismos de
coordinacion nacionales-sectoriales-territoriales, que redunden en una construccion
mas articulada de las contribuciones del sector empleador a los procesos de consulta,
a la deteccion de problemas vy la identificacién de mecanismos de solucién, con la
idea de que dichos procesos comiencen a desarrollarse con fluidez y menor nivel de
conflicto.

394. Por otro lado, en sintonia con lo planteado en el apartado relativo a las
responsabilidades de los Estados y organizaciones indigenas, el desarrollo de nuevas
capacidades debe también dirigirse a promover e impulsar procesos de acercamiento/
dialogo con el Estado y los pueblos indigenas que permitan abordar la problematica
que se suscita alrededor de la implementacion de la consulta previa. La participacion
de las organizaciones empresariales en los procesos de disefio de los marcos
institucionales y regulatorios de la consulta, demanda estas nuevas capacidades.
Esto permitira estudiar y disefiar mecanismos regulados y oficiales, para incorporar
a las organizaciones indigenas tempranamente en el estudio de los proyectos de
inversion que afecten sus pueblos y organizaciones, de forma que estas puedan influir
positivamente en el disefio de los proyectos, y beneficiarse con su desarrollo.

395. Ensuma, el espacio de disefio de politica publica en los procesos de consulta, asi
como el debate y la creacion de redes de colaboracion en este espacio, presenta hoy en
dia un gran vacio institucional en cuanto al rol de las organizaciones de empleadores.
Un vacio que de subsanarse podria dar lugar a un tratamiento mas ordenado, articulado
y mejor enfocado a la solucion de los conflictos. Por todo ello, estas recomendaciones
van precisamente en la linea de proporcionar algunas ideas encaminadas a iniciar un
proceso de construccion de nuevas capacidades institucionales, que hoy se perciben
como indispensables en este ambito.

N 2. Ayudar a las empresas a enfrentar los procesos de consulta

396. Considerando lo indicado en el punto anterior, los gremios empresariales estan
llamados a impulsar procesos de capacitacion y formacion de empresas y ejecutivos
sobre los desafios que impone la aplicacion del Convenio nim. 169. Esto permitira
dar a conocer, entre las empresas, informacion relativa a las experiencias concretas
de procesos de consulta, relevando las buenas practicas e identificando los errores
cometidos, lo que sera de mucha utilidad para que los desarrolladores de proyectos
puedan llegar mejor preparados a los procesos de consulta.

397. Esto permitira conocer como y qué tan frecuentemente las empresas realizan
instancias de didlogo con los pueblos indigenas, desde qué etapas, como se han
desarrollado, y que herramientas se han implementado para incorporar a las
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organizaciones indigenas en el desarrollo de los proyectos, previniendo y resolviendo
conflictos oportunamente.

398. Al mismo tiempo permitira conocer cuéles han sido las herramientas que
las empresas han utilizado para identificar adecuadamente a las organizaciones
representativas de los pueblos indigenas. Este intercambio de experiencias entre
empresas también permitira conocer qué tipo de impactos y efectos de un proyecto,
puede significar potencialmente el desarrollo de una consulta indigena. Esto permitira
a las empresas anticiparse a estos procesos, comunicando adecuadamente el
proyecto, 0 en caso que sea posible y pertinente, modificando los proyectos para
evitar, mitigar o compensar potenciales efectos sobre organizaciones indigenas, sus
tierras y tradiciones.

399. Destaca también la necesidad que los ejecutivos de las empresas se familiaricen
con la cosmovision de los pueblos indigenas, lo que permitira que las empresas
puedan prepararse mejor al momento de enfrentar procesos de dialogo y consulta.
Estos procesos de sensibilizacion también pueden ser impulsados por las asociaciones
gremiales, en alianza con el Estado y las organizaciones indigenas.

N 3. Utilizacion de los mecanismos institucionales de comunicacioén, dialogo y
acuerdos

400. Serecomienda que las empresas siempre utilicen los mecanismos institucionales
de comunicacion, didlogo y acuerdos con los pueblos indigenas, de manera que la
intervencion que las empresas tengan en los territorios, se realice de manera informada
y coordinada con las Autoridades Gubernamentales y los pueblos indigenas, lo que
evitara suspicacias o desconfianzas, y permitira mayor transparencia en estos procesos.

N 4. Participacion y Comunicacidn activa de las organizaciones de empleadores
con los mecanismos de control de la aplicacion de Convenios de la OIT.

401. Se considera relevante que las organizaciones empresariales participen
activamente de la evaluacion que realiza cada cinco afios este organismo a través de
la Comision de Expertos en la aplicacion de Convenios en cada pais. Esta Comision
analiza las memorias oficiales de cumplimiento, presentadas por los Gobiernos,
y las memorias alternativas que por lo general son presentadas por otros sectores
representados en la OIT. En este sentido, se percibe una ausencia de comunicacion
de las organizaciones de empleadores con la OIT, a través de las vias formales, que
permitan dar a conocer la Comision de Expertos, y a la propia OIT, cual es la perspectiva
y diagndstico local, que tienen los empleadores, respecto de las dificultades y desafios
que entrafia en la practica la aplicacion del Convenio num. 169.

402. Si bien, en los periodos de evaluacion, destaca la recepcion de memorias
alternativas enviadas por los representantes de los pueblos indigenas a través de las
organizaciones de trabajadores, existe una ausencia importante del sector empleador,
quienes en general no envian memorias, comentarios o informes sobre su evaluacion,
lo que significa que la vision de los empleadores no es considerada en profundidad
en los procesos de evaluacion por parte de la Comision, en virtud de que esta no
esta incluida en la memoria oficial que presenta cada gobierno. Por todo lo anterior,
se recomienda a las organizaciones de empleadores, tomar un rol mucho mas activo
a través de los mecanismos formales de la OIT, considerando la elaboracion y envio
de informes o memorias alternativas a las oficiales presentadas por los gobiernos
nacionales, cuando en ellas no hayan sido consideradas, y que permitan dar cuenta
directa a la OIT, de la realidad de aplicacion desde la perspectiva empresarial, para
que esta sea tomada en consideracion por la comision de expertos.
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Posibles areas de asistencia técnica de la OIT

N 1. Asumir un rol mas activo en la implementacion del Convenio nim. 169

403. Se considera fundamental para la eficaz implementacion del Convenio, que la
OIT realice un esfuerzo mas profundo y activo en la busqueda de dar coherencia
en la aplicacién del Convenio, especialmente a través de la aclaracion de aspectos
relativos a las diversas interpretaciones del Convenio a la luz de otros instrumentos
internacionales. Esto permitira construir confianzas, a través de la entrega de mayor
certidumbre respecto de los alcances y la finalidad de sus principios y derechos, asi
como también sobre los mecanismos que permitan ejercer estas obligaciones. Esto
es especialmente importante en lo que se refiere al concepto de “consulta previa”
(consultar) y su diferencia del concepto “lograr el consentimiento”. Si bien “lograr el
consentimiento” es una aspiracion noble y en general deseable, este no es un requisito
ni tampoco una obligacion acerca del resultado de las consultas. Esta confusion de
conceptos actualmente presente en la aplicacion de la consulta previa, genera sobre
expectativas, incertidumbre y finalmente desconfianza, por lo cual se hace urgente
que este organismo haga frente a esta situacion.

N 2. Trabajo coordinado entre la OIT y el resto de los organismos internacionales

404. Se considera necesario que la Organizacion Internacional del Trabajo impulse
procesos de acercamiento y dialogo con el resto de los organismos internacionales
del Sistema de Naciones Unidas, que abordan la tematica indigena, en particular
con la Relatoria Especial sobre la situacion de los derechos humanos vy las libertades
fundamentales de los pueblos indigenas de la oficina del Alto Comisionado para los
Derechos Humanos, asi como con otras instancias que tratan temas relacionados
con la consulta previa (ej: Pacto Mundial, PNUD#*, ICMM?3°, [FC5' entre otros). Estos
didlogos deben ir en busca de clarificar criterios y expectativas, alcanzar consensos
comunes en la materia, y construir de manera coordinada mecanismos que permitan
a los paises fortalecer sus conocimientos y capacidades para abordar los desafios
que entrafia la aplicacion del Convenio num. 169 y la consulta previa, frente a la
Declaracion de Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas. Esto
ayudara en la generacion de confianza y credibilidad sobre los pronunciamientos y
planteamientos de estos organismos.

405. Al mismo tiempo, estos didlogos se deben desarrollar con otros organismos
internacionales publicos y privados, que aunque no formen parte del Sistema
de Naciones Unidas, se relacionen activamente con el Convenio nim. 169 y su
implementacion practica.

N 3. Sistematizar buenas practicas e historias de éxito en dialogo intercultural.

406. Atravésde laexperiencia practica internacional en materia de consulta previa, se
considera importante que la OIT pueda sistematizar informacion sobre casos exitosos
y buenas préacticas en materia de consulta previa y dialogo intercultural, entregando
herramientas que permitan mejorar estos procesos. Para esto parece interesante que
la OIT pueda disponer de un sistema digital y online en donde se puedan conocer estas
experiencias, asi como también el estado de cumplimiento de los diversos paises, y
sus memorias, pues en ellas se da cuenta del detalle del cumplimiento nacional.

49 Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo.
50 International Council Mining Metal (http://www.icmm.com/languages/espanol)
51 International Finance Corporation-World Bank Group.
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N 4. Fortalecimiento de capacidades de dialogo y negociacidn intercultural.

407. Eldiadlogodesarrollado durante los procesos de consulta, requiere de capacidades
de dialogo intercultural, considerando que los diversos intervinientes, deben desarrollar
habilidades de entendimiento para lograr acuerdos. En este sentido, la diversidad de
actores que participan de estos procesos, sus codigos de conducta, protocolos de
relacion, tiempos necesarios para cada uno de ellos y el respeto que debe haber en
un proceso, requieren de un trabajo importante de capacitacion e informacion, que
permita tanto a Gobiernos, pueblos indigenas y empresas fortalecer sus capacidades
de dialogo para que los procesos de consulta sean exitosos.

408. De esta forma se considera importante que la OIT pueda explorar, un plan
permanente para el fortalecimiento de capacidades, tanto para funcionarios publicos,
como de dirigentes indigenas y titulares de proyectos de inversion.

N 5. Apoyo en procesos de dialogo permanente y observacion procesos de
consulta.

409. Un aspecto trascendental en la construccion de confianzas entre los pueblos
indigenasy el Estado, se basa en la construccion de instancias permanentes de dialogo
que permitan dar respuesta a las demandas histéricas de los pueblos indigenas. En
este contexto, se considera propicio que la OIT, pueda colaborar en la instalacion
de estas instancias, actuando como observador de dichos procesos, entregando
garantias de transparencia y confianza en los dialogos. A su vez, el rol de observador
y de asistencia técnica se hace especialmente relevante en procesos de consulta que
signifiquen la discusion de mecanismos para regular la consulta previa en los paises
qgue aun no han regulado dicho proceso, y fortalecer las regulaciones que actualmente
estan vigentes.

N 6. Asistencia en el fortalecimiento organizacional indigena.

410. Una de las principales dificultades identificadas dice relacion con la necesidad
de fortalecer las instituciones indigenas, para contar con interlocutores validados y
organizados al momento de desarrollar procesos de consulta. En este contexto se
considera importante que la OIT, apoye a los Gobiernos en la implementacion de
instancias y generacion de herramientas para fortalecer a las organizaciones indigenas,
capacitando y formando a sus miembros.

N 7. Asistencia en el fortalecimiento de capacidades organizaciones de
empleadores.

411. Dada la falta de conocimiento que tienen las empresas respecto del Convenio
num. 169, sus alcances, responsabilidades y desafios, existe un alto grado de confusion
y desconfianza frente a este instrumento. En este sentido, se considera fundamental
que la Oficina Internacional del Trabajo promueva acciones para fortalecer las
capacidades de las organizaciones de empleadores en referencia al Convenio nam.
169, facilitando informacion, entregando herramientas y fortaleciendo las capacidades
de diadlogo, de manera que las empresas puedan prepararse mejor al momento de
participar en un proceso de consulta.

N 8. Asistencia en la sistematizacion de informacion referida a los pueblos
indigenas.

412. Se considera importante que la OIT entregue asistencia técnica a los Gobiernos,
para sistematizar la informacion referida a los pueblos indigenas, generando bases
de datos robustas, y desarrollando estudios complementarios cuando sea necesario,
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validando a su vez la informacion a través de procesos participativos con los pueblos
indigenas.

N 9. Asistencia en el establecimiento de mecanismos de seguimiento de las
consultas

413. Dado el aprendizaje que significa la implementacion de un proceso de consulta,
se considera relevante que la OIT promueva y apoye a los distintos gobiernos en la
implementacion de un sistema de sistematizacion y seguimiento de los procesos de
consulta, lo que permitira aprender de los procesos, y a su vez, entregar informacion
actualizada sobre el desarrollo de una consulta, permitiendo mayor transparencia.

414, Esto también permitira a su vez, hacer un seguimiento a los compromisos
asumidos por los distintos intervinientes durante los procesos de consulta, fortaleciendo
la importancia y cumplimiento de los acuerdos, asi como también de las mesas de
trabajo que puedan surgir de estos procesos.

415. Se considera relevante que la OIT pueda disponer de una plataforma web donde
pueda dar a conocer las memorias anuales de cumplimiento del Convenio num. 169
enviadas por los paises signatarios, las comunicaciones formales que tenga la OIT con
los paises por estos efectos, lo que permitira conocer sobre la situacion del Convenio
en cada pais, sus dificultades y desafios. A la vez esta plataforma deberia considerar
la incorporacion referida a los procesos de consulta impulsados en los diversos paises,
ademas de distintas herramientas y guias sobre la consulta previa, lo que permitira a
los involucrados, estar mas preparados al momento de participar de un proceso de
consulta previa.

N
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Anexo | > Texto Convenio
nim. 169 sobre pueblos
indigenas y tribales en paises
independientes. (1989)

N CONVENIO SOBRE PUEBLOS
INDIGENAS Y TRIBALES EN PAISES
INDEPENDIENTES

La Conferencia General de la Organiza-
cion Internacional del Trabajo: Convoca-
da en Ginebra por el Consejo de Admi-
nistracion de la Oficina Internacional del
Trabajo, y congregada en dicha ciudad el
7 de junio de 1989, en su septuagésima
sexta reunion;

Observando las normas internacionales
enunciadas en el Convenio y en la Reco-
mendacion sobre poblaciones indigenas
y tribuales, 1957;

Recordando los términos de la Declara-
cion Universal de Derechos Humanos,
del Pacto Internacional de Derechos Eco-
némicos, Sociales y Culturales, del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Po-
liticos, y de los numerosos instrumentos
internacionales sobre la prevencion de la
discriminacion;

Considerando que la evolucién del dere-
cho internacional desde 1957 y los cam-
bios sobrevenidos en la situacion de los
pueblos indigenas vy tribales en todas las
regiones del mundo hacen aconsejable
adoptar nuevas normas internacionales
en la materia, a fin de eliminar la orien-
tacion hacia la asimilacion de las normas
anteriores;

Reconociendo las aspiraciones de esos
pueblos a asumir el control de sus propias
instituciones y formas de vida y de su desa-
rrollo econdmico y a mantener y fortalecer
sus identidades, lenguas y religiones, den-
tro del marco de los Estados en que viven;

Observando que en muchas partes del
mundo esos pueblos no pueden gozar de
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los derechos humanos fundamentales en
el mismo grado que el resto de la pobla-
cion de los Estados en que viven y que
sus leyes, valores, costumbres y perspec-
tivas han sufrido a menudo una erosion;

Recordando la particular contribucion de
los pueblos indigenas y tribales a la diver-
sidad cultural, a la armonia social y ecolo-
gica de la humanidad y a la cooperacion y
comprension internacionales;

Observando que las disposiciones que
siguen han sido establecidas con la co-
laboracion de las Naciones Unidas, de
la Organizacion de las Naciones Unidas
para la Agricultura y la Alimentacion, de
la Organizacion de las Naciones Unidas
para la Educacion, la Ciencia y la Cultura
y de la Organizacion Mundial de la Salud,
asi como del Instituto Indigenista Intera-
mericano, a los niveles apropiados y en
sus esferas respectivas, y que se tiene el
propésito de continuar esa colaboracion
a fin de promover y asegurar la aplicacion
de estas disposiciones;

Después de haber decidido adoptar di-
versas proposiciones sobre la revision
parcial del Convenio sobre poblaciones
indigenas y tribuales, 1957 (num. 107),
cuestion que constituye el cuarto punto
del orden del dia de la reunion, y

Después de haber decidido que dichas
proposiciones revistan la forma de un
convenio internacional que revise el Con-
venio sobre poblaciones indigenas vy tri-
buales, 1957, adopta, con fecha veinti-
siete de junio de mil novecientos ochenta
y nueve, el siguiente Convenio, que podra
ser citado como el Convenio sobre pue-
blos indigenas y tribales, 1989:

PARTE I. POLITICA GENERAL
N Articulo 1
1. El presente Convenio se aplica:

a) a los pueblos tribales en paises
independientes, cuyas condiciones
sociales, culturales y econdmicas les
distingan de otros sectores de la co-
lectividad nacional, y que estén regi-
dos total o parcialmente por sus pro-
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pias costumbres o tradiciones o por
una legislacion especial;

b) a los pueblos en paises indepen-
dientes, considerados indigenas por
el hecho de descender de poblacio-
nes que habitaban en el pais 0 en una
region geogréafica a la que pertenece
el pais en la época de la conquista o
la colonizacion o del establecimiento
de las actuales fronteras estatales y
que, cualquiera que sea su situacion
juridica, conservan todas sus propias
instituciones sociales, econdmicas,
culturales y politicas, o parte de ella.

2. La conciencia de su identidad indige-
na o tribal debera considerarse un criterio
fundamental para determinar los grupos
a los que se aplican las disposiciones del
presente Convenio.

3. La utilizacion del término “pueblos” en
este Convenio no debera interpretarse en
el sentido de que tenga implicacion algu-
na en lo que atafie a los derechos que
pueda conferirse a dicho término en el
derecho internacional.

N Articulo 2

1. Los gobiernos deberan asumir la res-
ponsabilidad de desarrollar, con la par-
ticipacion de los pueblos interesados,
una accion coordinada y sistematica con
miras a proteger los derechos de esos
pueblos y a garantizar el respeto de su
integridad.

2. Esta accién debera incluir medidas:

a) que aseguren a los miembros de
dichos pueblos gozar, en pie de igual-
dad, de los derechos y oportunidades
gue la legislacion nacional otorga a los
demas miembros de la poblacion;

b) que promuevan la plena efectividad
de los derechos sociales, econdémicos
y culturales de esos pueblos, respe-
tando su identidad social y cultural,
sus costumbres vy tradiciones, y sus
instituciones;

c) que ayuden a los miembros de los
pueblos interesados a eliminar las dife-
rencias socioecondmicas que puedan
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existir entre los miembros indigenas y
los demas miembros de la comunidad
nacional, de una manera compatible
con sus aspiraciones y formas de vida.

N Articulo 3

1. Los pueblos indigenas y tribales de-
beran gozar plenamente de los derechos
humanos y libertades fundamentales, sin
obstaculos ni discriminacion. Las disposi-
ciones de este Convenio se aplicaran sin
discriminacion a los hombres y mujeres
de esos pueblos,

2. No debera emplearse ninguna forma
de fuerza o de coercidon que viole los
derechos humanos y las libertades fun-
damentales de los pueblos interesados,
incluidos los derechos contenidos en el
presente Convenio.

N Articulo 4

1. Deberan adoptarse las medidas espe-
ciales que se precisen para salvaguardar
las personas, las instituciones, los bienes,
el trabajo, las culturas y el medio ambien-
te de los pueblos interesados.

2. Tales medidas especiales no deberan
ser contrarias a los deseos expresados li-
bremente por los pueblos interesados.

3. El goce sin discriminacion de los dere-
chos generales de ciudadania no debera
sufrir menoscabo alguno como conse-
cuencia de tales medidas especiales.

N Articulo 5

Al aplicar las disposiciones del presente
Convenio:

a) deberan reconocerse y protegerse
los valores y practicas sociales, cultura-
les, religiosos y espirituales propios de
dichos pueblos y debera tomarse debi-
damente en consideracion la indole de
los problemas que se les plantean tanto
colectiva como individualmente;

b) debera respetarse la integridad de
los valores, practicas e instituciones
de esos pueblos;

c) deberan adoptarse, con la partici-
pacion y cooperacion de los pueblos
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interesados, medidas encaminadas a
allanar las dificultades que experimen-
ten dichos pueblos al afrontar nuevas
condiciones de vida y de trabajo.

N Articulo 6

1. Al aplicar las disposiciones del presen-
te Convenio, los gobiernos deberan:

a) consultar a los pueblos interesados,
mediante procedimientos apropiados
y en particular a través de sus institu-
ciones representativas, cada vez que
se prevean medidas legislativas o ad-
ministrativas susceptibles de afectar-
les directamente;

b) establecer los medios a través de
los cuales los pueblos interesados
puedan participar libremente, por lo
menos en la misma medida que otros
sectores de la poblacion, y a todos los
niveles en la adopcién de decisiones
en instituciones electivas y organis-
mos administrativos y de otra indole
responsables de politicas y programas
que les conciernan;

c) establecer los medios para el pleno
desarrollo de las instituciones e inicia-
tivas de esos pueblos, y en los casos
apropiados proporcionar los recursos
necesarios para este fin.

2. Las consultas llevadas a cabo en aplica-
cion de este Convenio deberan efectuarse
de buena fe y de una manera apropiada a
las circunstancias, con la finalidad de lle-
gar a un acuerdo o lograr el consentimien-
to acerca de las medidas propuestas.

N Articulo 7

1. Los pueblos interesados deberan tener
el derecho de decidir sus propias priori-
dades en lo que atafie al proceso de de-
sarrollo, en la medida en que éste afec-
te 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 cul-
tural. Ademas, dichos pueblos deberan
participar en la formulacion, aplicacion
y evaluacion de los planes y programas
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de desarrollo nacional y regional suscep-
tibles 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, de-
bera ser prioritario en los planes de de-
sarrollo econémico global de las regiones
donde habitan. Los proyectos especiales
de desarrollo para estas regiones debe-
ran también elaborarse de modo que pro-
muevan dicho mejoramiento.

3. Los gobiernos deberan velar por que,
siempre que haya lugar, se efectien es-
tudios, en cooperaciéon con los pueblos
interesados, a fin de evaluar la inciden-
cia social, espiritual y cultural y sobre el
medio ambiente que las actividades de
desarrollo previstas puedan tener sobre
esos pueblos. Los resultados de estos
estudios deberan ser considerados como
criterios fundamentales para la ejecucion
de las actividades mencionadas.

4. Los gobiernos deberan tomar medidas,
en cooperacion con los pueblos interesa-
dos, para proteger y preservar el medio
ambiente de los territorios que habitan.

N Articulo 8

1. Al aplicar la legislacién nacional a los
pueblos interesados deberan tomarse de-
bidamente en consideracion sus costum-
bres o su derecho consuetudinario.

2. Dichos pueblos deberan tener el de-
recho de conservar sus costumbres e
instituciones propias, siempre que éstas
no sean incompatibles con los derechos
fundamentales definidos por el sistema
juridico nacional ni con los derechos hu-
manos internacionalmente reconocidos.
Siempre que sea necesario, deberan es-
tablecerse procedimientos para solucio-
nar los conflictos que puedan surgir en la
aplicacion de este principio.

3. La aplicacion de los parrafos 1 y 2
de este articulo no debera impedir a los
miembros de dichos pueblos ejercer los
derechos reconocidos a todos los ciuda-
danos del pais y asumir las obligaciones
correspondientes.
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N Articulo 9

1. En la medida en que ello sea compati-
ble con el sistema juridico nacional y con
los derechos humanos internacionalmen-
te reconocidos, deberan respetarse los
métodos a los que los pueblos interesa-
dos recurren tradicionalmente para la re-
presion de los delitos cometidos por sus
miembros.

2. Las autoridades y los tribunales lla-
mados a pronunciarse sobre cuestiones
penales deberan tener en cuenta las cos-
tumbres de dichos pueblos en la materia.

N Articulo 10

1. Cuando se impongan sanciones pena-
les previstas por la legislacion general a
miembros de dichos pueblos deberan te-
nerse en cuenta sus caracteristicas eco-
némicas, sociales y culturales.

2. Debera darse la preferencia a tipos de
sancion distintos del encarcelamiento.

N Articulo 11

La ley debera prohibir y sancionar la im-
posicion a miembros de los pueblos inte-
resados de servicios personales obligato-
rios de cualquier indole, remunerados o
no, excepto en los casos previstos por la
ley para todos los ciudadanos.

N Articulo 12

Los pueblos interesados deberan tener
proteccion contra la violacion de sus de-
rechos, y poder iniciar procedimientos
legales, sea personalmente o bien por
conducto de sus organismos represen-
tativos, para asegurar el respeto efectivo
de tales derechos. Deberan tomarse me-
didas para garantizar que los miembros
de dichos pueblos puedan comprendery
hacerse comprender en procedimientos
legales, facilitandoles, si fuere necesario,
intérpretes u otros medios eficaces.

PARTE Il. TIERRAS
N Articulo 13

1. Al aplicar las disposiciones de esta par-
te del Convenio, los gobiernos deberan
respetar la importancia especial que para
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las culturas y valores espirituales de los
pueblos interesados reviste su relacion
con las tierras o territorios, o con ambos,
segln los casos, que ocupan o utilizan de
alguna otra manera, y en particular los
aspectos colectivos de esa relacion.

2. La utilizacion del término “tierras” en
los articulos 15y 16 debera incluir el con-
cepto de territorios, lo que cubre la tota-
lidad del héabitat de las regiones que los
pueblos interesados ocupan o utilizan de
alguna otra manera.

N Articulo 14

1. Debera reconocerse a los pueblos in-
teresados el derecho de propiedad y de
posesion sobre las tierras que tradicio-
nalmente ocupan. Ademas, en los casos
apropiados, deberan tomarse medidas
para salvaguardar el derecho de los pue-
blos interesados a utilizar tierras que no
estén exclusivamente ocupadas por ellos,
pero a las que hayan tenido tradicional-
mente acceso para sus actividades tradi-
cionales y de subsistencia. A este respec-
to, debera prestarse particular atencion a
la situacion de los pueblos némadas y de
los agricultores itinerantes.

2. Los gobiernos deberan tomar las medi-
das 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 juri-
dico nacional para solucionar las reivin-
dicaciones de tierras formuladas por los
pueblos interesados.

N Articulo 15

1. Los derechos de los pueblos interesa-
dos a los recursos naturales existentes en
sus tierras deberan protegerse especial-
mente. Estos derechos comprenden el
derecho de esos pueblos a participar en
la utilizacion, administracion y conserva-
cion de dichos recursos.

2. En caso de que pertenezca al Estado la
propiedad de los minerales o de los recur-
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sos del subsuelo, o tenga derechos sobre
otros recursos existentes en las tierras,
los gobiernos deberan establecer o man-
tener procedimientos con miras a consul-
tar a los pueblos interesados, a fin de de-
terminar si los intereses de esos pueblos
serian perjudicados, y en qué medida,
antes de emprender o autorizar cualquier
programa de prospeccion o explotacion
de los recursos existentes en sus tierras.
Los pueblos interesados deberan partici-
par siempre que sea posible en los be-
neficios que reporten tales actividades, y
percibir una indemnizacion equitativa por
cualquier dafio que puedan sufrir como
resultado de esas actividades.

N Articulo 16

1. A reserva de lo dispuesto en los pa-
rrafos siguientes de este articulo, los pue-
blos interesados no deberan ser traslada-
dos de las tierras que ocupan.

2. Cuando excepcionalmente el trasla-
do y la reubicacion de esos pueblos se
consideren necesarios, solo deberan
efectuarse con su consentimiento, dado
libremente y con pleno conocimiento de
causa. Cuando no pueda obtenerse su
consentimiento, el traslado y la reubica-
cion solo debera tener lugar al término
de procedimientos adecuados estableci-
dos por la legislacion nacional, incluidas
encuestas publicas, cuando haya lugar,
en que los pueblos interesados tengan la
posibilidad de estar efectivamente repre-
sentados.

3. Siempre que sea posible, estos pue-
blos deberan tener el derecho de regresar
a sus tierras tradicionales en cuanto de-
jen de existir las causas que motivaron su
traslado y reubicacion.

4. Cuando el retorno no sea posible, tal
como se determine por acuerdo o, en au-
sencia de tales acuerdos, por medio de
procedimientos adecuados, dichos pue-
blos deberan recibir, en todos los casos
posibles, tierras cuya calidad y cuyo esta-
tuto juridico sean por 1o menos iguales a
los de las tierras que ocupaban anterior-
mente, y que les permitan subvenir a sus
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necesidades y garantizar su desarrollo
futuro. Cuando los pueblos interesados
prefieran recibir una indemnizacion en
dinero o en especie, debera concedérse-
les dicha indemnizacion, con las garan-
tias apropiadas.

5. Debera indemnizarse plenamente a
las personas trasladadas y reubicadas
por cualquier pérdida o dafio que hayan
sufrido como consecuencia de su despla-
zamiento.

N Articulo 17

1. Deberan respetarse las modalidades
de transmision de los derechos sobre la
tierra entre los miembros de los pueblos
interesados establecidas por dichos pue-
blos.

2. Debera consultarse a los pueblos in-
teresados siempre que se considere su
capacidad de enajenar sus tierras o de
transmitir de otra forma sus derechos so-
bre estas tierras fuera de su comunidad.

3. Debera impedirse que personas extra-
flas a esos pueblos puedan aprovecharse
de las costumbres de esos pueblos o de
su desconocimiento de las leyes por parte
de sus miembros para arrogarse la pro-
piedad, la posesion o el uso de las tierras
pertenecientes a ellos.

N Articulo 18

La ley debera prever sanciones apropia-
das contra toda intrusion no autorizada
en las tierras de los pueblos interesados o
todo uso no autorizado de las mismas por
personas ajenas a ellos, y los gobiernos
deberan tomar medidas para impedir ta-
les infracciones.

N Articulo 19

Los programas agrarios nacionales debe-
ran garantizar a los pueblos interesados
condiciones equivalentes a las que dis-
fruten otros sectores de la poblacion, a
los efectos de:

a) la asignacion de tierras adicionales
a dichos pueblos cuando las tierras de
que dispongan sean insuficientes para
garantizarles los elementos de una
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existencia normal o para hacer frente
a su posible crecimiento numeérico;

b) el otorgamiento de los medios ne-
cesarios para el desarrollo de las tie-
rras que dichos pueblos ya poseen.

PARTE IIl. CONTRATACION Y CONDICIONES
DE EMPLEO

N Articulo 20

1. Los gobiernos deberan adoptar, en el
marco de su legislacién nacional y en
cooperacion con los pueblos interesados,
medidas especiales para garantizar a los
trabajadores pertenecientes a esos pue-
blos una proteccion eficaz en materia de
contratacion y condiciones de empleo, en
la medida en que no estén protegidos efi-
cazmente por la legislacion aplicable a los
trabajadores en general.

2. Los gobiernos deberan hacer cuanto
esté en su poder por evitar cualquier dis-
criminacion entre los trabajadores perte-
necientes a los pueblos interesados y los
demas trabajadores, especialmente en lo
relativo a:

a) acceso al empleo, incluidos los em-
pleos calificados y las medidas de pro-
mocion y de ascenso;

b) remuneracion igual por trabajo de
igual valor;

c) asistencia médica y social, seguri-
dad e higiene en el trabajo, todas las
prestaciones de seguridad social y de-
mas prestaciones derivadas del em-
pleo, asi como la vivienda;

d) derecho de asociacion, derecho a
dedicarse libremente a todas las acti-
vidades sindicales para fines licitos, y
derecho a concluir convenios colecti-
vos con empleadores 0 con organiza-
ciones de empleadores.

3. Las medidas adoptadas deberan en
particular garantizar que:

a) los trabajadores pertenecientes a
los pueblos interesados, incluidos los
trabajadores estacionales, eventuales
y migrantes empleados en la agricultu-
ra o en otras actividades, asi como los
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empleados por contratistas de mano de
obra, gocen de la proteccion que con-
fieren la legislacion y la practica nacio-
nales a otros trabajadores de estas ca-
tegorias en los mismos sectores, y sean
plenamente informados de sus dere-
chos con arreglo a la legislacion laboral
y de los recursos de que disponen;

b) los trabajadores pertenecientes a
estos pueblos no estén sometidos a
condiciones de trabajo peligrosas para
su salud, en particular como conse-
cuencia de su exposicion a plaguici-
das o a otras sustancias toxicas;

c) los trabajadores pertenecientes a
estos pueblos no estén sujetos a sis-
temas de contratacion coercitivos, in-
cluidas todas las formas de servidum-
bre por deudas;

d) los trabajadores pertenecientes a
estos pueblos gocen de igualdad de
oportunidades y de trato para hombres
y mujeres en el empleo y de protec-
cion contra el hostigamiento sexual.

4. Debera prestarse especial atencion a
la creacion de servicios adecuados de
inspeccion del trabajo en las regiones
donde ejerzan actividades asalariadas
trabajadores pertenecientes a los pueblos
interesados, a fin de garantizar el cumpli-
miento de las disposiciones de esta parte
del presente Convenio.

PARTE IV. FORMACIGN PROFESIONAL,
ARTESANIA E INDUSTRIAS RURALES

N Articulo 21

Los miembros de los pueblos interesados
deberan poder disponer de medios de
formacion profesional por lo menos igua-
les a los de los demas ciudadanos.

N Articulo 22

1. Deberan tomarse medidas para pro-
mover la participacion voluntaria de
miembros de los pueblos interesados en
programas de formacion profesional de
aplicacion general.

2. Cuando los programas de formacion
profesional de aplicacion general existen-
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tes no respondan a las necesidades es-
peciales de los pueblos interesados, los
gobiernos deberan asegurar, con la parti-
cipacion de dichos pueblos, que se pon-
gan a su disposicion programas y medios
especiales de formacion.

3. Estos programas especiales de for-
macion deberan basarse en el entorno
economico, las condiciones sociales y
culturales y las necesidades concretas
de los pueblos interesados. Todo estu-
dio a este respecto deberd realizarse
en cooperacioén con esos pueblos, los
cuales deberan ser consultados sobre
la organizacion y el funcionamiento de
tales programas. Cuando sea posible,
esos pueblos deberan asumir progre-
sivamente la responsabilidad de la or-
ganizacion y el funcionamiento de tales
programas especiales de formacion, si
asi lo deciden.

N Articulo 23

1. La artesania, las industrias rurales y
comunitarias y las actividades tradicio-
nales y relacionadas con la economia
de subsistencia de los pueblos intere-
sados, como la caza, la pesca, la caza
con trampas y la recoleccion, deberan
reconocerse como factores importantes
del mantenimiento de su cultura y de su
autosuficiencia y desarrollo econémicos.
Con la participacion de esos pueblos, y
siempre que haya lugar, los gobiernos
deberan velar por que se fortalezcan y fo-
menten dichas actividades.

2. A peticion de los pueblos interesados,
debera facilitarseles, cuando sea posible,
una asistencia técnica y financiera apro-
piada que tenga en cuenta las técnicas
tradicionales y las caracteristicas cultura-
les de esos pueblos y la importancia de
un desarrollo sostenido y equitativo.

PARTE V. SEGURIDAD SOCIAL Y SALUD
N Articulo 24

Los regimenes de seguridad social de-
beran extenderse progresivamente a los
pueblos interesados y aplicarseles sin
discriminacion alguna.
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N Articulo 25

1. Los gobiernos deberan velar por que se
pongan a disposicion de los pueblos intere-
sados servicios de salud adecuados o pro-
porcionar a dichos pueblos los medios que
les permitan organizar y prestar tales servi-
cios bajo su propia responsabilidad y con-
trol, a fin de que puedan gozar del maximo
nivel posible de salud fisica y mental.

2. Los servicios de salud deberan organi-
zarse, en la medida de lo posible, a nivel
comunitario. Estos servicios deberan pla-
nearse y administrarse en cooperacion con
los pueblos interesados y tener en cuenta
sus condiciones econémicas, geograficas,
sociales y culturales, asi como sus méto-
dos de prevencion, practicas curativas y
medicamentos tradicionales.

3. El sistema de asistencia sanitaria de-
bera dar la preferencia a la formacion y
al empleo de personal sanitario de la co-
munidad local y centrarse en los cuida-
dos primarios de salud, manteniendo al
mismo tiempo estrechos vinculos con los
demas niveles de asistencia sanitaria.

4. La prestacion de tales servicios de sa-
lud debera coordinarse con las demas
medidas sociales, econdmicas y cultura-
les que se tomen en el pals.

PARTE V1. EDUCACION Y MEDIOS DE
COMUNICACION

N Articulo 26

Deberan adoptarse medidas para garan-
tizar a los miembros de los pueblos in-
teresados la posibilidad de adquirir una
educacion a todos los niveles, por lo me-
nos en pie de igualdad con el resto de la
comunidad nacional.

N Articulo 27

1. Los programas y los servicios de edu-
cacion destinados a los pueblos interesa-
dos deberan desarrollarse y aplicarse en
cooperacion con éstos a fin de responder
a sus necesidades particulares, y debe-
ran abarcar su historia, sus conocimien-
tos y técnicas, sus sistemas de valores y
todas sus demas aspiraciones sociales,
economicas y culturales.
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2. La autoridad competente debera ase-
gurar la formacion de miembros de es-
tos pueblos y su participacion en la for-
mulacion y ejecucion de programas de
educacion, con miras a transferir progre-
sivamente a dichos pueblos la responsa-
bilidad de la realizacién de esos progra-
mas, cuando haya lugar.

3. Ademas, los gobiernos deberan reco-
nocer el derecho de esos pueblos a crear
sus propias instituciones y medios de
educacion, siempre que tales institucio-
nes satisfagan las normas minimas esta-
blecidas por la autoridad competente en
consulta con esos pueblos. Deberan faci-
litarseles recursos apropiados con tal fin.

N Articulo 28

1. Siempre que sea viable, debera en-
sefiarse a los niflos de los pueblos inte-
resados a leer y a escribir en su propia
lengua indigena o en la lengua que mas
comunmente se hable en el grupo a que
pertenezcan. Cuando ello no sea viable,
las autoridades competentes deberan
celebrar consultas con esos pueblos con
miras a la adopcion de medidas que per-
mitan alcanzar este objetivo.

2. Deberan tomarse medidas adecuadas
para asegurar que esos pueblos tengan la
oportunidad de llegar a dominar la lengua
nacional o una de las lenguas oficiales del
pais.

3. Deberan adoptarse disposiciones para
preservar las lenguas indigenas de los
pueblos interesados y promover el desa-
rrollo y la préactica de las mismas.

N Articulo 29

Un objetivo de la educacion de los nifios
de los pueblos interesados debera ser
impartirles conocimientos generales y ap-
titudes que les ayuden a participar plena-
mente y en pie de igualdad en la vida de
su propia comunidad y en la de la comu-
nidad nacional.

N Articulo 30

1. Los gobiernos deberan adoptar medi-
das acordes a las tradiciones y culturas
de los pueblos interesados, a fin de darles
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a conocer sus derechos y obligaciones,
especialmente en lo que atafie al traba-
jo, a las posibilidades econémicas, a las
cuestiones de educacion y salud, a los
servicios sociales y a los derechos dima-
nantes del presente Convenio.

2. A tal fin, debera recurrirse, si fuere
necesario, a traducciones escritas y a la
utilizacion de los medios de comunica-
cion de masas en las lenguas de dichos
pueblos.

N Articulo 31

Deberan adoptarse medidas de caracter
educativo en todos los sectores de la co-
munidad nacional, y especialmente en
los que estén en contacto mas directo
con los pueblos interesados, con objeto
de eliminar los prejuicios que pudieran
tener con respecto a esos pueblos. A tal
fin, deberan hacerse esfuerzos por ase-
gurar que los libros de historia y demas
material didactico ofrezcan una descrip-
cion equitativa, exacta e instructiva de
las sociedades y culturas de los pueblos
interesados.

PARTE VII. CONTACTOS Y COOPERACION A
TRAVES DE LAS FRONTERAS

N Articulo 32

Los gobiernos deberan tomar medidas
apropiadas, incluso por medio de acuer-
dos internacionales, para facilitar los
contactos y la cooperacion entre pueblos
indigenas y tribales a través de las fronte-
ras; incluidas las actividades en las esfe-
ras econdmica, social, cultural, espiritual
y del medio ambiente.

PARTE VIIl. ADMINISTRACION
N Articulo 33

1. La autoridad gubernamental respon-
sable de las cuestiones que abarca el
presente Convenio debera asegurarse
de que existen instituciones u otros me-
canismos apropiados para administrar
los programas que afecten a los pueblos
interesados, y de que tales instituciones
0 mecanismos disponen de los medios
necesarios para el cabal desempefio de
sus funciones.




&2 | ACT/EMP

2. Tales programas deberan incluir:

a) la planificacion, coordinacion, ejecu-
cion y evaluacion, en cooperacion con
los pueblos interesados, de las medi-
das previstas en el presente Convenio;

b) la proposicion de medidas legis-
lativas y de otra indole a las autori-
dades competentes y el control de la
aplicacion de las medidas adoptadas
en cooperacion con los pueblos inte-
resados.

PARTE IX. DISPOSICIONES GENERALES
N Articulo 34

La naturaleza y el alcance de las medi-
das que se adopten para dar efecto al
presente Convenio deberan determinarse
con flexibilidad, teniendo en cuenta las
condiciones propias de cada pais.

N Articulo 35

La aplicacion de las disposiciones del
presente Convenio no deberd menosca-
bar los derechos y las ventajas garantiza-
dos a los pueblos interesados en virtud
de otros convenios y recomendaciones,
instrumentos internacionales, tratados,
0 leyes, laudos, costumbres o acuerdos
nacionales.

PARTE X. DISPOSICIONES FINALES
N Articulo 36

Este Convenio revisa el Convenio sobre
poblaciones indigenas y tribuales, 1957.

N Articulo 37

Las ratificaciones formales del presente
Convenio seran comunicadas, para su
registro, al Director General de la Oficina
Internacional del Trabajo.

N Articulo 38

1. Este Convenio obligara Unicamente a
aquellos Miembros de la Organizacion In-
ternacional del Trabajo cuyas ratificacio-
nes haya registrado el Director General.

2. Entrara en vigor doce meses después
de la fecha en que las ratificaciones de
dos Miembros hayan sido registradas por
el Director General.
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3. Desde dicho momento, este Conve-
nio entrara en vigor, para cada Miembro,
doce meses después de la fecha en que
haya sido registrada su ratificacion.

N Articulo 39

1. Todo Miembro que haya ratificado este
Convenio podra denunciarlo a la expira-
cion de un periodo de diez afios, a partir
de la fecha en que se haya puesto inicial-
mente en vigor, mediante un acta comu-
nicada, para su registro, al Director Gene-
ral de la Oficina Internacional del Trabajo.
La denuncia no surtird efecto hasta un
afio después de la fecha en que se haya
registrado.

2. Todo Miembro que haya ratificado este
Convenio y que, en el plazo de un afio
después de la expiracion del periodo de
diez ahos mencionado en el parrafo pre-
cedente, no haga uso del derecho de de-
nuncia previsto en este articulo quedara
obligado durante un nuevo periodo de
diez afios, y en lo sucesivo podra denun-
ciar este Convenio a la expiracion de cada
periodo de diez afios, en las condiciones
previstas en este articulo.

N Articulo 40

1. EI Director General de la Oficina In-
ternacional del Trabajo notificara a todos
los Miembros de la Organizacion Interna-
cional del Trabajo el registro de cuantas
ratificaciones, declaraciones y denuncias
le comuniguen los Miembros de la Orga-
nizacion.

2. Al notificar a los Miembros de la Or-
ganizacion el registro de la segunda ra-
tificacion que le haya sido comunicada,
el Director General llamaré la atencion de
los Miembros de la Organizacion sobre la
fecha en que entrara en vigor el presente
Convenio.

N Articulo 41

El Director General de la Oficina Interna-
cional del Trabajo comunicara al Secreta-
rio General de las Naciones Unidas, a los
efectos del registro y de conformidad con
el articulo 102 de la Carta de las Naciones
Unidas, una informacion completa sobre
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todas las ratificaciones, declaraciones y
actas de denuncia que haya registrado
de acuerdo con los articulos precedentes.

N Articulo 42

Cada vez que lo estime necesario, el
Consejo de Administracion de la Oficina
Internacional del Trabajo presentara a la
Conferencia una memoria sobre la aplica-
cion del Convenio, y considerara la con-
veniencia de incluir en el orden del dia de
la Conferencia la cuestion de su revision
total o parcial.

N Articulo 43

1. En caso de que la Conferencia adop-
te un nuevo convenio que implique una
revision total o parcial del presente, y a
menos que el nuevo convenio contenga
disposiciones en contrario:
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a) la ratificacion, por un Miembro,
del nuevo convenio revisor implicara,
ipso jure, la denuncia inmediata de
este Convenio, no obstante las dispo-
siciones contenidas en el articulo 39,
siempre que el nuevo convenio revisor
haya entrado en vigor;

b) a partir de la fecha en que entre en
vigor el nuevo convenio revisor, el pre-
sente Convenio cesara de estar abierto
a la ratificacion por los Miembros.

2. Este Convenio continuara en vigor en
todo caso, en su forma y contenido actua-
les, para los Miembros que o hayan rati-
ficado y no ratifiquen el convenio revisor.

N Articulo 44

Las versiones inglesa y francesa del texto de
este Convenio son igualmente auténticas.

Anexo Il > Ratificaciones Convenio nim. 169 sobre
pueblos indigenas y tribales en paises independientes. (1989)

Ratificacion Convenio nim. 169

Argentina
Estado Plurinacional de Bolivia
Brasil
Republica Centroafricana
Chile
Colombia
Costa Rica
Dinamarca
Dominica
Ecuador
Espafia

Fiji
Guatemala
Honduras
México
Nepal
Nicaragua
Noruega
Paises Bajos
Paraguay
Perd

Republica Bolivariana de Venezuela
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03-07-2000
11-12-1991
25-07-2002
30-08-2010
15-09-2008
07-08-1991
02-04-1993
22-02-1996
25-06-2002
15-05-1998
15-02-2007
03-03-1998
05-06-1996
28-03-1995
05-09-1990
14-09-2007
25-08-2010
19-06-1990
02-02-1998
10-08-1993
02-02-1994
22-05-2002
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