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CAPITULO 1

PROTOCOLOS AUTONOMICOS EN AMERICA LATINA:
INTRODUCCION GENERAL A LOS ESTUDIOS DE CASOS

Salvador Millaleo Hernandez

| Grupo Internacional de Trabajo sobre Asuntos Indigenas (IWGIA) ha llevado adelante un

conjunto de estudios de casos sobre protocolos autonémicos de consulta indigena, solici-
tando a diversos autores expertos, que desarrollen una investigacion sobre la génesis de
protocolos autonémicos, las motivaciones de su construccion, el contexto de los antecedentes
que permiten entender su surgimiento y necesidad, sus implicancias y efectos juridicos dentro
de sus respectivos ambitos estatales, asi como una comprension sobre su significado en el
marco de los conflictos que busca regular.

1. El estatus de los pueblos indigenas: autodeterminacion y autonomia
en la consulta indigena a través de los protocolos

Los protocolos estudiados tienen como primera dimension comin el consistir en artefactos de
autodeterminacion y autonomia de los pueblos y comunidades que los elaboraron. El concep-
to de artefacto lo usamos en el sentido que refiere a entidades —en este caso documentos,
textos— creados por los humano/as, que son funcionales (Heersmink, 2013), sea que sirvan a
funciones propias o improvisadas (Heersmink, 2016: 80 ss). Como artefactos no sirven sélo a
finalidades practicas sino que también pueden ser expresivos del pensamiento propio de los
pueblos indigenas, el cual no se confina a ser un pensamiento centrado en la comunidad o sus
miembros, sino que se refiere también a la articulacion entre comunidad y naturaleza. La arte-
factualidad es mas amplia que la racionalidad instrumental que se aplica al dominio de las
cuestiones préacticas, en la resolucion de los problemas de los agentes que los usan para
producir un efecto determinable. En este sentido, los artefactos cumplen funciones mas am-
plias que las intrumentales. Precisamente, los protocolos comunitarios no sélo sirven de ins-
trumentos para producir efectos practicos en las relaciones con agentes externos a los territo-
rios indigenas, sino que pueden tener otras funciones.
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Como artefactos, los protocolos comunitarios pueden expresar, en primer lugar, la pers-
pectiva de los pueblos desde sus propias instituciones respecto tanto de temas generales,
como su estatus, su condicién y objetivos frente al Estado, como frente a conflictos particula-
res. Como expresion de la perspectiva propia de los pueblos indigenas, tienen una funcién
politica, al sefialar la vision y objetivos de un actor dentro de relaciones muy a menudo conflic-
tivas.

En segundo término, como artefactos cognitivos manifiestan las creencias y categorias
epistémicas de los pueblos indigenas, informan y reafirman con pretension normativa elemen-
tos de sus sistemas normativos propios. En este sentido, los protocolos tienen una funcién
cognitiva, comunicativa e identitaria. Esto significa que, por un lado, pueden afirmar conoci-
mientos comunitarios y comunicar la importancia de los territorios y recursos para el sustento
y el modo de vida de una comunidad, sus funciones como guardadores de los territorios y los
recursos, y sus derechos consuetudinarios y como estos se reconocen en el derecho interna-
cional y nacional (IIED, 2012: 27). Con ello, refuerzan las matrices consuetudinarias y los
factores de cohesion de la identidad de los pueblos que elaboran los protocolos, constituyendo
el proceso de elaboracion y luego su reafirmacion y lucha por la implementacion de verdade-
ros mecanismos que contribuyen a la reconstruccion étnica como sujetos colectivos.

La renovacion del derecho consuetudinario, tanto su invocacion, determinacion, aplicacion
e innovacion son una parte crucial en dicho proceso comunicativo e identitario. El desarrollo
de un protocolo es una oportunidad para definir claramente las normas consuetudinarias de la
comunidad, las reglas de interaccion con terceros y las reglas para el acceso a recursos y el
uso del conocimiento tradicional. Los protocolos reflejan la creciente preocupacion entre las
comunidades sobre el respeto de sus derechos legales y de sus propias normas consuetudi-
narias.

Por otro lado, la elaboracion y defensa de los protocolos comunitarios renuevan e impul-
san los procesos de autoorganizacion de los pueblos indigenas, reafirmando o modificando
sus formas de representacion para la expresion de sus dimensiones simbolicas e identitarias.
El rol de las autoridades tradicionales y dirigencias funcionales para construir un protocolo,
para difundirlo y luego defender su aplicacion frente a terceros y sobre todo el Estado, recons-
truye el tronco de la articulacion institucional de los pueblos indigenas comprometidos con el
protocolo. Recordemos que los protocolos son documentos producidos después de una exten-
sa discusion y consulta comunitaria organizada de acuerdo con los procedimientos tradiciona-
les de toma de decisiones y con la ayuda de una organizacion comunitaria u ONG. El objetivo
de las discusiones es hacer conciencia y favorecer la comprension de la comunidad sobre sus
derechos, reconocidos por el derecho internacional y nacional, y sobre las posibles conse-
cuencias que puedan tener ciertos proyectos que pueden afectar sus tierras, recursos o cono-
cimientos tradicionales, tanto en caso de proyectos dirigidos directamente a ellos y de proyec-
tos dirigidos a recursos y territorios de alguna manera relacionados con la comunidad (Sajeva:
73-74).

En la lucha por hacer valer sus derechos, la experiencia de la construccién de protocolos
permite a las comunidades conectarse y reconectarse con las redes sociales que le dan subs-



tancia. Al hacer este ejercicio, las comunidades deben definir los limites de sus grupos para
poder articular sus puntos de vista internamente. Las redes sociales se reactivan, en la medida
que se construye un entendimiento comin de la situacion actual y del establecimiento de
metas comunes. Esto se logra evocando principios y creencias comunes, pero también a tra-
vés del proceso de discusiones en profundidad que permiten recuperar la cohesion (Argume-
do, 2012).

También los protocolos manifiestan y valorizan especificamente la totalidad o algunos ele-
mentos de los conocimientos tradicionales indigenas, presentando sus categorias epistémicas
y ontoldgicas, filosofias naturales y sociales, elementos de sus creencias religiosas y espiritua-
lidad, ya sea en general o respecto a ciertas preocupaciones concretas. En este sentido, los
protocolos manifiestan y proponen ensamblajes entre comunidad y naturaleza, los cuales
usualmente son distintos a los que tienen en mente los actores externos con los que interca-
tuan los pueblos indigenas en sus territorios.

En tercer término, los protocolos buscan establecer relaciones nuevas —a partir de patro-
nes orientadores de conducta— con agentes externos a las comunidades con los cuales inte-
ractlan en sus territorios, especialmente actores estatales y empresas privadas. Los protoco-
los procuran promover un dialogo constructivo y las asociaciones equitativas con otros actores
externos, para que apoyen los planes y prioridades de las comunidades, involucrando en pri-
mer lugar a los estados y luego a otros actores privados como empresas u ONG.

El objetivo de construir protocolos comunitarios es empoderar a las comunidades con la
expectativa de que se sientan preparadas para entablar un didlogo y negociaciones con cual-
quier agente externo en igualdad de condiciones, fortaleciendo la comprension de la comuni-
dad sobre sus propios derechos y estableciendo la importancia de la conservacion y uso sos-
tenible de la biodiversidad (Potiara y Ramos, 2016).

Dentro de esto, los protocolos inciden en el acceso a recursos naturales, cuya explotacion
estd en disputa, permitiendo un marco para la negociacion del acceso a los recursos consue-
tudinarios, buscando obtener el reconocimiento de los responsables politicos de la toma de
decisiones. En este sentido, los protocolos buscan convertirse en formas de solucién de con-
flictos propuestos por las mismas comunidades indigenas para conjurar la percepcion de ame-
nazas externas para la autodeterminacion de los pueblos indigenas. Esta ltima es una clara
funcion practico-instrumental de los protocolos.

La reafirmacion de la autodeterminacion de los pueblos indigenas a través de los protoco-
los consiste en un ejemplo de como el derecho de autodeterminacion es ocupado desde los
mismos actores que estan provistos de dicho derecho. Los titulares del derecho a la autode-
terminacion de los pueblos indigenas —consagrado en los arts. 3° de la Declaracion de Dere-
chos de los Pueblos Indigenas de la ONU (2007) y de la OEA (2016)— ocupan el derecho para
manifestar sus visiones politicas, para reafirmar su organizacion, derecho propio e identidad,
y para resolver conflictos de acceso a recursos comunitarios mediante el didlogo y la equidad.
Estos usos, significan el derecho de la autodeterminacion de una manera que puede 0 no
corresponder con la forma en que ese derecho esta recogido formalmente por los sistemas
juridicos estatales de los respectivos paises que habitan los pueblos indigenas. En algunos
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casos, los protocolos llenaran vacios o complementaran los derechos legales. En otros casos,
contradeciran el sistema legal estatal, ya sea porque no reconoce en absoluto la autodetermi-
nacion o porque el reconocimiento tedrico inicial del Estado es abrogado por la practica del
resto de las decisiones juridicas. En este ultimo sentido, los protocolos autonémicos pueden
defender un derecho de autodeterminacion reconocido por el Estado, pero que él mismo deja
en la indefensién o abandona en la falta de implementacion.

En los casos donde existe un reconocimiento constitucional de los derechos de autodeter-
minacion y de la autonomia de los pueblos indigenas, como es en el caso de Bolivia, los pro-
tocolos sirven como una forma de defensa de esos derechos frente a su desconstitucionaliza-
cion, esto es, su derogacion en la practica. En el caso de los reglamentos internos ejidales y
estatutos comunales en México, estos se desarrollan dentro del marco del derecho agrario
mexicano, pero que indirectamente también realizan los principios constitucionales de autode-
terminacion y autonomia.

Por otro lado, en paises donde existe un reconocimiento débil de los pueblos indigenas,
esto es, solo mencionando su existencia y algunos derechos territoriales y culturales, como en
el caso de Honduras, los protocolos son una apuesta y una propuesta de desarrollos normati-
VoS nuevos, que extienden los derechos legales mas alla de sus limites preliminares.

Lo mismo se puede decir, en paises que carecen de dicho reconocimiento, como es el
caso de Chile, donde el protocolo yagan viene a afirmar la autodeterminacién del que dicho
pueblo estd provisto en virtud del derecho internacional, pero sin anclaje en el derecho consti-
tucional o legal interno del pais.

La autodeterminacion expresada en la autonomia y el autogobierno de los pueblos indige-
nas implica, segun Yaffe (2018: 22) mas que un derecho liberal limitado a participar en la ins-
titucionalidad politica estatal, esta fuertemente vinculado a las posibilidades de controlar y re-
gular las tierras y los recursos naturales en los territorios indigenas; asi también tiene implica-
ciones importantes e inevitables cuando el proponente de un proyecto de inversion busca in-
volucrar a los pueblos indigenas sobre aspectos relativos a la gobernanza de sus territorios,
en busqueda de su consentimiento.

El derecho a la autodeterminacion se refiere principalmente a las instituciones internas de
los pueblos indigenas, incluida la gobernanza interna y las estructuras de toma de decisiones.
En la redaccion de la Declaracion de los Derechos de los Pueblos Indigenas de las Naciones
Unidas, los derechos de los pueblos indigenas se conciben principalmente dirigidos a lograr
formas de autonomia relacionadas con la gestion de la tierra y la participacion en la politica del
pais en materia de desarrollo social y econémico, de conformidad con sus tradiciones y cultu-
ra (Di Blase, 2020: 50). Por ello, en los procesos de consulta indigena es necesario que los
pueblos indigenas disfruten del derecho a participar a través de las instituciones que elijan, en
el disefio de las metodologias de consulta y en la construccion simétrica de las conversaciones
entre las partes. Desde la perspectiva de la autodeterminacion es necesario que los pueblos
indigenas controlen las instituciones representativas de ellos ante el Estado, incluidas las que
las representan durante las negociaciones en las consultas indigenas con los proponentes del
proyecto y el Estado.



Para ejercer la autodeterminacion, deben concertarse arreglos constructivos entre los Es-
tados y los pueblos indigenas para conciliar las legitimas preocupaciones de los Estados con
respecto a la integridad territorial y la unidad nacional, y las preocupaciones legitimas de los
pueblos indigenas respecto a sus derechos, (Stavenhagen, 2007: 28), empezando por la au-
todeterminacion. Sin embargo, en ausencia de dichos acuerdos, o ante la imperfeccion o falta
de implementacion de ellos, los pueblos indigenas pueden y deben tomar la iniciativa para
regular las relaciones con actores relevantes que pretendan intervenir en sus territorios o ac-
ceder a los recursos con los cuales estan vinculados.

2. Extractivismo y conflictos territoriales

Una de las motivaciones mas importantes que han impulsado el desarrollo de los protocolos
autonémicos de los pueblos indigenas consiste en los proyectos de empresas que desean
extraer recursos naturales de los territorios indigenas. Ya sea que se trate de hidrocarburos —
como en el caso de la autonomia de Charagua —, otros recursos minerales —como en el caso
de muchos pueblos indigenas en Brasil- o recursos maritimos —como en el caso del Pueblo
Yagan-, el acceso a los recursos naturales de los diferentes territorios va a adicionar conflictos
de distribucion del acceso y uso de esos recursos a los conflictos historicos de reconocimiento
y a los despojos generados por la colonizacion en las formas de vida de los pueblos indigenas.

Los protocolos reafirman los derechos de los pueblos indigenas sobre los territorios ances-
trales, estos demarcados como territorios indigenas o bien sean considerados bajo otras de-
nominaciones como en el caso de los ejidos en México.

En Brasil los pueblos indigenas enfrentan la amenaza de la mineria, las invasiones, la
acaparacion de tierras y los incendios. A través de los protocolos autonémicos, han reafirmado
derechos territoriales que no son respetados en la practica. En el caso del Pueblo Yagan al
extremo sur de Chile, enfrentan la amenaza de la acuicultura, asi como el turismo cientifico y
de otros intereses especiales, afirmando los derechos ancestrales sobre el maritorio ancestral.

Restrepo y Pefia (2017) distinguen dos tipos de extractivismo: el mineral, que se origina en
los sectores minero y energético, y comprende la explotacién de metales preciosos, petroleo,
gas y minerales, que se destinan principalmente a la exportacion; el agricola, que comprende
extensas plantaciones de monocultivo, que suelen ser manejadas por grandes empresas y
donde se incluyen productos como la soya, el aceite de palma, los cereales, entre otros, dado
que se producen a gran escala. En el caso del pueblo Arhuaco en Colombia, los complejos de
intereses agro-industriales han sido una motivacion para la construccion de su protocolo

Ala clasificacion de Restrepo y Pefia, cuando consideramos los territorios indigenas, pode-
mos incluir el extractivismo de recursos maritimos y el extractivismo cognitivo, referido este Gltimo
al uso para fines comerciales de los conocimientos tradicionales de los pueblos indigenas.

La emergencia de los documentos de los protocolos comunitarios autonémicos es consi-
derada crecientemente como una herramienta muy Util para organizar la resistencia comunita-
ria frente a las diversas amenazas de extractivismo en las comunidades indigenas. En este



sentido, la construccion de los protocolos ha fortalecido la articulacion de los pueblos y comu-
nidades en el reclamo de sus derechos territoriales ante las amenazas extractivistas, y bus-
cando posibilitar la persistencia de las economias comunitarias frente al extractivismo.

3. Derecho de la convivialidad

El doble carécter expresivo y normativo de los protocolos dan cuenta de su raiz ontoldgica. En
definitiva, los protocolos funcionan porque estan anclados en las ontologias de los pueblos
indigenas, en sus creencias y visiones trascendentales. Esta perspectiva puede ser bastante
explicita en algunos protocolos comunitarios.

Los pueblos indigenas tienen una competencia inherente e incorporada respecto a la na-
turaleza, lo que quiere decir que no piensan en la naturaleza como un objeto exterior a ellos,
sino que piensan “a través de la naturaleza” o “como la naturaleza misma”. Las normas con-
suetudinarias, las normas culturales, el lenguaje y los rituales practicados por estas comunida-
des son manifestaciones sociales de una relacion intima con la naturaleza donde el sujeto y la
naturaleza no estan separados sino entrelazados (Bavikatte et al., 2015).

Las filosofias naturales indigenas sobre la co-pertenencia entre comunidad y naturaleza
estan estructuralmente incorporadas en el derecho consuetudinario de los pueblos indige-
nas y se reflejan en los protocolos, asi como en las demandas que hacen pie en ellos.

Los protocolos Arhuaco plantean un orden natural en el cual se asienta el orden social
en que incide el protocolo. En el caso del protocolo Nasa, los pilares del protocolo son dic-
tados por la Ley de Origen, especialmente por el principio de respeto por lo natural y de una
vida en armonia con la Madre Tierra, salvaguardando la espiritualidad ancestral del pueblo.

Una de las consecuencias procedimentales relevantes de las ideas éticas de co-perte-
nencia consiste en que las relaciones trazadas en la comunidad y de esta con la naturaleza
son permanentes. De esa misma manera deben concebirse las relaciones con agentes ex-
ternos cuando son reguladas mediante los protocolos.

De alli que los procesos de consulta, como blsqueda del consentimiento, no pueden
concebirse como simples actos de justicia contractual donde las partes llegan a un acuerdo,
mediante la firma de un documento, sino como procesos de acompafiamiento. Estos procesos
de acompafiamiento requieren el establecimiento de lazos de confianza y de aprendizaje.

Los protocolos inducen al establecimiento de relaciones no esporédicas, sino sosteni-
das de confianza y aprendizaje, donde, en el contexto del conjunto de las redes sociales y
naturales que sostienen la vida de la comunidad, se produzca un relacionamiento con los
agentes externos que desean estar presentes en los territorios ancestrales. En este sentido,
los protocolos son herramientas de convivialidad o convivencia para los territorios, donde se
busca la construccion de relaciones permanentes que sean sostenibles en el tiempo, mas
alla de la firma de un documento.

Bavikatte (2015) recupera el concepto de Ivan lllich, de herramientas de convivenciali-
dad (lllich, 1978) para referirse a los procesos sociales de elaboracion y aplicacion de los
protocolos comunitarios. Como tales, son herramientas que son desarrolladas y controladas

19



por las comunidades y brindan a las comunidades la mayor oportunidad para enriquecer un
didlogo con su vision, asegurando que puedan articular sus convicciones sobre sus relacio-
nes sociales y naturales de co-pertenencia, con su propia voz, en tanto que acompafan a
los interlocutores en sus trayectos de comprension de la comunidad, sus valores y necesi-
dades.

Un protocolo comunitario es una herramienta juridica desarrollada colectivamente por
una comunidad que esta dirigida a quienes quieren involucrarse con la comunidad y busca
articularse con las formas de vida, la historia, las costumbres y los procesos de toma de
decisiones comunitarias. Es una herramienta o artefacto de dialogo y no simplemente un
instrumento. Con ello se busca transformar los roles de las partes en un contrato en los ro-
les de los integrantes de una relacién de comprensién mutua.

Los protocolos del Pueblo Kayap6-Menkragnoti y del Pueblo Munduruku insisten, por
ejemplo, en la idea de respeto reciproco entre el gobierno y las comunidades. Este respeto no
se trata solo de un acto especifico de consulta, sino que envuelve una relacionalidad que se
construye entre la comunidad, la naturaleza y los agentes externos.

4. Derecho consuetudinario y protocolos

Todos los protocolos autondémicos son expresidn del pluralismo juridico o jusdiversidad, esto
es de una variedad de sistemas juridicos que conviven en un territorio determinado. Esto va
mas alla de su reconocimiento por el Estado y donde, en muchos casos, los protocolos buscan
suplir las omisiones, deficiencias o corregir las vulneraciones en que incurre el derecho del
Estado sobre los derechos de los pueblos indigenas, y en particular, la falta de reconocimiento
del derecho propio de aquellos pueblos.

Las tradiciones juridicas en el derecho propio del derecho y las interpretaciones intercultu-
rales de los derechos humanos sustentan la capacidad juridica de los protocolos para regular
a la comunidad y sus relaciones con agentes externos.

El despojo de territorios y bienes ambientales comunes han ido de la mano de la pérdida
del derecho consuetudinario local de las comunidades indigenas (Potiara y Ramos, 2016).
Debido a ello, la reorganizacion interna y fortalecimiento identitario para discutir y elaborar los
protocolos comunitarios consisten en un proceso de resurgimiento de los procesos del dere-
cho propio de los pueblos indigenas.

Los protocolos comunitarios constituyen sistematizaciones del derecho consuetudinario
indigena y su operativo en una determinada comunidad para enfrentar amenazas de agentes
externos en sus territorios. Por ello, también representan una forma expansiva que busca ex-
tender la aplicacién del derecho consuetudinario mas alla de los limites de la comunidad, re-
gulando actos de relevancia juridica entre indigenas y no indigena, miembros de la comunidad
y terceros.
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En este sentido, los artefactos de los protocolos autonémicos pueden ser vistos como una
oportunidad para construir puentes entre los sistemas legales indigenas y el sistema juridico
nacional, en escenarios interculturales e incluso transfronterizos (Noejovich, 2013: 25).

5. Crisis del derecho a la consulta indigena en la region

Los informes coinciden en que existe un vaciamiento del derecho humano y fundamental a la
consulta indigena, debido a su regulacion interna dentro de los estados, como a sus formas
concretas de implementacion.

La pérdida de significado del derecho alude a uno de los elementos fundamentales de los
derechos humanos (de los cuales la consulta indigena forma parte): que su sentido no puede
nunca reducirse al contenido formal de las normas que lo positivizan en un sistema juridico,
nacional o internacional, sino que el uso concreto —0 material si se prefiere— del derecho es
que le da el sentido a través del cual funciona como derecho que limita y orienta al poder del
Estado. Cuando un derecho humano se convierte en una mera formalidad del sistema juridico,
ya no sirve como un derecho humano, sino simplemente como una regla simbélica en su peor
sentido, como una mera declaracion de intenciones eventual o ab-initio, que carece de efectos
practicos para constituir una barrera para defender la dignidad igual de las personas. El uso
practico en los contextos sociales reales de los derechos humanos para empoderar a los
grupos vulnerables tiene una funcion critica para determinar el contenido normativo real de
esos derechos.

Este realismo juridico de los derechos humanos se estd manifestando creciente y cruda-
mente en la consulta indigena, en América Latina, en cuanto, pese a su reconocimiento y an-
claje legal, e incluso constitucional (Bolivia), se pone en practica de una manera que le priva
de significacion para los titulares, quienes deberian ser los beneficiarios de los efectos de este
derecho.

Como sefiala Vargas (2018: 58), en referencia a la consulta de los proyectos de inversion:

“al ser despojado del contenido material (propdsito: decision), Unicamente se mantiene en
su existencia formal (procedimiento: previa, libre, informada), la cual es juridificada y con-
sentida por el Estado, lo que encubre y legitima la reproduccion del capital. Esta existencia
formal genera la apariencia de que los actores con intereses contrapuestos, 1éase pueblos
indigenas, Estados y transnacionales, mediante procedimientos parecidos a un dialogo
ideal pueden llegar a acuerdos o consensos; sin embargo, estos ocultan las relaciones
antagénicas de poder que configuran las posibilidades reales de deliberacion, en el marco
de un proceso de acumulacion capitalista.”

El alcance que los enfoques neoliberales de politicas publicas implementadas en la region,
incluso bajo gobiernos que han proclamado una retérica antineoliberal, han alcanzado a la
consulta indigena, haciéndola aproximarse muchas veces a un decurso procedimental restric-



tivo y de corto alcance en términos de autodeterminacion, especialmente cuando los objetos
de consulta son proyectos de inversion privados en territorios indigenas.

En esos procedimientos neoliberales de consulta indigena, no se cuestiona a fondo del
proyecto consultado, buscando el consentimiento de los pueblos, sino que “se da seguimiento
a una serie de pasos (check lisf) en un debate transaccional donde se negocia la compensacion
por los efectos del proyecto” (Truijillo, 2018: 56).

En la perspectiva neoliberal, la consulta indigena es aceptable solo si se desfigura como
una etapa procedimental para permitir un proyecto de desarrollo en el territorio, y siempre que
la oposicion al proyecto sea débil y solo de intereses monetarios, no anclados en visiones
trascendentales al dinero. Con ello, se promueve una despolitizacién y, con ello, la desactiva-
cion de la consulta como una de las manifestaciones del derecho a la autodeterminacion de
los pueblos indigenas.

La debilidad de la regulacion de la consulta indigena en Brasil, Honduras, Chile y México,
su desconstitucionalizacion practica en Bolivia, su descrédito en Colombia, la opacidad de sus
alcances en Peru, como lo indican los informes que integran este libro, dan cuenta de un
proceso de pérdida de significado de un derecho, que si no es usado como una alternativa
frente a la comprension de las élites dominantes del Estado, no tiene un sentido propio mas
que un mero tramite o etapa previa a la aprobacion de una licencia social para proyectos pri-
vados.

Los protocolos nacen, mas que como una respuesta a amenazas concretas sobre los te-
rritorios, como una prevencion ante el conjunto de amenazas que se ciernen sobre ellos, para
empoderar a los pueblos y comunidades indigenas para hacer frente a dichas amenazas
cuando se concreten. Sin embargo, frente al proceso de vaciamiento de la consulta indigena,
los protocolos autondmicos constituyen una respuesta especifica y proactiva que procura rein-
yectar sentido al derecho a la consulta indigena y restituir su significado desde la perspectiva
de sus propios titulares, recapturandolo desde la desfiguracion que las regulaciones y practi-
cas estatales han aplicado sobre ese derecho.

Como tales, los protocolos autondmicos constituyen un uso alternativo del derecho a la
consulta indigena, que, paradojalmente, le permiten recuperar su sentido propio, como dere-
cho derivado del derecho humano matriz de autodeterminacién de los pueblos indigenas. A
través de los protocolos, los pueblos indigenas titulares retoman el uso del derecho de consul-
ta, lo reintroducen en la Idgica de la autodeterminacion, lo enraizan en las tradiciones del de-
recho consuetudinario indigenas, el cual también renuevan, y generan mecanismos de dialogo
intercultural desde sus propias perspectivas y para sus propios fines. La idea basal es poner a
la consulta al servicio de la autonomia indigena.

Con ello, muestran que la alternativa al vaciamiento de la consulta no consiste en dejarla
de lado, 0 abandonar el derecho por ineficaz, sino en recuperar sus raices y fundamentos. Con
ello, ademas, construyen un pluralismo juridico desde abajo, relanzando el derecho y dandole
una delimitacion de contenidos, y siembran formas de conversacion intercultural simétricas y
horizontales que son gestionadas desde los mismos pueblos —desde la convivialidad ontolégi-
ca que constituye las bases de sus identidades y formas de vida—, en lugar de los procedimien-
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tos oficiales que tienden a simular un dialogo para disfrazar procedimientos burocraticos y
debates asimétricos.

6. Contenidos normativos de los protocolos autonémicos

Los contenidos de los protocolos autonémicos introducen, como principios fundantes, los ele-
mentos que justifican sus reglas en el derecho consuetudinario y las filosofias naturales de los
pueblos indigenas. Con ello, declaran los pueblos indigenas la pertenencia de sus protocolos
al orden socio-natural del cual forman parte, como extensiones y herramientas de conviviali-
dad para restaurar y reequilibrar el orden natural perturbado por amenazas externas. Junto a
eso, los pueblos indigenas determinan sus territorios y reafirman los poderes autonémicos que
reclaman sobre ellos.

En segundo lugar, los protocolos contienen reglas de procedimiento, destinadas a la reali-
zacion de los principios de la consulta en un proceso concreto de consulta previa. Estas reglas
de consentimiento resguardan la buena fe de la consulta y la representatividad de las autori-
dades propias de las comunidades.

Una de las amenazas importantes de los procesos de consulta consiste en la desviacion
de la consulta mediante su aplicacion en familias o0 personas individuales, saltdndose a las
autoridades propias de las comunidades, y con ello eludiendo los métodos propios de delibe-
racion y toma de decisiones de las comunidades. Por ello, el guarnecimiento de esos procedi-
mientos propios mediante las reglas del protocolo, refuerza la autoridad comunitaria y sus
capacidades para conducir dialogos interculturales.

Las reglas de procedimiento también buscan enfrentar la asimetria de conocimiento propia
del desequilibrio de poder entre los agentes externos y las comunidades, regulando la movili-
zacion de apoyos cognitivos y asesorias para las comunidades.

En tercer lugar, algunos protocolos pueden contener sanciones desde el derecho consue-
tudinario a la infraccion de los principios y reglas del procedimiento que establecen dichos
protocolos. Con ello refuerzan el derecho propio y reafirman la perspectiva de autodetermina-
cién de los protocolos, asi como la fuerza normativa de estos frente a agentes externos.

En cuarto lugar, los protocolos se refieren tanto al acceso a recursos naturales dentro de
los territorios indigenas como al acceso a conocimiento tradicionales y otros elementos intan-
gibles del patrimonio cultural indigena, confrontando asi todas las formas posibles del extrac-
tivismo, y ratificando la indivisibilidad de los aspectos materiales e inmateriales de las culturas
indigenas.

7. Reconocimiento estatal a los protocolos y conflictos normativos

Uno de los desafios de la capacidad reguladora de los protocolos autonémicos constituye la
forma en que son vistos o reconocidos por el Estado y su derecho. Como muchas veces los
protocolos surgen de las deficiencias de la regulacion estatal o los intentos de construir regu-
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laciones legales restrictivas —como en los casos Honduras, Colombia y Brasil-, estas relacio-
nes involucran normalmente encuentros conflictivos entre los protocolos y las normas estata-
les.

Esos conflictos normativos constituyen un desafio para las posibilidades de los protocolos
de lograr la adhesion normativa de los agentes externos que pretende regular, y constituye
todo un test de esa fuerza normativa, las capacidades que tengan las autoridades comunita-
rias para lograr que los protocolos adquieran eficacia.

El gran sostén de los protocolos son las reglas y principios del derecho internacional que
justifican su existencia e importancia. Desde la Convencion sobre Diversidad Biologica y el
Protocolo de Nagoya, los protocolos comunitarios pueden legitimarse en cuanto pautas nor-
mativas del régimen de acceso a los conocimientos tradicionales y los recursos genéticos. Con
el reconocimiento de la autodeterminacion de los pueblos indigenas en el derecho internacio-
nal, los protocolos también ganaron otro pie en el ambito de los derechos humanos para regu-
lar el acceso por terceros a los recursos naturales en los territorios indigenas y los consiguien-
tes procesos de consulta y consentimiento previos.

También en contextos constitucionales donde se reconoce la autodeterminacion y la auto-
nomia, los protocolos adquieren fundamentos constitucionales para buscar su reconocimiento
ante el derecho estatal. Este es el caso de los criterios que propone la jurisprudencia del Tri-
bunal Constitucional Plurinacional de Bolivia sobre la consulta indigena y que permitirian te6-
ricamente validar los protocolos autonémicos.

En Colombia, pese al reconocimiento del derecho a la autonomia territorial, no ha habido
un reconocimiento mayor de los protocolos, pues la consulta indigena esta reglada dentro de
un aparato administrativo estatal que deja poco margen para las reglas de las propias comu-
nidades.

En el caso de Brasil, en la practica, las comunidades han conseguido la aplicacion de sus
protocolos en procesos de consulta indigena. Asi también, la judicializacion del derecho a la
consulta ha permitido decisiones judiciales que reconocen dichos protocolos, como en los
casos de los protocolos Juruna y Mura.

La realizacion de proyectos de cooperacion internacional ha brindado espacio en Hondu-
ras para la aplicacion de protocolos comunitarios. En cambio en Chile, el protocolo del Pueblo
Yagan aun no alcanza un reconocimiento formal o una aplicacion sistematica, mas alla de la
institucionalidad cultural o algunas organizaciones de investigacion cientifica, todo ello gracias
a la persistencia del liderazgo yagan para que se conozca y se use el protocolo.

En el caso del protocolo Wampis en Perd, las autoridades de dicho pueblo han sostenido
una fuerte labor de persuasion y concertacion consensuada con diversos organismos del Go-
bierno peruano, incluido el ejército, para ir logrando la aceptacion voluntaria del protocolo
dentro del aparato estatal.

Los protocolos autondmicos tienen ciertamente tres vias para lograr eficacia, a saber: un
reconocimiento formal por autoridades estatales, el mas deseable pero que es también el mas
elusivo, incluso en los paises que tienen un marco juridico formal que es mas favorable; una
aceptacion factica debido a la fuerza de las organizaciones indigenas, el cual es posible, pero
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es dificil de sostener debido a las mdiltiples asimetrias de poder e informacion que pueden sobre-
venir en los procesos de consulta; y el lento proceso pedagdgico de persuasion y acercamiento
dialégico de los pueblos indigenas con los 6rganos estatales y los agentes privados regulados
por los protocolos. O
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CAPITULO 2
PANORAMA GENERAL

Valentina Lopez Garrido

Introduccion

urante las dos ultimas décadas han emergido en Latinoamérica una serie de iniciativas de

Protocolos auténomos (protocolos) elaborados por pueblos indigenas que establecen
principios y reglas para el ejercicio de derechos colectivos en su ambito interno y en su rela-
cion con el Estado y otros actores, principalmente para ser aplicados en el proceso de consul-
ta previa, libre e informada de proyectos que puedan afectar sus territorios, recursos naturales
y formas de vida. La denominacion, contenido y alcance varia segln el pueblo. Del mismo
modo, su impacto en la garantia de derechos y su relacion con el entorno normativo estatal e
internacional varia segUn el contexto social, politico, cultural y econdémico.

Hay casos en Argentina, Honduras, Brasil, Canada, Costa Rica, Belice, Surinam, Colom-
bia, Guatemala, Paraguay, Bolivia y Chile. En otros paises, como Per(, los protocolos se en-
cuentran en proceso de elaboracion. En otros, como México y Bolivia no existen protocolos
propiamente tales, sino que se han adoptado mecanismos autodeterminados en el marco de
autonomias indigenas reconocidas por el Estado y que les confiere facultades autonomas. La
experiencia del continente se enmarca en la tendencia mundial que ha llevado a pueblos indi-
genas, afrodescendientes y comunidades locales a priorizar las estrategias autonémicas en la
lucha por sus derechos. Asi también, estos instrumentos han despertado el interés de organis-
mos internacionales, los Estados y los propios pueblos, diversificandose los enfoques y proli-
ferando las experiencias a analizar.

Este breve articulo pretende entregar una informacion panoramica acerca de los siete
casos de estudio en este libro, con el objeto de contribuir al debate en torno a los protocolos
auténomos como instrumentos de gobernanza indigena y salvaguarda de derechos. La infor-
macion se basa en los resultados del proyecto “Estudio de casos sobre protocolos auténomos
de consulta indigena en paises de América”, coordinado por IWGIA, cuyo objetivo es analizar
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la formulacién, contenido y aplicacién de los protocolos auténomos de pueblos indigenas a la
luz de los estudios de casos en Bolivia, Honduras, México, Pert, Colombia, Chile y Brasil.

1. Los protocolos autdnomos en el marco de la autonomia indigena
y el derecho a la autodeterminacion

El derecho internacional reconoce el derecho a la autonomia y autodeterminacion de los
pueblos como derecho fundamental en los principales instrumentos de derechos humanos
(Anaya, 2005: 136). En ejercicio de este derecho las autonomias indigenas han adoptado di-
versas formas, entre otras: tratados (histéricos y modernos), acuerdos y otros arreglos (como
consecuencia de procesos de paz, por ejemplo), reconocimiento constitucional de la autono-
mia, autonomias a través de las estructuras de administracion local, autonomias funcionales,
instancias permanentes de colaboracion (UN: A/74/149: parr. 36 y ss). En el caso de América
Latina, este derecho ha tenido un importante desarrollo. Las Constituciones Politicas de Boli-
via (2009), Colombia (1991), Ecuador (2008), México (2001), Nicaragua (1987) y Pert (1993)
reconocen el derecho a alglin grado de autonomia de los pueblos indigenas en sus territorios
(CEPAL, 2020: 40-42). En el ambito legislativo, algunos ejemplos del desarrollo de este dere-
cho se encuentran en Panama (Ley N° 2 de 1987, que regula la competencia de las leyes
comarcales, mecanismos de aprobacion y jerarquia), México (Ley de Derechos de los Pueblos
y Comunidades indigenas del Estado de Oaxaca, 1998), Nicaragua (Ley N° 28 de 1987 y su
Reglamento de 2003 que establece el Estatuto de Autonomia de las Regiones de la Costa
Atlantica), Bolivia (Ley Marco de Autonomias N® 031 de 2010), Colombia (Leyes que regulan
participacion de los resguardos), entre otros (CEPAL, 2017: 49y ss.).

A través de estas autonomias reconocidas institucionalmente por los Estados, los pueblos
indigenas ejercen sus formas tradicionales de autogobierno incluyendo sus sistemas de normas,
que implica; (i) en su dimension interna, establecer y ejercer sus proyectos de desarrollo propio,
manejar los conflictos internos y regular las relaciones del pueblo y sus miembros entre si, con la
naturaleza y lo espiritual; y (ii) en su dimension externa, participar en la adopcion de las decisio-
nes que les afectan a través de mecanismos de dialogo y representacion politica en las demo-
cracias, en relacion con las sociedades mayores y gobiernos centrales, y con otros pueblos u
actores sociales, y en general, en la defensa de su autodeterminacion (Jimeno, 2006).

Los protocolos autdnomos se insertan en estos procesos de autonomia y son expresion
de sus sistemas normativos indigenas. Ello da lugar a una situacion de pluralismo juridico,
caracterizado por la coexistencia de los sistemas normativos indigenas con el sistema nor-
mativo estatal. El pluralismo juridico estudia distintos tipos de multiplicidad y relaciones
entre 6rdenes juridicos en coexistencia. Es un concepto que encuentra sus raices en los
estudios de la antropologia legal en sociedades no occidentales, que dieron cuenta de la
existencia de 6rdenes normativos diferenciados del derecho estatal. Se trata de una discu-
sion de larga data y que ha dado lugar a una proliferacién de enfoques y propuestas en
torno a la definicion del derecho y la definicion de cuando este existe de una manera plural.
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Una gran mayoria de los enfoques se basa (y sigue basando) en la distincién entre
pluralismo juridico débil y fuerte realizada por Griffiths, segun la cual el pluralismo juridico
es genuino (fuerte) cuando se puede verificar la existencia de un orden normativo separado
e independiente de una regla de reconocimiento estatal (Griffiths, 1986: 1-3). Una descrip-
cion diversa es la realizada por Hoekema (2002) quien distingue entre un pluralismo juridico
formal unitario para referirse a las situaciones en que el derecho estatal determina la legiti-
midad y el &mbito de aplicacion de otros sistemas juridicos, y un pluralismo juridico formal
igualitario, en el cual el derecho estatal reconoce y acepta la validez de las normas de otros
sistemas juridicos en una condicion de igualdad entre los mismos (Ibid.: 70-71).

Brian Tamanaha plantea que los enfoques basados en la distincién entre pluralismo ju-
ridico fuerte y débil invisibilizan las multiples relaciones y niveles de interaccion entre 6rde-
nes estatales y no estatales coexistentes cuando media reconocimiento estatal. Por ello, es
que propone distinguir entre pluralismo juridico manifiesto, pluralismo juridico sociolégico y
pluralismo juridico supranacional. Cada uno se ocuparia de una situacion de multiplicidad
juridica de diverso tipo (Tamanaha, 2019: 177). Los tres pluralismos tratan las diversas
multiplicidades coexistentes posibles dentro de un ambito social determinado: “multiples
manifestaciones de diversos tipos de derecho, multiples versiones del mismo tipo de dere-
cho, multiples formas de regulacién (publica y/o privada), multiples sistemas de normas
institucionalizados, mdltiples pautas concretas de ordenamiento normativo, mdltiples gru-
pos culturales o0 morales o religiosos o linglisticos, y cualquier otra multiplicidad relevante,
incluidas las mezclas y combinaciones de las mismas”. Segln Tamanaha, solo las dos pri-
meras se refieren especificamente al pluralismo juridico (Ibid.:179).

En la mayoria de los casos de estudio que han servido de base a este trabajo, los 6rde-
nes normativos indigenas y los estatales evidencian una situacion de pluralismo juridico
manifiesto. Para Tamanaha esto ocurre cuando existe un reconocimiento estatal de los 6r-
denes no estatales a través de diversas formas y grados, existiendo un contraste evidente
entre las instituciones y normas de ambos érdenes, en algunos casos pudiendo ser funda-
mentalmente opuestos. Segun el autor, “lo que hace que se manifieste el pluralismo juridico
es que todos lo ven como formas juridicas diametralmente opuestas, con fuertes contrastes
claramente visibles entre el contenido y el funcionamiento del derecho estatal oficial y el
derecho consuetudinario o religioso” (Tamanaha, 2019: 164-165, 177).

En este contexto, los protocolos surgen como resultado de un conflicto interlegal, y co-
rrelativamente, generar o pueden generar otros conflictos de interlegalidad. Los conflictos
interlegales, son aquellos que se originan entre ordenamientos normativos que se encuen-
tran en un proceso de interlegalidad (Hoekema, 2013: 178; Sousa Santos, 1987). Las cues-
tiones relacionadas con los derechos territoriales se convierten en un importante campo de
disputa por el control social entre el Estado y los 6rdenes normativos indigenas, en particu-
lar cuando ambos drdenes pretenden obrar sobre un mismo conflicto y reclaman autoridad
para resolverlo. Son en estas areas problematicas en que el protocolo como expresién norma-
tiva toma forma y adquiere vigencia.



2. Los protocolos autonomos a la luz de los casos de estudios

Los protocolos obran sobre la dimensién interna y externa de la autonomia indigena. Aunque
con mayor énfasis en esta Ultima, pues pretenden establecer reglas y mecanismos de dialogo
para participar en la adopcion de las decisiones que les afectan, reforzar sus estructuras de
gobierno y normas, establecer sus prioridades de desarrollo y en general participar en condi-
ciones de igualdad en los procesos de toma de decisiones.

En sintesis, es posible destacar los siguientes elementos de los casos de estudio:

a. Proceso de elaboracion y antecedentes de surgimiento

Surgen auténomamente a partir de los propios y diversos contextos. Todos ellos son
consecuencia de procesos previos y de larga data de reivindicacion de derechos terri-
toriales y politicos.

Se anteceden de procesos de debate y articulacion interna, de sus estructuras de go-
bernanza y organizacién politica y social, asi como la bisqueda de estrategias para
obtener el control territorial y la gestion socio-ambiental de sus territorios (Brasil, Perd,
Honduras, México, Bolivia). Algunos de ellos se expresan en procesos de demarca-
cion territorial (Brasil, Honduras).

Todos ellos dan cuenta de una situacion de conflicto asociada a la relacion entre el
pueblo, el Estado, y actores privados que amenaza sus territorios y formas de vida. Por
ejemplo, en el caso del pueblo Munduruku (Brasil) se asocia a las situaciones por la
demora en la demarcacion de tierras indigenas; el pueblo Juruna (Brasil) se asocia a
una propuesta de proyecto minero en sus tierras. En el caso del Pueblo Yagan (Chile)
se asocia al creciente impacto del turismo cientifico en su territorio.

Se asocian al debilitamiento de la consulta indigena como mecanismo de participacion
efectiva de los pueblos indigenas en las decisiones que les afecten ya sea por marcos
normativos nacionales insuficientes o por brechas facticas de implementacion del de-
recho (Todos).

Surgen como respuesta a iniciativas de proyectos de ley generales de consulta en al-
gunos paises, que podrian ser regresivos en la garantia de este derecho (Honduras,
Brasil, México, Colombia).

Los protocolos conviven con otras estrategias y acciones de reivindicacion de dere-
chos, tales como procesos de autodemarcacion territorial, litigacion estratégica, rela-
ciones politicas interétnicas.

b. Proceso de elaboracion propiamente tal

Cada protocolo es elaborado segun los mecanismos propios de los pueblos. Sus eta-
pas, modos y tiempo para su discusion, deliberacion, adopcién y difusion dependeran
del modo de organizacion social, politica y juridica del pueblo y contexto. En este as-
pecto, no hay conclusiones que puedan ser generalizables.
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- Son elaborados por los propios pueblos con asistencia 0 no de organismos no guber-

namentales, con lo cual no dejan de ser auténomos (Brasil, Honduras, Peru).

Tras su elaboracion son presentados a organismos nacionales de gobierno como un
acto de comunicacion oficial para el pueblo (Brasil, Honduras, Chile). También son
variados los procesos de difusion en instancias internacionales y regionales publi-
cas Y bilaterales (Todos).

c. Naturaleza y alcance

— Son de caracter colectivo y se sujetan a la forma de organizacion juridico-politica

del propio pueblo para dictar normas (Todos).

Son instrumentos de gobernanza indigena en su dimensi6n interna y externa, es-
pecialmente vinculado a los procesos de toma de decisiones dentro de la comuni-
dad y fuera de ella, consolidando los criterios para afirmar que una determinada
decision del pueblo es valida y eficaz para el propio pueblo (Todos).

Tiene como fuente los sistemas normativos indigenas (usos, costumbres, practicas
juridicas), vinculadas a las normas juridicas estatales y al derecho internacional.
Supone una comprension de las leyes e instituciones del ordenamiento juridico
estatal y del derecho internacional. (Todos).

d. Contenido normativo y sujetos regulados
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El contenido esta determinado por los antecedentes histéricos, politicos, sociales y
culturales del pueblo que le sirven de justificacion y fundamento al protocolo. El
énfasis estara puesto en aquello que aparece como principal amenaza (en el caso
de los pueblos indigenas en Honduras, Brasil, Perd, Bolivia y México se advierte
como principal amenaza la industria extractiva y de infraestructura por megapro-
yectos. En el protocolo Yagéan de Chile aparece como principal amenaza el turismo
cientifico).

En relacién con sus derechos colectivos, se refieren a la identidad, principios y
normas fundamentales del pueblo, y delimitan el contexto de aplicacion y conflictos
sobre los que pretende obrar el protocolo. Todos ellos establecen las prioridades de
desarrollo propio y sus principales preocupaciones y amenazas.

En relacion con la consulta indigena, abordan las siguientes materias: a) el deber
de consulta y los sujetos de la consulta; b) objeto de consulta y consentimiento; ¢)
normas relativas a los procesos de toma de decisiones internas; d) normas que
orientan el didlogo con el Estado; e) las normas relativas a la relacion con los agen-
tes no estatales (empresas); f) financiamiento; g) apoyo técnico, académico y gu-
bernamental; h) riesgos 0 amenazas en relacion con el proceso de consulta; i)
mecanismos de evaluacion del proceso de consulta; j) cierre del proceso de consul-
ta; k) referencia de los protocolos a los derechos territoriales de los pueblos indige-
nas.



e. Funciones

- Funciones no normativas:

Fortalecimiento de la autodeterminacion indigena y gobernanza territorial, en su
dimension interna y externa. En lo interno, fortalecen los aspectos centrales de la
autonomia, en especial sus sistemas normativos propios incluidas sus instituciones
y los procedimientos de toma de decision.

Funcion cognitiva. Dan a conocer los diversos modos de organizacién politico y
social de los pueblos, y entregan conocimientos mas amplios sobre las estructuras
normativas indigenas. Los protocolos explican como las comunidades toman deci-
siones, sus objetivos y creencias, fomentando una mejor comprension.

Funcién de mediacion. Suponen un didlogo intercultural pues se enfocan en la re-
lacion con actores externos. Mejoran la posicion del pueblo frente al Estado, y
frente a las empresas o actores paraestatales.

- Funcién normativa. Son invocados como reglas juridicas basadas en sus sistemas
normativos, actualizadas o traducidas en relacion con el derecho nacional e internacio-
nal, y buscan intervenir conflictos o situaciones previstas en el propio protocolo y resol-
verlos con legitimidad.

3. Reflexiones finales

Los estudios de casos entregan diversas luces acerca de como surgen y se desarrollan los
protocolos autbnomos, y otros instrumentos de gestion autodeterminados para el ejercicio de
derechos colectivos. Los protocolos son expresion del derecho propio de los pueblos indige-
nas, y su contenido se ve notoriamente influenciado por el derecho internacional de los dere-
chos humanos y los marcos legales estatales. No obstante, los protocolos existen indepen-
diente de su reconocimiento por el sistema juridico estatal o internacional y son consecuencia
de un proceso previo de articulacion interna en torno a sus usos, costumbres y normas e ins-
tituciones propias que son revivificadas en estos instrumentos.

Los procesos autondmicos indigenas, el sistema juridico estatal, su relacion con el dere-
cho internacional de los derechos humanos, los aspectos sociales, politicos y econémicos, las
tradiciones y culturas juridicas de un determinado espacio social, asi como los procesos hist6-
ricos de los pueblos en su relacion con el Estado o sociedades mayores son algunos de los
factores que redundan en el contexto de aplicacion de los protocolos, definiendo también el
ejercicio de derechos y, en definitiva, de las autonomias indigenas y la eficacia de estos instru-
mentos. Por estos factores, cada protocolo debe ser estudiado en relacion con su contexto.
También es relevante el estudio empirico de los mismos para conocer como operan en concre-
to y como es que son invocados como derecho propio. La implementacion de los mismos
plantea desafios en torno a las formas de reconocimiento y acomodacion estatal de derechos
colectivos, y la institucionalizacion de mecanismos de comparticion de poder (Doyle et al.,
2019) (UN: A/HRC/9/9; A/HRC/24/41; A/JHRC/18/35; A/66/288) (Sieder, 2006; Sierra, 2010).
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Un gran nimero de experiencias han sido documentadas hasta ahora y resta adn por analizar
otras tantas.

La mayoria de los estudios publicados sobre protocolos autbnomos concluyen que estos
cumplen una funcién fundamentalmente cognitiva y de mediacion, es decir, buscan dar a co-
nocer los valores, principios y reglas del pueblo y en base a ello mejorar las relaciones de
didlogo y negociacion con el Estado y otros actores. No obstante, creemos que esta puede ser
todavia una conclusion apresurada. Quedan todavia por estudiar las relaciones de coexisten-
cia complementaria o contradictoria entre 6rdenes normativos a que pueden dar lugar los
protocolos en la regulacion de los procesos de consulta indigena y el ejercicio de otros dere-
chos colectivos.

Desde el enfoque del pluralismo juridico manifiesto, los protocolos autbnomos hacen parte
del orden normativo indigena, el que se encontraria en relacion de coexistencia a veces anta-
gonica con el orden juridico estatal. Como tal, puede ser invocado como derecho propio del
pueblo indigena para regular una determinada situacion y resolver un determinado conflicto
con legitimidad y de forma colaborativa. Este enfoque, ain exploratorio, permitiria atribuir
otras funciones a los protocolos autbnomos que contribuyen a la articulacion y armonizacion
de la relacion entre pueblos indigenas y el Estado. Estas consideraciones entregan luces
acerca de las posibilidades de construir un derecho mas complejo y plural que permita la
convivencia pacifica entre Estado, pueblos, sociedad y medio ambiente, construccion a la cual
los protocolos auténomos estan coadyuvando. @)
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CAPITULO 3

BOLIVIA: EL CASO DEL TERRITORIO AUTONOMO INDIGENA
CHARAGUA [YAMBAE

Miguel Vargas Delgado

Introduccion

| presente documento elaborado a solicitud del Grupo Internacional de Trabajo sobre

Asuntos Indigenas (IWGIA) desarrolla un andlisis sobre el reconocimiento y puesta en
préctica de los Protocolos de Consulta Previa en el marco del ejercicio del derecho a la auto-
nomia indigena.

En el marco de los objetivos previstos para el estudio, el documento, sistematiza la expe-
riencia del primer gobierno auténomo indigena reconocido formalmente por el Estado bolivia-
no: la autonomia indigena guarani Charagua lyamabae; en el proceso de implementacion de
la facultad/competencia exclusiva de participar desarrollar y ejecutar los mecanismos de Con-
sulta Previa, Libre e Informada relativos a la aplicacién de medidas legislativas, ejecutivas y
administrativas en aplicacion de las normas y procedimientos propios.

El analisis sobre el reconocimiento y las posibilidades reales de aplicacion de los protoco-
los de Consulta Previa, parte de un diagndstico sobre la situacion de su aplicacion en el pais,
concluyendo que, en el actual contexto, en Bolivia este derecho, se encuentra en un estado de
cosas inconstitucional, por lo cual, recomienda la aplicacion de los protocolos como una de las
alternativas para superar esta critica situacion.

Por otro lado, el estudio, desde un andlisis a la luz de los principios y las normas constitu-
cionales, ratifica el reconocimiento de los protocolos de Consulta Previa en el texto constitu-
cional promulgado en 2009 luego de un referendo constituyente, en una doble condicion: de-
recho fundamental de las naciones y pueblos indigenas y competencia exclusiva del nuevo
gobierno indigena. Asimismo, considera la jurisprudencia emanada por el Tribunal Constitucional
Plurinacional (TCP) que, en el marco del Bloque de Constitucionalidad, reconoce el derecho a la
Consulta Previa con la participacion activa de los pueblos indigenas en la toma de decisiones y
en aplicacién de sus normas y procedimientos propios, sentando las bases para el reconocimien-
to jurisprudencial de los protocolos emergentes desde los pueblos indigenas.
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El texto, presenta un andlisis social e histérico sobre la actual autonomia indigena guarani
Charagua lyambae; asi como un andlisis de la nueva entidad territorial autbnoma y sus retos
en el horizonte de la consolidacion del Estado Plurinacional, la democracia intercultural y el
modelo autonémico con énfasis en la competencia de exclusiva de participar desarrollar y
gjecutar los mecanismos de Consulta Previa, Libre e Informada. Asi también, realiza un balan-
ce sobre el estado de situacion de la aplicacion de este derecho con énfasis en la industria
hidrocarburifera, recogiendo la experiencia de la capitania guarani de Charagua Norte entre
2009y 2010 en el marco del proceso de consulta por el proyecto Tajibo y Tacobo correspon-
diente al Bloque San lIsidro en el que se constituy6 un laboratorio de buenas practicas en
cuanto aplicacion de este derecho, en el que se identifican elementos sustanciales “irrenuncia-
bles”: la libre determinacion, el respeto a la territorialidad, el reconocimiento a las estructuras
organicas y las normas y procedimientos propios; asi como la definicion de los criterios nece-
sarios para el desarrollo de estos procesos como: el organizativo, territorial, la informacién
técnica y de evaluacion técnica politica.

El documento concluye con una aproximacion en la identificacion de buenas préacticas y
desafios en la aplicacién del protocolo autonomo de Consulta Previa para el caso de la auto-
nomia indigena guarani Charagua lyambae.

1. Estado de situacion: los protocolos de consulta previa como medio para
superar el estado de cosas inconstitucional

En Bolivia, la aplicacion del derecho a la Consulta Previa, Libre e Informada se encuentra en
una situacion compleja. Si bien el texto constitucional aprobado en 2009 reconoce este dere-
cho como un derecho de las naciones y pueblos indigenas originarios campesinos, las institu-
ciones y los 6rganos de poder pablico muy poco han hecho por disminuir la brecha entre el
reconocimiento formal y una real implementacion a partir del establecimiento de condiciones
estructurales de tipo institucional, normativo y financiero.

Luego de once de afios de promulgada la Constitucion Politica del Estado (CPE)" en Bolivia, se
regularon los procedimientos de Consulta Previa para las actividades mineras e hidrocarburiferas;
en este periodo, se vivieron momentos de tension por la no aplicacion de este derecho en territorios
indigenas en casos paradigmaticos como el de la construccion de la carretera entre Villa Tunari y
San Ignacio de Mojos que atravesaria el corazén del Territorio Indigena y Parque Nacional Isiboro
Sécure (TIPNIS), y, se debatié sin mucho éxito a partir del Organo Ejecutivo y algunas organizacio-
nes indigenas originarias y campesinas un proyecto de Ley Marco de Consulta.

Bajo ese contexto, en la actualidad en el pais, se desarrollan procesos de Consulta Previa
en actividades mineras e hidrocarburiferas. En relacion a las actividades de explotacion de

1 Concluido el proceso constituyente (2006 — 2008) y el Referendo constitucional de enero de 2009, el 7 de febrero de
ese mismo afio, se promulgé la actual Constitucion Politica del Estado Plurinacional de Bolivia.



minerales, segln el Tribunal Supremo Electoral (TSE) (2018)? entre el periodo 2015 — 2018
luego de la promulgacion de la Ley de Mineria y Metalurgia® se han desarrollado 747 procesos
de consulta a nivel nacional.

En el caso de las actividades hidrocarburiferas, no se cuenta con una estadistica seria
sobre el desarrollo de procesos de consulta. La informacion existente, da cuenta de que entre
2007 y 2014, periodo en el que se promulgé el Decreto Supremo N 29033,* se desarrollaron
49 procesos (Schilling-Vacaflor, 2014). El primer reglamento de Consulta Previa fue modifica-
do a través del Decreto Supremo N® 2298 del 18 de marzo de 2018 que introdujo varios cam-
bios al procedimiento, de acuerdo a un informe elaborado por la Confederacion Nacional de
Muijeres Indigenas de Bolivia (CNAMIB) y el Consejo de Mama T allas del Consejo Nacional
de Ayllus y Markas del Qullasuyo (CONAMAQ) en 2016 representaron una regresion en los
estandares del proceso de obtencién del consentimiento libre, previo e informado.5 Bajo este
nuevo marco normativo, de acuerdo al Ministerio de Hidrocarburos y Energia, entre el 2017 y
2018 se desarrollaron 13 procesos.

Son pocos los estudios que permitan contar con un balance general sobre la aplicacion de
los procedimientos para el desarrollo de Consulta Previa vinculados a actividades mineras e
hidrocarburiferas en el periodo de vigencia de la actual CPE 2009 —2019.

En 2016 la Defensoria del Pueblo del pais present6 el informe: “Sin los pueblos indigenas
no hay Estado Plurinacional”. El documento, da cuenta de un estado de situacion sobre la
aplicacion de la Consulta Previa en las materias: hidrocarburiferas, minera y de infraestructura
caminera; asi como, un analisis de la jurisprudencia constitucional sobre este derecho; la si-
tuacion de los sujetos de consulta, los estandares minimos establecidos a nivel internacional
(Defensoria del Pueblo, 2016).

Un informe elaborado a nivel regional por la Fundacion para el Debido Proceso (DPLF) en
2015, sefiala para el caso de Bolivia, la existencia de una estructura juridica provista de meca-
nismos de consulta débiles para promover la inversion y permitir el desarrollo de actividades
extractivas, sin tomar en cuenta las salvaguardas ambientales y obligaciones internacionales
vinculadas a los pueblos indigenas (DPLF, 2015). Este posible retroceso se debe en gran
parte porque el soporte del régimen de la consulta fue pensado antes de la nueva CPE, como
instrumento para negociar con grandes empresas. Con la nacionalizacion de las empresas, los

2 De acuerdo con la Ley del Régimen Electoral N° 026 y la Ley de Mineria y Metalurgia N® 535, el Organo Electoral
Plurinacional a través del Tribunal Supremo Electoral y los Tribunales Electorales Departamentales, son las ins-
tancias responsables de observar, acompanar y supervisar los procesos de consulta previa en el pais.

3 Ley N2535de 19 de mayo de 2014.

4 Lanorma promulgada el 16 de febrero de 2007, dispuso el procedimiento y las condiciones para el proceso de
consulta y participacion a los Pueblos Indigenas Originarios y Comunidades Campesinas.

5 Enagosto de 2015, la Defensoria del Pueblo, plantea ante el Tribunal Constitucional una accién de inconstitucio-
nalidad contra el Decreto Supremo N° 2298 que se refiere a los mecanismos para la realizacion de la consulta
previa en territorios indigenas.

6 Lainformacion sobre los procesos de consulta y participacion desarrollados entre 2017 y 2018 se encuentra en:
https://www3.hidrocarburos.gob.bo/index.php/component/content/article/3-uncategorised/4100-consulta-y-
participaci%C3%B3n.html?ltemid=437

36



CAPITULO 3 - BOLIVIA: EL CASO DEL TERRITORIO AUTONOMO INDIGENA CHARAGUA IYAMBAE

Mapa 1 - Areas de operacion hidrocarburifera y territorios indigena originario campesinos
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titulares principales pasaron a ser entidades estatales, por lo que la consulta ya no ocup6 un
lugar central en la agenda del gobierno, en tanto puede resultar contraria a la politica de ex-
pansion extractiva.

Desde los pueblos indigenas la valoracion sobre la aplicacion de la Consulta Previa refleja
la desconstitucionalizacion de este derecho.” Asi, por ejemplo, en el informe presentado por
organizaciones indigenas de las tierras altas y tierras bajas al Examen Periddico Universal
(EPU) del Estado Plurinacional de Bolivia en 2019, se manifesto que:

“Las consultas que realiza el Estado en ninglin caso son previas, se niega sistematica-
mente la informacion o engafia sobre los impactos reales de las obras, transgrediéndose
el caracter de informado, por lo tanto, no se obtiene el consentimiento sobre las mismas”
(Organizaciones pueblos indigenas de las tierras altas y las tierras bajas, 2019)

7 Néstor Pedro Sagués (2007), define la desconstitucionalizacion como el abandono de los principios politicos li-
berales del constitucionalismo, como pérdida de rango constitucional de las normas constitucionales y como
“derogacion sociologica” de disposiciones constitucionales. Por su parte, Boaventura de Sousa Santos (2010)
identifica dos vias para la desconstitucionalizacion de la constitucion: a. su no desarrollo o reglamentacion y, b.
su desarrollo o reglamentacion en contradiccion con los contenidos del propio texto constitucional.
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Ante este contexto, la posibilidad de que los pueblos indigenas desarrollen experiencias pro-
pias a través de normas que regulen y sistematicen sus mecanismos de participacion y toma
de decision se hace mas pertinente.

Con estos antecedentes, se puede sefalar que en el pais la aplicacién de la Consulta
Previa, atraviesa una situacion compleja a partir de dos condicionantes: el incumplimiento de
la obligacion que tiene el Estado y sus instituciones en cuanto a su aplicacion (Flemmer &
Schilling-Vacaflor, 2013) y, la ausencia de normas de desarrollo que regulen la implementacion
de este derecho. Esta realidad, hace que la Norma Fundamental no se cumpla, no sea afecti-
va y, por tanto, se llegue a una vulneracion constante de los derechos de las colectividades
indigenas. Situacion que la Corte Constitucional de Colombia ha caracterizado como: “estado
de cosas inconstitucional”.®

Catalogar a la situacion de la aplicacion de la Consulta Previa Libre e Informada como un
“estado de cosas inconstitucional” no es descabellado. Sustentemos esta afirmacion: De
acuerdo a Ramirez (2015) las condiciones para un estado de cosas inconstitucionales son:
fallos estructurales (violacién masiva y reiterada de derechos); una prolongada omisién de las
autoridades competentes; adopcion de medidas inconstitucionales; ausencia de medidas le-
gislativas, administrativas y presupuestarias; y, la necesidad de intervencion de varias entida-
des en acciones conjuntas y coordinadas para el cumplimiento de los derechos.

En ese orden de ideas, en Bolivia, han sido reiterados los casos en los que se ha vulnera-
do el derecho a la consulta a partir de la decision estatal de emprender actividades extractivas
o proyectos de desarrollo dentro de territorios indigenas instrumentalizando este mecanismo
hasta convertirlo en un acto de mera entrega de informacion parcial. De la misma forma, de
modo frecuente las organizaciones indigenas originarias y campesinas han presentado de-
nuncias (ante instancias nacionales e internacionales) sobre el inicio de actividades sin la
ejecucion de la Consulta Previa. Al mismo tiempo, en los Ultimos afios, se han promulgado una
serie de normas de caracter general y procedimental que han desnaturalizado este derecho.
En los dltimos 10 afos, las medidas para garantizar su aplicacion, son inexistentes o contra-
rias al principio de no regresion, todas ellas se han caracterizado por la reduccion o supresion
de lo reconocido por el texto constitucional. Finalmente, la experiencia nacional muestra la
inexistente relacion entre las entidades administrativas del Organo Ejecutivo responsables de
ejecutar los procesos de consulta (hidrocarburos y mineria) y el Organo Electoral Plurinacional
(OEP), instancia responsable de observar, acompafiar y supervisar los procesos de Consulta
Previa en el pais.

Ante este estado de cosas inconstitucional en el que se encuentra el derecho a la Consul-
ta Previa, varios pueblos, como manifestacion del ejercicio del derecho a la libre determina-
cién, han avanzado en la elaboracion de protocolos propios (IWGIA, 2019). En estos docu-
mentos, se expresan y establecen guias/procedimientos acerca de la forma en la que las co-
munidades deben ser consultadas. Al mismo tiempo, los protocolos tienen una importancia
politica y simbdlica sustancial en el proceso de redelimitar y definir la relacion entre las comu-

8  Verlas Sentencias de la Corte Constitucional de Colombia: T-153/98, T-025 de 2004, T-388/13 y T-762/15.



nidades y organizaciones indigenas con el Estado y los terceros (empresas o particulares). En
ambos elementos recae sustancialmente la importancia de estos instrumentos.

2. Estudio de caso: protocolos de consulta previa en la autonomia guarani
Charagua lyambae

2.1. Marco constitucional de los protocolos de consulta previa en el ambito
de la autonomia indigena originaria campesina

Como ya se menciond, en Bolivia la Norma Fundamental ha desarrollado un significativo
catalogo de derechos a favor de los pueblos indigenas. Entre ellos, se destaca el de la
Consulta Previa Libre e Informada. El Articulo 30¢, paragrafo Il, numeral 15, reconoce el
derecho de los pueblos indigenas a ser consultados mediante procedimientos apropia-
dos, y en particular a través de sus instituciones, cada vez que se prevean medidas legis-
lativas 0 administrativas susceptibles de afectar sus territorios. En ese marco, el Estado
boliviano, garantiza el derecho a la Consulta Previa obligatoria, de buena fe y concertada,
respecto a la explotacién de los recursos naturales no renovables en el territorio que ha-
bitan.

Algunos elementos Utiles para sustentar el reconocimiento constitucional de los protocolos
de Consulta Previa, se encuentran en dos aspectos sustanciales: 1. Deben ser realizadas, a
través de procedimientos apropiados; 2. Ejecutados de manera particular por las instituciones
propias de los pueblos indigenas (sistema de autoridades y normas).> Ambos elementos se
encuentran dentro de la Constitucién en el Articulo 352°, que determina que en los territorios
de las naciones y pueblos indigenas originario campesinos, la consulta tendra lugar respetan-
do las normas y procedimientos propios de cada pueblo.

A partir de lo sefialado, es necesario plantear una interrogante: ¢ Cémo vincular los proto-
colos de Consulta Previa a la autonomia indigena dentro del marco constitucional?

La respuesta se encuentra en el mismo texto constitucional. Este reconoce a la autonomia
indigena originaria campesina como el autogobierno que se materializa en el ejercicio de la
libre determinacion de las naciones y pueblos indigena originario campesinos, cuya poblacién
comparte - entre otros elementos- organizacién o instituciones juridicas, politicas, sociales y
econodmicas propias (art. 289° CPE). De esta manera, se puede concluir que, para el caso de
Bolivia, es el propio texto constitucional el que sienta las bases para el desarrollo de protocolos
de Consulta Previa desde las mismas comunidades indigenas originarias y campesinas, al
establecer -ademas de ofras categorias- caracteristicas fundamentales de este derecho: el

9 En relacion al respeto de las instituciones y organizaciones propias de los pueblos indigenas en materia de
consulta previa, la Defensoria del Pueblo (2016) sefial6 que: “La consulta previa libre e informada a los pueblos
indigenas a la hora de su realizacion y en consideracion a la naturaleza colectiva del derecho, debe ejecutarse
tomando en cuenta a las instituciones representativas propias de los pueblos indigenas a ser consultados, quie-
nes ademas deberan designar a sus representantes de conformidad a sus propios sistemas y procedimientos”.
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cardcter obligatorio de su cumplimiento y su desarrollo/aplicacion respetando las normas y
procedimientos propios de cada pueblo.

De esta manera, cuando de autonomia indigena se trata, observamos una doble condicién
en el sujeto indigena: la primera la del sujeto de consulta con derecho a participar en un pro-
ceso por su condicién de miembro de una organizacion/comunidad indigena con institucion
juridica y politica propia, frente a la decision estatal de aprovechar/explotar un recurso natural
no renovable o0 ante la aprobacion de una medida administrativa. La segunda se encuentra en
la condicion de sujeto indigena como parte de la estructura y organizacion territorial del Esta-
do, a través de una entidad gubernativa indigena con facultad/competencia exclusiva de par-
ticipar, desarrollar y ejecutar mecanismos de Consulta Previa Libre e Informada relativos a la
aplicacion de medidas legislativas, ejecutivas administrativas que afecten a un territorio indige-
na.”

Asimismo, en el ambito del Estado autonémico, es importante sefialar la doble condicion
que el texto constitucional le otorga a la Consulta Previa, Libre e Informada. Por un lado -y
como ya se menciono- se encuentra su condicion de derecho fundamental de las naciones y
pueblos indigena originario campesinos. Por otro, su condicién de mecanismo de la democra-
cia directa y participativa.”

Sin embargo, siendo uno de los mecanismos de la democracia directa y participativa®que
hace a la Democracia Intercultural reconocida por el Régimen Electoral: la Ley N° 026, no es
menos cierto, que la Consulta Previa, Libre e Informada en su aplicacién desde las naciones y
pueblos indigenas, constituye un mecanismo propio de la democracia comunitaria -que no
solo se limita a eleccion, nominacion o designacion de los representantes de los pueblos indi-

10 El articulo 304° de la Constitucion Politica del Estado, en su paragrafo |, numeral 21 reconoce la competencia
exclusiva de la autonomia indigena de participar desarrollar y ejecutar los mecanismos de consulta previa, libre
e informada relativos a la aplicacion de medidas legislativas, ejecutivas y administrativas que los afecten. Dicha
norma siguiendo los conceptos de Sagliés, sufrié de una desconstitucionalizacion por la Ley Marco de Autono-
mias y Descentralizacion N 031 “Andrés Ibafiez” que en su articulo 87 parégrafo V, establece la competencia
exclusiva de participar y desarrollar los mecanismos necesarios de consulta previa sobre la explotacion de recur-
sos naturales, entre otros.

11 La Constitucion Politica del Estado, en su Articulo 112, paragrafo I, en el marco del sistema de gobierno, recono-
ce fres formas de democracia: 1. Directa y Participativa, que se ejerce por medio del referendo, la iniciativa legis-
lativa ciudadana, la revocatoria de mandato, la asamblea, el cabildo y la consulta previa. 2. Representativa, que
se ejerce por medio de la eleccion de representantes por voto universal, directo y secreto, conforme a Ley. 3.
Comunitaria, ejercida por medio de la eleccion, designacion o nominacion de autoridades y representantes por
normas y procedimientos propios de las naciones y pueblos indigena originario campesinos.

12 De acuerdo al Articulo 8° de la Ley N® 026 la Democracia Directa y Participativa se ejerce mediante la participa-
cion ciudadana en la formulacion y decision de politicas publicas, la iniciativa popular, el control social sobre la
gestion publica y la deliberacion democratica, segun mecanismos de consulta popular.

13 El Articulo 7° de la Ley N® 026 sefiala que la democracia intercultural del Estado Plurinacional de Bolivia se sus-
tenta en el ejercicio complementario y en igualdad de condiciones, de tres formas de democracia: directa y par-
ticipativa, representativa y comunitaria, en el marco de lo dispuesto por la CPE y las leyes en materia electoral.
Para mayores elementos sobre la democracia intercultural ver: Santos, B. (2010). Refundacion del Estado en
América Latina. Perspectivas desde una epistemologia del Sur, Garcia, F. (2018) Democracia intercultural, no-
cion esquiva. Estado del arte sobre su conceptualizacion.
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genas-, sino que forma parte de los sistemas democraticos de toma de decisiones en el que
se encuentran las asambleas, los cabildos o tantachawis (Vargas, 2014).

En ese contexto, el desarrollo de protocolos de Consulta Previa en el &mbito del Estado
Plurinacional, no sélo permitiria mejorar las condiciones materiales en las que se aplica este
derecho. También constituiria un medio importante para profundizar la aplicacién del régimen
competencial autonémico, ' a través del ejercicio de la competencia exclusiva de las autono-
mias indigenas originario campesinas, de desarrollar y ejercer las instituciones democraticas
conforme a sus normas y procedimientos propios. ' Asi como un medio para la materializacion
de la Democracia Intercultural, por ser un espacio en el que la democracia directa y participa-
tiva, asi como la democracia comunitaria lograrian complementarse en igualdad de condicio-
nes.

2.2. Jurisprudencia sobre los protocolos de consulta previa en el ambito
de la autonomia indigena originaria campesina

De manera previa al andlisis de la jurisprudencia sobre los protocolos de Consulta Previa en
el dmbito de la autonomia indigena originaria campesina, es importante prestar atencion a la
doctrina del bloque de constitucionalidad, que ha sido desarrollada por el TCP en la Sentencia
Constitucional Plurinacional (SCP) 0110/2010 — R de 10 de mayo de 2010, que determina
entre otros aspectos que, el bloque de constitucionalidad se encuentra “conformado como
unidad sistémica por tres compartimentos conexos entre si: la Constitucion vigente, los Trata-
dos Internacionales referentes a Derechos Humanos y finalmente principios y valores de rango
constitucional’.

El articulo 410° de la CPE, determind los alcances del blogue de constitucionalidad, incor-
porando al rango constitucional a: todos los Tratados Internacionales ratificados por Bolivia
sobre Derechos Humanos, entre ellos, el Convenio N* 169 de la Organizacién Internacional
del Trabajo (OIT) y la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas. Es decir, que un analisis sobre los protocolos de Consulta Previa en el mbito de la
autonomia indigena originaria campesina, debe realizarse a la luz de la doctrina del bloque de
constitucionalidad.

14 Elparagrafo |, del Articulo 297¢ de la Constitucion Politica del Estado define a las competencias en: a) Privativas,
aquellas cuya legislacion, reglamentacion y ejecucion no se transfiere ni delega, y estan reservadas para el nivel
central del Estado. b) Exclusivas, aquellas en las que un nivel de gobierno tiene sobre una determinada materia
las facultades legislativa, reglamentaria y ejecutiva, pudiendo transferir y delegar estas dos Ultimas. ¢) Concu-
rrentes, aquellas en las que la legislacion corresponde al nivel central del Estado y los otros niveles ejercen si-
multdneamente las facultades reglamentaria y ejecutiva. d) Compartidas, aquellas sujetas a una legislacion basi-
ca de la Asamblea Legislativa Plurinacional cuya legislacion de desarrollo corresponde a las entidades territoria-
les auténomas, de acuerdo con sus caracteristicas y naturaleza. La reglamentacion y ejecucion correspondera a
las entidades territoriales autonomas.

15 Constitucién Politica del Estado, Articulo 304°, paragrafo I, numeral 23.



Areserva de lo sefialado, es importante resaltar que, en Bolivia, a pesar de contar con un
marco constitucional que reconoce la facultad que tienen los pueblos indigenas de desarrollar
procesos de Consulta Previa en el &mbito autonémico a través de protocolos especificos, aun
no se han desarrollado lineas jurisprudenciales en esta materia. Esto en razén de que, de
forma especifica la aplicacion de los protocolos no ha sido judicializada en el ambito de la
justicia constitucional, la justicia ordinaria, agroambiental, 0 en la jurisdiccion indigena origina-
ria campesina reconocida por el propio texto constitucional (articulo 190° CPE).

En lineas generales, en los 30 afios de existencia del TCP, pocas han sido las sentencias
y fallos constitucionales que han abordado aspectos inherentes a la aplicacion del derecho a
la Consulta Previa, Libre e Informada, esto a pesar de tener a este instituto dentro del ordena-
miento juridico nacional a partir de 1991, afio en el que el pais ratificé el Convenio N°® 169 de
la OIT."® No fue sino a partir de 2009, con la ratificacion de la Declaracion de las Naciones
Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas de 2007 y la constitucionalizacién del
derecho a la Consulta Previa, asi como de otros derechos de caracter territorial, que el TCP
desarrolla algunas sentencias que abordan la problematica.

2.2.1. SCP 0874/2014

La SCP 0874/2014 emitida por el TCP en fecha 12 de mayo de 2014, en el marco del conflicto
de competencias jurisdiccionales suscitado entre autoridades de la Jurisdiccion Campesina de
Zongo ante el Juez Primero de Instruccion en lo Penal de la ciudad de El Alto, ya que la auto-
ridad jurisdiccional ordinaria, rechazé la excepcidn de incompetencia presentada por las auto-
ridades originarias y dispuso la detencion preventiva de los procesados por la justicia indigena.
Conflictuada la competencia y remitidos los antecedentes al TCP, esta instancia, declaré com-
petente a las autoridades indigena originario campesinas de la Jurisdiccion Indigena Origina-
ria Campesina de Zongo, para conocer y resolver el asunto planteado a través de sus instan-
cias y procedimientos propios y dispuso que el Juez Primero de Instruccion en lo Penal de El
Alto, se inhiba del conocimiento del proceso y remita antecedentes a las autoridades de la
Central Agraria Campesina del sector Zongo y la Federacién Departamental Unica de Traba-
jadores Indigena Originario Campesinos de la Provincia Murillo.

Sibien la SCP 0874/2014, no desarrolla una linea jurisprudencial sobre la aplicacion de los
protocolos de Consulta Previa en el dmbito de las autonomias indigenas, sienta una base
fundamental para entender el pluralismo juridico igualitario, en el que entre otros aspectos, se
reconoce la participacion de las naciones y pueblos indigena originario campesinos en la inter-
pretacion del texto constitucional, hecho fundamental para pensar en la aplicacion directa de
los protocolos propios de consulta por parte de las autoridades de los pueblos indigenas en el
marco de su derecho a la libre determinacion.

16 El Tribunal Constitucional se crea en 1994 en el marco de la reforma constitucional, inicia sus funciones de ca-
racter operativo en 1999 luego de que los lineamientos constitucionales de su funcionamiento fueran estableci-
dos por la Ley del Tribunal Constitucional N® 1836 de 1 de abril de 1998.
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En ese contexto, en cuanto a la libre determinacién, los fundamentos juridicos del fallo
establecen:

“La autodeterminacion (...) concebida como libre determinacion en nuestra Constitu-
cion Politica del Estado, [es] la base para el ejercicio de los derechos de las naciones
y pueblos indigena originario campesinos, entre ellos, el derecho a ejercer sus siste-
mas juridicos, sobre la base de sus propias normas, procedimientos, instituciones y
autoridades”.

Ala luz del pluralismo juridico igualitario, la SCP 0874/2014 en relacion a la participacion de
las naciones y pueblos indigenas en la interpretacion de la Norma Fundamental, sefiala:

“El pluralismo juridico disefiado en nuestra Constitucion Politica del Estado, va mas
alla de la inicial definicion de éste como coexistencia de sistemas juridicos de un Esta-
do; pues a partir del principio de sistemas juridicos, se propugna (...) la participacion
de las naciones y pueblos indigena originario en la interpretacion de la Constitucién,
de los derechos y garantias constitucionales, cuya presencia es fundamental para la
resignificacion y reinterpretacion del derecho.”

En ese orden de ideas, cuando de reconocimiento de los protocolos propios de Consulta Pre-
via como derecho fundamental de las comunidades, el TCP abre de manera importante la
posibilidad de que las autoridades indigenas en ejercicio de su juridiccion puedan interpretar
la Constitucion y por tanto, validen la aplicacién del derecho a la Consulta Previa en el marco
de la libre determinacion.

2.2.2. SCP 2003/2010 - R

La SCP 2003/2010-R —emitida por el Tribunal Constitucional de transicion el 25 de octubre de
2010 en revisién a la Resolucion pronunciada por la jueza de garantias de la provincia
O’Connor del departamento de Tarija, dentro del recurso de amparo constitucional (hoy ac-
cién de amparo) presentada por el Servicio Departamental de Caminos (SEDECA) de Tarija
contra representantes de la Asamblea del Pueblos Guarani de “Itika Guazu” por haber interfe-
rido en la ejecucion de un convenio entre el SEDECA 'y la empresa PETROSUR SRL para el
uso de infraestructura ubicada en el territorio indigena—analizé el derecho a la Consulta Previa
en las normas del bloque de constitucionalidad, resolviendo de acuerdo a los fundamentos
11.5. y 1.6, que:

“(...) las normas contenidas en el Convenio 169 de la OIT y la Declaracion de las
Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, que forman parte
del bloque de constitucionalidad.”
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“La consulta previa es un deber del Estado, tanto en el nivel central, como en las enti-
dades territoriales autbnomas, que debe realizarse a través de las instituciones repre-
sentativas de los pueblos indigenas.”

“La consulta debe ser realizada de buena fe y de manera apropiada a las circunstan-
cias en los siguientes casos: a. Antes de adoptar o aplicar leyes o medidas que puedan
afectar directamente a los pueblos indigenas (arts. 6.1. del Convenio 169, 19 de la
Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indige-
nas, 30.15 CPE); b. Antes de aprobar cualquier proyecto que afecte sus tierras o terri-
torios y otros recursos (art. 32.2. de la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas); c. Antes de autorizar o emprender cualquier pro-
grama de prospeccion o explotacion de los recursos naturales que se encuentren en
las tierras donde habitan pueblos indigenas (arts. 15.2 del Convenio 169, 32.2. de la
Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indige-
nas, 30.15 y 403 de la CPE); y, d. Antes de utilizar las tierras o territorios indigenas
para actividades militares (art. 30 de la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas).”

“La consulta referida debe ser desarrollada con la finalidad de lograr un acuerdo con
los pueblos o su consentimiento libre, previo e informado. Ahora bien, cabe aclarar que
este consentimiento se constituye en una finalidad de la consulta, pero no un derecho
en si mismo, salvo en las dos situaciones previstas tanto en el Convenio 169 como en
la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indige-
nas: 1. Traslados de las tierras que ocupan y su reubicacion (arts. 16.2 del Convenio
169y 10 de la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas); y, 2. Aimacenamiento o eliminacion de materiales peligrosos en las tierras
o territorios de los pueblos indigenas (art. 29 de la Declaracion). A los dos supuestos
anotados, debe afadirse un tercero, que fue establecido jurisprudencialmente por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos en el Caso del Pueblo Saramaka v.
Surinam, en el que reconocio el derecho al consentimiento cuando *(...) cuando se
trate de planes de desarrollo o de inversion a gran escala que tendrian un mayor im-
pacto dentro del territorio Saramaka, el Estado tiene la obligacién, no s6lo de consultar
a los Saramakas, sino también debe obtener el consentimiento libre, informado y pre-
vio de éstos, segun sus costumbres y tradiciones. La Corte considera que la diferencia
entre “consulta” y "consentimiento” en este contexto requiere de mayor andlisis”. (...)
Conforme a lo anotado, para implementar los proyectos de los tres supuestos antes
sefialados, se debe obtener el consentimiento de los pueblos indigenas, lo que signifi-
ca que en dichos casos los pueblos tienen la potestad de vetar el proyecto; en los de-
méas casos cuando la consulta se desarrolla de buena fe, con métodos e informacion
apropiada, los pueblos indigenas tienen derecho a participar en la elaboracion del
proyecto, debiendo el Estado actuar bajo margenes de razonabilidad, sujeto a normas,



principios y valores contenidos en la Constitucion Politica del Estado, entre ellos
el principio de legalidad y la prohibicion de arbitrariedad; respetando los derechos
de las comunidades originarias, evitando impactos nocivos a su habitat y modus
vivendi.”

De esta manera, la Sentencia 2003/2010-R desarroll6 una linea jurisprudencial importante al
ratificar el reconocimiento del Convenio N® 169 y la Declaracién de las Naciones Unidas sobre
los Derechos de los Pueblos Indigenas como parte del Blogue de Constitucionalidad y, por
tanto, su aplicacion directa de acuerdo a lo previsto por los articulos 132, 256° y 410° del texto
constitucional. Al mismo tiempo, el deber que tiene el Estado boliviano de desarrollar los pro-
cesos de Consulta Previa en todos sus niveles de gobierno y entidades territoriales autono-
mas, resaltando que esta se debe realizar a través de las instituciones representativas de los
pueblos indigenas. Finalmente, estableciendo al consentimiento como la finalidad de la con-
sulta en los casos previstos por el Convenio y la Declaracion, asi como la jurisprudencia desa-
rrollada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH).

2.2.3. SCP 0300/2012

Por otro lado, encontramos a la SCP 0300/2012 de 18 de junio de 2012, emitida por el TCP en
el marco de la accion de inconstitucionalidad presentada por Diputados de la Asamblea Legis-
lativa Plurinacional que demandaron la inconstitucionalidad de los arts. 12, 3%, 4% inc. a), 5°, 6°,
7°, 8%y 9% de la Ley N® 222, de Consulta a los Pueblos Indigenas del Territorio Indigena y
Parque Nacional Isiboro Sécure — TIPNIS de 10 de febrero de 2012, por ser presuntamente
contrarios a los arts. 22, 13.1, 14.V, 30.1.15 y Ill, 1082, 403°, 410° paragrafo Il de la CPE; 26° y
27° de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 23 de mayo de 1969; 6°
del Convenio N® 169 de la OIT, y 192y 32° de la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas.

La SCP 0300/20122 inst6 a los pueblos indigena originario campesinos habitantes del
TIPNIS, a: “que en ejercicio de sus derechos y con el objeto de materializar los mismos,
coadyuven con su participacion a entablar un didlogo con el Estado, a objeto de asumir los
acuerdos necesarios para efectivizar la consulta; propiciando para ello al interior de sus comu-
nidades, un proceso de concertacion en el que se establezcan sus prioridades respecto al
proceso en si de consulta, las cuales se veran reflejadas al momento de desarrollarse el dia-
logo entre partes; al mismo tiempo exhorté a la Asamblea Legislativa Plurinacional a ser
coadyuvante en la facilitacion de la concertacion y en la configuracion posterior de los acuer-
dos asumidos; ademés de determinar que el Organo Ejecutivo, propicie y facilite el dialogo
necesario con dichos pueblos; y, dispuso que ante el incumplimiento de los términos desarro-
llados en la Sentencia, referidos al proceso de consulta, se tendran expeditas las acciones
tutelares para activar la justicia constitucional, en defensa de los derechos fundamentales co-
lectivos inherentes a los pueblos indigenas”.



Por otro lado, en el marco del fundamento 111.5.2., el TCP estableci6 que:

“(...) el proceso de consulta debe garantizar que los pueblos indigenas se involucren
en el proceso de toma de decisiones, y que su participacion sea efectiva e influyente
dentro de un proceso de dialogo intercultural que garantice por encima el respeto a los
principios y normas de la Constitucion y los tratados internacionales.”

Siendo el “contenido constitucionalmente protegido del derecho a la consulta im-
porta [es]: a) El acceso a la consulta; b) El respeto de las caracteristicas esenciales del
proceso de consulta; y ¢) La garantia del cumplimiento de los acuerdos arribados en la
consulta.”

La SCP 0300/2012 definié como linea jurisprudencial, un mandato a los pueblos indigenas,
para que, en el horizonte de materializar su derecho a ser consultados, coadyuven con su
participacion en los procesos de consulta a fin de entablar un diélogo con el Estado. Dicho
mandato, se extendio a las instancias del Estado, al establecer que los procesos de consulta
deben garantizar que los pueblos indigenas se involucren en la toma de decisiones, haciendo
que su participacion sea efectiva e influyente en el marco del dialogo intercultural.

2.2.4. SCP 2056/2012

La SCP 2056/2012, del 16 de octubre de 2012, fue emitida por el TCP en el marco de una
accion de inconstitucionalidad abstracta interpuesta por el diputado indigena Pedro Nuny,
cuestionando la constitucionalidad de la Disposicion Adicional Séptima de la Ley 211 de 23 de
diciembre de 2011, aduciendo que vulnera los arts. 14¢, 15°, 30. 1., 343% 403, 410°y 411°de
la CPE. La norma en cuestion, introdujo al ordenamiento juridico una modificacion al derecho
a la Consulta Previa en relacion a la afectacion de los territorios indigenas y de la poblacion en
general, cuando el medio ambiente se vea afectado por un emprendimiento. Estableci6 una
consulta atipica y contraria a los derechos de los pueblos indigenas, al disponer que, en el
proceso técnico administrativo de obtencion de la Licencia Ambiental, el Estado, de manera
unilateral, procederia a la elaboracion y aprobacion del Estudio de Evaluacion de Impacto
Ambiental, con lo que las empresas cuyas tareas impacten el medio ambiente, podrian imple-
mentar sus actividades o el cierre de estas, estableciendo un diferimiento en el cumplimiento
de los resultados y acuerdos resultados de los procesos de Consulta Previa, pudiendo en ese
marco, las empresas estatales del sector hidrocarburifero, ejecutar sus proyectos sin ningin
tipo de reparo técnico, social o ambiental. El accionante también denuncié que la norma en
cuestion fue promulgada sin una Consulta Previa a los pueblos indigenas.
En el fundamento juridico Ill. 3., la SCP ratificé a la Consulta previa como:

[Un] “derecho colectivo de los pueblos y naciones indigena originario campesinos, un
instrumento a través del cual los pueblos indigenas participan de la toma de decisiones
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sobre cuestiones que les pudiesen afectar con motivo de la formulacién y ejecucion de
planes y programas de desarrollo, o sobre inversiones, exploracion y explotacion de
recursos naturales en sus territorios, se constituye a su vez para el Estado, en un de-
ber; surgiendo asi, nuevos términos de relacionamiento entre el Estado y los pueblos
indigenas y, al mismo tiempo, en un mecanismo de ejercicio de la democracia directa
y participativa y principio de gobierno.”

En la misma linea de la SCP 2003/2010 — R, la SCP 2056/2012 considera la jurisprudencia de
la CIDH en relacion a la aplicacion del derecho a la Consulta Previa de conformidad con las
propias tradiciones de los pueblos indigenas:

“(...) Se debe consultar con el pueblo Saramaka, de conformidad con sus propias tra-
diciones, en las primeras etapas del plan de desarrollo o inversion y no Unicamente
cuando surja la necesidad de obtener la aprobacion de la comunidad, si éste fuera el
caso. El aviso temprano proporciona un tiempo para la discusion interna dentro de las
comunidades y para brindar una adecuada respuesta al Estado. El Estado, asimismo,
debe asegurarse que los miembros del pueblo Saramaka tengan conocimiento de los
posibles riesgos, incluido los riesgos ambientales y de salubridad, a fin de que acepten el
plan de desarrollo o inversién propuesto con conocimiento y de forma voluntaria. Por dltimo,
la consulta deberfa tener en cuenta los métodos tradicionales del pueblo Saramaka para la
toma de decisiones. Asimismo, la Corte considera que, cuando se trate de planes de desa-
rrollo o de inversion a gran escala que tendrian un mayor impacto dentro del territorio Sara-
maka, el Estado tiene la obligacion, no sblo de consultar a los Saramakas, sino también
debe obtener el consentimiento libre, informado y previo de éstos, segun sus costumbres y
tradiciones.”

En este mismo orden, la SCP establecio:

“Este Tribunal ha observado que se debe consultar, de conformidad con las propias
tradiciones del pueblo indigena, en las primeras etapas del plan de desarrollo o inver-
sion y no Unicamente cuando surja la necesidad de obtener la aprobacién de la comu-
nidad, si éste fuera el caso, pues el aviso temprano permite un tiempo adecuado para
la discusién interna dentro de las comunidades y para brindar una adecuada respues-
ta al Estado.”

Finalmente, la SCP 2056/2012 con el espiritu de garantizar la participacion efectiva de los
pueblos indigenas en la consulta y garantizando el respeto de las instituciones indigenas que

deben participar en los procesos, sefiald:

“Se debe garantizar que estos pueblos se involucren en el proceso de toma de deci-
siones, y que su participacion sea efectiva e influyente dentro de un proceso de didlogo
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cultural que garantice el respeto a los principios y normas de la Constitucion Politica
del Estado y los tratados internacionales, partiendo de la premisa central de la concer-
tacién como un proceso previo de acuerdos que permitan viabilizar la consulta en un
plano de respeto mutuo y de respeto del Estado a las instituciones indigenas que de-
ben participar en el proceso previo de consulta, como en su implementacion.”

La SCP 2056/2012 establecié como linea jurisprudencial elementos muy importantes para la
aplicacion de la Consulta Previa. Partiendo de su reconocimiento a la luz de lo previsto por el
Articulo 11 del texto constitucional como mecanismo de ejercicio de la democracia directa y
participativa y un principio de gobierno. Ademas del desarrollo de los procesos de conformidad
con las propias tradiciones de los pueblos indigenas, o que implica tomar en cuenta sus mé-
todos tradicionales para la toma de decisiones. Asi como, garantizar - desde las instancias del
Estado - que los pueblos indigenas se involucren en el proceso de toma de decisiones de
forma participativa e influyente dentro de un proceso de dialogo cultural.

En lineas generales se puede concluir que, la aun limitada jurisprudencia emitida por el
TCP en materia de Consulta Previa, a la luz del principio de aplicacién directa e inmediata de
los derechos y garantias constitucionales, sienta las bases para el desarrollo de protocolos
propios en el mbito de la autonomia indigena originaria campesina.

En ese contexto, se podrian resaltar cuatro aspectos muy importantes: en primer lugar, el
reconocimiento de los protocolos de Consulta Previa en el marco de la resignificacion y rein-
terpretacion de un derecho fundamental. Un segundo aspecto se encuentran en el hecho de
que las sentencias, determinan la obligacién del Estado boliviano de desarrollar los procesos
de consulta en todos los niveles de gobierno y entidades territoriales, entre ellas, las indigena
originario campesinas, como el caso de la autonomia guarani Charagua lyambae. En tercer
lugar, la participacion de los pueblos indigenas en los procesos de consulta en el horizonte de
entablar didlogos con el Estado y sus instituciones, que deben garantizar que los pueblos se
involucren de manera efectiva e influyente. Finalmente, la aplicacion de la Consulta Previa de
conformidad con las propias tradiciones de los pueblos indigenas, tomando en cuenta sus
métodos tradicionales para la toma de decisiones, lo que implica el reconocimiento explicito de
los sistemas politicos de los pueblos indigenas sobre los cuales se basa entre otros muchos
aspectos los protocolos propios en el ambito de la autonomia indigena originaria campesina

2.3. La aplicacion de protocolos de consulta previa en la autonomia
guarani de Charagua lyambae

En el marco del presente estudio se analizard el contexto de la Consulta Previa en la autono-
mia indigena de Charagua lyambae, asi como la necesidad de que las capitanias (organiza-
ciones) que integran el primer gobierno autbnomo de Bolivia cuenten con protocolos de con-
sulta previa especificos para el desarrollo de actividades extractivas, fundamentalmente hidro-
carburiferas, una de las actividades con mayor incidencia dentro de este territorio.



CAPITULO 3 - BOLIVIA: EL CASO DEL TERRITORIO AUTONOMO INDIGENA CHARAGUA IYAMBAE

2.3.1. Contexto social e histérico del Pueblo indigena Guarani de Charagua lyambae

En Bolivia, la nacién Guarani habita en la regién del chaco en los departamentos de Santa
Cruz, Chuquisaca y Tarija. Segun datos del ultimo Censo de Poblacion y Vivienda de 2012,
cuenta con una poblacion de 96.842. Los guaranies se integran por tres subgrupos: los ava
(hombres en guarani), ubicados en el pie de monte andino y de lejos los mas numerosos re-
presentantes de la etnia; los simba, pequefio grupo a orillas del rio Pilcomayo; y los izocefios
0 tappi repartidos en unas 25 comunidades a lo largo del bajo Parapeti (Combes, 2005: 135).

Mapa 2 - Estructura Territorial Charagua lyambae
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La autonomia indigena guarani Charagua lyambae, se constituye por el Pueblo Guarani occi-
dental que se compone por otras identidades pertenecientes a la familia chiriguano-guaran:
los ava habitantes de las zonas Charagua Norte y Parapitiguasu, y los izocefios que habitan
las zonas de Alto y Bajo Isoso (Melia, 1988). Su organizacion se concentra en cuatro capita-
nias con sus propias estructuras de autoridad y gestion. Dentro del territorio indigena habitan
hacendados o karai (hombres blancos foraneos), migrantes llegados desde occidente del pais,
ademas de menonitas. Estas poblaciones habitan la zona urbana de Charagua lyambae, la
zona comercial denominada: Estacion Charagua, y las colonias menonitas.”” Ademas de las
areas nacionales protegidas: Kaa lyay Otuquis, asi como el Area de Conservacion e importan-

17 Las colonias menonitas asentadas en la jurisdiccion de Charagua lyambae son: Pinondy, Kansas, Casa Grande,
Durango.
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cia ecolégica Nembi Guasu,'™ y el Territorio Indigena del Pueblo Ayoreo “Santa Teresita”.
Esta compleja conformacion multicultural se compone demograficamente de la siguiente
manera:

Tabla 1
Composicion demografica de la autonomia indigena Guarani

Zona N2 de habitantes
Charagua Norte 6.059
Parapitiguasu 4.001
(Charagua Sur)

Alto Isoso 4.343
Bajo Isoso 4.828
Charagua Pueblo 3.496
Estacion Charagua 1.751
Colonias menonitas 7.287

Fuente: Plan de Gestion Territorial Comunitario Autonomia
Guarani Charagua lyambae

Segun el Censo Nacional de Poblacion y Vivienda de 2012 Charagua lyambae cuenta con una
poblacién de 32.186 habitantes. El Plan de Gestién Territorial Comunitario (PGTC) del gobier-
no auténomo guarani, sefiala que la poblacién auto-identificada como indigena originario cam-
pesino es de 18.621 habitantes. De esta poblacion, el 91,96% es guarani, seguida por pobla-
cion quechua y aymara. Tiene una extension de 74.424 km2, superficie que representa alre-
dedor del 86% de la superficie de la provincia Cordillera (86.245 km2) del departamento de
Santa Cruz.

En relacién a la estructura socio-territorial, Charagua lyambae se organiza en seis zonas,
dos parques nacionales y un area de conservacion e importancia ecoldgica: Charagua Norte,
que tiene como titular a la capitania Charagua Norte y sus comunidades; Parapitiguasu, con la
capitania Parapitiguasu y sus comunidades como titular; Alto Isoso, con la capitania del Alto
Isoso como su propietaria; Zona Bajo Isoso, asume el dmbito territorial de la Capitania Bajo

18 El Area de Conservacion e importancia ecolégica Nembi Guasu, adquirié esa categoria por decision del gobierno
de la autonomia indigena guarani Charagua lyambae en 2019.



Isoso y sus comunidades; Zona Estacion Charagua, que tiene como ambito territorial el area
urbana y su area de influencia; Zona Charagua Pueblo, con &mbito territorial en el area urbana
de la ciudad de Charagua y su area de influencia; Parque Nacional Kaa lya del Gran Chaco;
Parque Nacional Otuquis; y el Area de Conservacién e Importancia Ecoldgica de la Nacion
Guarani Nembi Guasu.

De acuerdo a Combés (2014) los chiriguanos (hoy llamados y auto identificados como
guaranies) constituyen el grupo indigena mas numeroso del chaco boliviano (aunque gran
parte de su territorio corresponde en realidad con los Gltimos estribos andinos orientales).
Las fuentes coloniales tempranas evocan el mestizaje bioldgico y cultural entre los migran-
tes guaranies llegados de Brasil y Paraguay en los siglos XV y XVI, y grupos autdctonos
chanés, de filiacion arawak, que dio nacimiento a la etnia. Segun Pifarré (1989: 17) al ana-
lizar la denominacién del Pueblo Guarani, sefiala que este se refiere a la gran familia exten-
dida a través de las fronteras de: Bolivia, Paraguay, Brasil, Argentina y Uruguay. El nombre
especifico Chiriguano es propio a la identidad particular de los Guarani occidentales, al pie
de la cordillera.

Para Melia (1988) los Guaranies se han caracterizado tradicionalmente por sus fuertes
tendencias migratorias. El tipo de cultivo practicado, que requeria suelos bastante especifi-
cos, asi como las estructuras sociales y culturales que correspondian a estas bases econo-
micas serian la razén suficiente de movilidad expansiva. Esta expansion tiene el caracter de
una verdadera colonizacion de nuevas tierras, mediante la cual podrian aligerar la densidad
demogréfica de una region y responder a la saturacion del espacio que disponian para sus
cultivos.

Los Guaranies de la cordillera llegaron del Brasil y del Paraguay de forma paulatina y en
distintos periodos (Pifarré, 1989: 20). En relacion a su llegada a la regién de la cordillera
subandina (espacio en el que en la actualidad se encuentra Charagua lyambae), Melia (1998)
sefiala, que esta presenta algunas caracteristicas peculiares que parecen romper el esquema
y la dindmica de la expansion propia de los Guaranies, que era de ocupacion de tierras de
selva tropical y sub-tropical himedas, y “segun la documentacion de los expedicionarios espa-
fioles del siglo XVI, los Guaranies habrian venido hacia la sierra en demanda de placas de
metal con que se adornaban y de las que servian para trueque con otras tribus”.

Siguiendo a Melia (1988) que a su vez cita a Nimuendajt (1914) y Métraux (1927 — 1930),
se observa a la idea de la migracion guarani motivada por la busqueda religiosa de la tierra sin
mal:

“El guarani estaria huyendo de un mundo amenazado de destruccion y estaria procu-
rando una tierra donde no hay ni muerte ni enfermedad, donde Ia tierra se cultiva sola
y donde se puede danzar y cantar en una nueva fiesta sin fin”.

Para Melia, la busqueda de la tierra sin mal es el motivo fundamental y la razén suficiente de
la migracion guarani. En la bisqueda de la tierra sin mal y en la consiguiente migracion con-
fluyeron varios factores: una crisis de caracter econémico provocada por la reduccion y el
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agotamiento de los campos de cultivo, un aumento considerable en la demografia, tensiones
sociales y politicas en el seno de una comunidad.

Sobre la situacion de la hoy Charagua lyambae en la colonia, Pifarré (2015: 105) sefiala que
en esta region entre 1778-80 y 1799-1800 se promovieron movimientos de independencia. El
primero de estos brotes se dio en Masavi y el segundo en Taputa.

Al mismo tiempo, siguiendo a Pifarré (2015), en este periodo Charagua pasé por unos
tiempos de grave decadencia. De haber sido una de las comunidades mas numerosas y ague-
rridas del siglo XVI, acabé por ser una comunidad debilitada y disminuida al finalizar el siglo
XVIII. En 1790 sblo contaba con unos 300 habitantes. En las Ultimas décadas del siglo las
comunidades del sector Charagua — Saipuru fueron perdiendo terreno ante las presiones
hispanas, tanto misioneras como de hacendados.

En el periodo de las misiones, entre 1786 y 1795 se formaron diez misiones en la regién
Charagua — Parapeti (Ibid.: 196). Entre 1799 — 1800 en el sector de Charagua — Saipurd las
misiones que fueron promovidas principalmente por comunidades reducidas al régimen mi-
sional, se podrian explicar con resistencia a depender de la misién como algo permanente
(Ibid.: 209).

Desde 1778 a 1781, la cordillera experimento varias etapas anti — espafiolas. En febrero
de 1779 impactados por la presencia de los tumpa, los ataques se concentraron en las co-
munidades con una presencia directa en el sector Charagua — Saipurd: Masavi comunidad
en la que se conocia al llamado “tumpa de Masavi”. En agosto de ese mismo afio, todas las
comunidades chiriguanas que habia a este lider sufrieron la destruccion total de sus pue-
blos (Ibid.: 249 - 250). En 1796, en Charagua — Saipuru se dieron varios ataques a las mi-
siones. Entre 1796 y 1799 existi6 un periodo de asambleas y convites, que fueron preparan-
do el clima para la guerra hasta llegar a los momentos culminantes de finales de 1799. Eran
tiempos en los que los chiriguanos se sentian mas capaces para declarar la guerra a los
conquistadores de la estancia y la mision. En esta etapa, los chamanes o ipaje ejercieron
una importante influencia como inspiradores del fervor asambleario y de convocatoria que
iba creciendo por la cordillera. El 20 de octubre de 1799 se celebré en la comunidad de
Tapyta (sector Charagua — Saipurd) un solemne convite como culminacién del proceso
asambleario de varios afios. Los temas de los discursos pronunciados por los jefes (mburu-
vichas), consejeros (arakuaa - uja), chamanes (ipaje) y combatientes (kereimba) se centra-
ron en la necesidad de expulsar del territorio chiriguano a todos los duefios de haciendas y
eliminar la presencia de fortines y misiones (Ibid.: 255 - 256).

En el periodo de 1799 a 1780 gran parte de las misiones del sector Charagua fueron
destruidas por motivo de la guerra. Entre 1810 y 1825, en el sector Charagua — Parapeti la
mayoria de las misiones fueron clausuradas y entregadas en calidad de “doctrinas” a los
sacerdotes diocesanos en cuyo régimen se estimulé la incautacion de tierras a favor de
ganaderos (Ibid.: 280 — 281, 318).

Ya en la republica, los grupos chiriguanos de las reducciones del sector de Charagua -
Saipurt fueron perdiendo su poder de convocatoria e identidad combativa. Ademas de la
guerra, la presion que la hacienda ejercia para el debilitamiento de las comunidades chiri-



guanas fue determinante. Debido a esto, las misiones de Charagua — Saipurl, descendie-
ron de 15.812 habitantes en 1810 a 3.299 en 1883. En este periodo las comunidades de
Charagua y Saipur(i pasan a convertirse en pueblos karai hasta su transformacion total en
1873 (Ibid.: 286).

Durante la sublevacion de 1892, la Ultima de las guerras chiriguanas encabezada por el
tumpa de Ivo (Combés, 2014: 48, 135), denominado Apiaguaqui Tumpa, cont6 con las co-
munidades chiriguanas de la cordillera central: Parapeti — Charagua: Ovay-Charagua,
Takuarandi y una faccion del Gran Parapeti (Pifarré, 1989: 377). La derrota en Kuruyuki,
mas de mil guerreros chiriguanos murieron luchando a manos del ejército boliviano (Com-
bés, 2005: 136) significé la consolidacion del sistema de misiones y de hacienda en la re-
gion del chaco y, la opresion del pueblo chiriguano durante la republica.

Luego de la Guerra del Chaco se inicia un proceso muy importante por la consolidacion
territorial.” En 1947, Bonifacio Barrientos “Sombra Grande” logra los primeros titulos agra-
rios del 1z0zog.2° Para 1953, afio en el que se promulgo la Reforma Agraria en el pais, el
Izozog era la Unica zona indigena de las tierras bajas en poseer al menos una parte de su
territorio titulado (Ibid.: 140).

En el plano organizativo guarani, la historia registra importantes hitos ocurridos en la hoy
Charagua lyambae. En 1980 se retne en Charagua el Primer Congreso de Unidad Campesi-
na, en el que se reunieron 73 delegados titulares de 44 comunidades de la region. Sin lograr
el éxito esperado con la organizacion sindical, en el mismo afio, surge en la zona del 1z0zo una
de las primeras sedes de una nueva organizacion que desde octubre de 1982 se transformé
en la Central de Pueblos y Comunidades Indigenas del Oriente y de la Amazonia de Bolivia
(CIDOB). La base organizativa de la CIDOB se articul6 casi por definicion con el sistema tra-
dicional de autoridades, con el Mburuvicha guasu (Albo, 1990). En febrero de 1987 se realiza
en Charagua la reunion constitutiva de la Asamblea del Pueblo Guarani (APG)?' (Michel,
2006).

El recorrido presentado, permite reflejar el importante rol de las comunidades chiriguanas
(hoy Guaranies) y los lideres de la actual jurisdiccion de Charagua lyambae en la construccion
de la historia del Pueblo Guarani. La cual se encuentra marcada por un proceso de lucha por
la emancipacion territorial, politica y organizativa, que se logra consolidar con la constitucion
del primer gobierno indigena auténomo de Bolivia que a su vez sienta las bases para el ejer-
cicio de los derechos territoriales de caracter colectivo como el de la Consulta Previa.

19 Conflicto bélico entre Paraguay y Bolivia librado entre el 9 de septiembre de 1932y el 12 de junio de 1935 por el
control del Chaco Boreal. Fue la guerra mas importante en Sudamérica durante el siglo XX. En los tres afios de
duracion, Bolivia movilizé a lo largo del conflicto a 250.000 soldados y Paraguay a 120.000, que se enfrentaron
en combates en los que hubo gran cantidad de bajas (aproximadamente 60.000 bolivianos y 30.000 paraguayos).

20 Bonifacio Barrientos lyambae, perteneciente por linea materna a una de las familias dirigentes del 1zozo la de los
lyambae, fue electo entre 1937 y 1939 por las comunidades como el nuevo capitan grande de la zona. Apodado
“Sombra Grande” por el cobijo que logré dar a su gente, se quedé casi cinco décadas en el poder. En 1982 fue
uno de los fundadores de la CIDOB, falleci6 en 1985 (Ibid.).

21 Enla actualidad la Asamblea del Pueblo Guarani (APG) articula a 28 capitanias y mas de 300 comunidades ru-
rales (y conurbanas) de los departamentos de Santa Cruz, Chuquisaca y Tarija.
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2.3.2 El gobierno autonomo de Charagua lyambae

El 14 de abril de 2009 se promulg6 la Ley del Régimen Electoral Transitorio N° 4021 que, en
el marco del desarrollo constitucional, establecié las bases legales para la conversion de un
municipio con condicion Indigena Originario Campesina (Romero y Albo, 2009) a una Autono-
mia Indigena Originaria Campesina (AIOC). El 2 de agosto del mismo afio, se aprobo el regla-
mento de la normativa transitoria, estableciendo las condiciones y requisitos para la convoca-
toria y el desarrollo del primer referendo AIOC en la historia del pais. Iniciaba de manera for-
mal “la larga marcha” (Exeni, 2015) por la autonomia indigena para la nacién Guarani de la
hoy Charagua lyambae.

Han transcurrido 11 afios de iniciado este proceso democratico. Su historia se asienta en
varios hitos: el referendo autonémico (2009); la instalacion de la Asamblea Autonémica Gua-
rani responsable de la elaboracion participativa del proyecto de Estatuto (2010); y de su apro-
bacion por 2/3 (2012); el referendo estatuyente autonémico (2015); la aprobacién del regla-
mento para la eleccion de las autoridades y representantes de la naciente entidad territorial
auténoma (2016); la eleccion de las y los miembros de los 6rganos de poder publico indigena:
Nemboati Reta (Organo de Decision Colectiva), Mborokua Simbika lyapoa (Organo Legislati-
v0) y el Tétarembiokuai Reta (Organo Ejecutivo) (2016); hasta alcanzar el anhelado nacimien-
to de la Autonomia Guarani Charagua lyambae (2018).

Para llegar a lo que hoy se conoce como el primer gobierno autdnomo indigena, las muje-
res y hombres guaranies, tuvieron que superar las dilaciones y dificultades establecidas por
los 6rganos del Estado (Pefia, 2017), ademas de la dimension de disputa por el poder politico
(Morell i Torra, 2017). Ambos aspectos lograron ser superados a partir de dos hechos de ca-
racter sustancial: la cohesion del Pueblo Guarani en torno a las cuatro capitanias titulares del
proceso autondmico; y, la construccidn de pactos politicos. Dando lugar a la hegemonia gua-
rani comunitaria, emergente a la luz del nuevo sistema autonémico, con un elemento sustan-
cial: la incorporacién del “no-guarani” a la nueva institucionalidad estatal (Ibid.: 91).

Charagua lyambae, en el espiritu de profundizar el Estado Plurinacional con autonomias
indigenas, asume el reto de la heterogeneidad institucional con la interculturalidad como hori-
zonte (Exeni, 2019) apostando por un modelo institucional expresado en la Nomboa Jupique
(estructura y organizacion del Gobierno), base para el ejercicio de las facultades y competen-
cias autonémicas y la democracia intercultural que se materializa entre otros aspectos en la
posibilidad del ejercicio de la Consulta Previa, como mecanismo de la democracia directa y
participativa asi como la comunitaria.

2.3.3. La consulta previa en Charagua lyambae
Los dltimos trece afios, el territorio de Charagua lyambae ha desarrollado al menos seis pro-

cesos de Consulta Previa por la implementacion de actividades de prospeccion/exploracion de
hidrocarburos.



Imagen 1: Estructura funcional del Gobierno Auténomo Guarani Charagua lyambae
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publico

Fuente: Elaboracion propia sobre la base del Estatuto Autonémico Guarani Charagua lyambae

En 2007, luego de la promulgacion del Decreto Supremo N® 29033, Charagua fue el segundo
territorio indigena en el pais sujeto a un proceso de consulta y participacion por la exploracién
hidrocarburifera por la empresa PLUSPETROL. Luego de la primera experiencia de consulta
poco exitosa, entre 2009 y 2010 se desarrolld la consulta por la exploracion de los proyectos
Tajibo y Tacobo en el Blogue San Isidro, proyecto también ejecutado por la empresa PLUPE-
TROL. A partir de 2014 y hasta 2018, se desarrollaron una serie de actos de consulta en el
marco del proyecto Caraguaycho ejecutado por la empresa nacional Yacimientos Petroliferos
Fiscales Bolivianos (YPFB) en sociedad con su par argentina YPF.

El desarrollo de estos procesos puede ser caracterizado en tres etapas: 1. La aplicacion
de la consulta es realizada sin una normativa reglamentaria que genera una serie de observa-
ciones respecto a su resultado; 2. Luego de una primera experiencia poco favorable, las auto-
ridades de Charagua, fundamentalmente de la Capitania Charagua Norte, buscan espacios de
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capacitacion sobre derechos colectivos y consulta, asi como respecto a la aplicacion de la
normativa en vigencia con un respaldo orgénico importante; y, 3. El desarrollo de un proceso
de consulta de mayores dimensiones con la participacién de varias capitanias (Charagua Nor-
te y Parapitiguasu) y exterior del territorio (capitania Gran Kaipipendi Karaguaycho) y en la que
se aplico una normativa contraria a los preceptos constitucionales e internacionales sobre la
Consulta Previa con la aplicacion del Decreto Supremo No. 2298 que reduce los plazos para
su realizacion.

Mapa 2 - Areas de exploracion y explotacién hidrocarburifera 2011 — Charagua lyambae
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De acuerdo con el socitlogo crucefio Miguel Suarez, estos procesos se desarrollaron princi-
palmente en el marco de las actividades sismicas con muchas irregularidades, sin tomar en
cuenta la normativa nacional y fundamentalmente la normativa internacional.?2 Esta conside-
racion fundamentalmente se concentra en el proceso seguido por el proyecto Caraguaycho,
en el que se encontraron hidrocarburos de caracter no convencional que podrian ser explota-
dos a través de fracturacion hidraulica fracking. Razén por la cual el gobierno de la autonomia
indigena de Charagua lyambae aprob¢ la Ley Autonémica No. 015/2018 “Ley Marco de Con-
sulta de la Autonomia Guarani de Charagua lyambae”.®

22 Miguel Sudrez es sociélogo. En la actualidad trabaja en la oficina Charagua de CIPCA.

23 Ley Autondmica promulgada el 02 de agosto de 2018 por el Ejecutivo de la GAIOC Charagua lyambae Berlarmi-
no Solano. Ver la Ley Autonémica en: https://www.charagua.gob.bo/wp-content/uploads/2019/09/ley_015_2018_
consulta_previa.pdf



Mapa 3 - Areas hidrocarburiferas reservadas en el territorio de Charagua lyambae 2017
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En relacion a este punto, es imprescindible sefialar que el Estatuto Autonomico de Charagua
lyambae, aprobado por referendo autondémico el 20 de septiembre de 2015, reconoce el dere-
cho a la consulta en el marco de lo establecido por la CPE y la normativa en vigencia, garan-
tizando el ejercicio a la informacion y a la consulta previa y obligatoria de acuerdo a los proce-
dimientos propios de cada capitania guarani respecto a la explotacion de los recursos natura-
les no renovables existentes en la jurisdiccion territorial; asi como respecto a medidas admi-
nistrativas y legislativas adoptadas por el nivel central del gobierno que les afecten, y consulta
plblica a las zonas urbanas legalmente establecidas respectivamente.

De esta manera, en el marco del desarrollo legislativo autondmico indigena Charagua
lyambae se constituye en el primer gobierno auténomo en Bolivia que desarrolla una ley con
caracter marco que regula el proceso de Consulta Previa.

Varios son los elementos que se pueden analizar sobre este proceso. Entre ellos, la con-
sideracion realizada por Suarezen en el sentido de que la norma autonémica referida a la
Consulta Previa fue aprobada como un mecanismo que enfrente la realizacion del proceso de
consulta correspondiente al proyecto de prospeccion: Caraguaycho.? Proceso observado por
las capitanias por su limitacion en los tiempos para la toma de decisiones y la participacion de
las y los sujetos de consulta.

24 Entrevista realizada en fecha 29 de enero de 2020 en ocasion del taller de evaluacion de la Ley Marco de Con-
sulta en la Capitania Charagua Norte de la GAIOC Charagua lyambae.



El andlisis a los contenidos de la norma, permite identificar un elemento central, -asi como
lo hace el Estatuto Autonomico- la novedosa Ley Autondmica, presenta un esfuerzo importan-
te por vincular el ejercicio del derecho a la libre determinacion y la Consulta Previa. En ese
sentido y a la luz de profundizar el Estado Plurinacional con Autonomias, se ratifica a este
derecho como un derecho fundamental en si mismo y un mecanismo para el ejercicio de la
libre determinacion y los derechos colectivos de la poblacion que habita la Jurisdiccion de
Charagua lyambae.

Por otro lado, la norma establece los mecanismos para la implementacion de la consulta
de caracter vinculante a todos los estantes y habitantes de la jurisdiccion de la autonomia,
cuando se desarrollen medidas legislativas 0 administrativas, aplicacion de las resoluciones,
decisiones, actividades de exploracion de recursos mineral6gicos, forestales, energéticos, hi-
drocarburiferos, proyectos de infraestructura u otros proyectos.

De esta manera, y en el mismo sentido progresivo del Estatuto Autonémico Indigena, la
primera Ley en el ambito de las autonomias indigenas en el pais en materia de Consulta
Previa rescata un elemento sustancial: su caracter vinculante: “la consulta previa tendra carac-
ter vinculante y de ineludible cumplimiento, siendo nulas todas las actuaciones que realicen en
caso de omitirse tal obligacion”.

En el &mbito de sus alcances, la norma establece tres objetivos generales:

Precautelar el derecho a la toma de decisiones informadas por parte de la poblacion
sobre actividades realizadas en la entidad territorial de Charagua lyambae por parte
del Estado, empresas, instituciones a través de la consulta previa.

Armonizar el desarrollo sostenible de la entidad territorial con la cosmovision del Pue-
blo Guarani.

Evitar la consolidacion de atropellos u omisiones de orden legal, normas y procedi-
mientos propios que afecten a los derechos de los vivientes en el territorio Autdnomo
Guarani Charagua lyambae.

En cuanto a la aplicacion de la consulta y sus modalidades, la norma abre la posibilidad del
desarrollo de protocolos propios de consulta en cada una de las capitanias que componen su
jurisdiccion, asumiendo que esta se realizara a todos los habitantes de la entidad territorial
conforme a los procedimientos propios de cada zona de acuerdo a lo establecido por la CPE,
la normativa nacional, el Convenio N® 169 de la OIT y la Declaracién de las Naciones Unidas
sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas.

Respecto a los actores de la Consulta Previa, la norma autonémica realiza una diferencia-
cion entre aquellos que se encuentran obligados a garantizar la aplicacion del derecho y los
actores del proceso como sujetos con derecho a ser consultados. En el primer grupo, se en-
cuentran: el Estado en sus niveles de gobierno nacional, departamental e indigena originario
campesino, asi como el conjunto de entidades publicas dependientes de estos, y las institucio-
nes descentralizadas, autonomas o desconcentradas; la Asamblea Legislativa Plurinacional
(ALP) a través de las instancias legislativas departamentales; el OEP, a través de sus instan-
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cias pertinentes, para el acompafiamiento de los procesos de consulta; los habitantes, capita-
nias y juntas vecinales de la entidad territorial de Charagua lyambae conforme a sus normas
y procedimientos propios de cada zona.

Entre los sujetos con derecho a ser consultados, la norma establece una diferenciacion
parcial respecto a los asuntos sobre los cuales se aplicara el procedimiento. Asi, en el caso de
un proceso en el que se involucren intereses sobre tierras y territorios o en la defensa del
Nanderejo, Yaiko Kavi Pave, el Ivi Marae, medio ambiente y la naturaleza en su conjunto, los
sujetos de la consulta seran los habitantes de las capitanias zonales y las juntas vecinales y
otras instancias representativas que se encuentren dentro de la jurisdiccion de la autonomia.
Por otro lado, cuando la consulta se realice a una medida legislativa 0 administrativa que
afecte la territorialidad, los actores de la Consulta Previa seran los habitantes de las capitanias
zonales y las juntas vecinales de la AIOC Charagua lyambae.

Ya en el plano procedimental, la norma autonémica se desarrolla con cierta contradiccion,
principalmente en lo relacionado a la aplicacion de las normas y procedimientos propios de las
capitanias guaranies que se encuentran en su jurisdiccion.

En su parte general, la norma define que la Consulta Previa se realizara con la partici-
pacion de todos los habitantes de la jurisdiccion conforme a procedimientos propios de cada
zona. Sin embargo, ya en lo procedimental, la posibilidad de desarrollarla a través de meca-
nismos de toma de decision propios, desaparece y se limita a “reuniones explicativas” a
través de las cuales el Estado mediante sus representantes expondra los argumentos que
justifiquen las medidas legales o administrativas que pretenden implementarse, asi como
los trabajos a desarrollarse en el territorio del gobierno autbnomo. De acuerdo con la norma,
el objetivo de estos espacios se encuentra en demostrar técnica y documentalmente si las
tierras y territorios seran afectados, asi como los derechos de los habitantes de estos terri-
torios.

Estas reuniones que en realidad no son mas que los espacios en los que las institucio-
nes del Estado procederan a realizar la consulta, de acuerdo con la norma, tendran una
duracién de 45 dias, plazo que no es perentorio y que se encuentra sujeto a ampliaciones 0
reducciones de acuerdo con las circunstancias emergentes o por acuerdo de partes.

Concluida la etapa de “reuniones explicativas” la norma prevé el desarrollo de una segun-
da etapa en la que se definiran y estableceran acuerdos entre los representantes organicos de
las capitanias, juntas vecinales de la jurisdiccion del gobierno auténomo con las instancias
estatales que forman parte de la negociacion bajo el objetivo de llegar a acuerdos. Estos es-
pacios denominados como “reuniones sobre la blsqueda de acuerdos o conciliatorias” deben
preservar la integridad territorial, el respeto al Ivi Marae, la preservacion del medio ambiente
durante la implementacion de los trabajos a realizarse en los territorios indigenas a través de
la generacion de programas o proyectos de desarrollo sustentable a corto y largo plazo.

En relacién con los resultados de las reuniones conciliatorias, la norma establece que es-
tas no podran consolidar acuerdos que avalen la afectacion al territorio autbnomo guarani de
Charagua lyambae y los derechos econémicos, sociales, culturales, ambientales, asi como la



cosmovision o la violacidn de derechos humanos, considerando como nulos los acuerdos que
se pacten sin considerar estas vulneraciones.

2.3.4. La consulta previa y los protocolos en la autonomia guarani de Charagua
lyambae

Como se puede observar, la Ley Marco de Consulta Previa representa una oportunidad para
que las capitanias que integran la jurisdiccion de la autonomia guarani de Charagua lyambae
desarrollen protocolos de Consulta Previa, vinculando este derecho con el derecho autonémi-
co y el ejercicio a la libre determinacion a partir de sus propias instituciones y sistema de nor-
mas.

Sin dejar de prestar atencién a lo sefialado por su relevancia, es importante considerar
algunos elementos que podrian limitar la buena aplicacion de esta norma y la construccion y/o
desarrollo de futuros protocolos. En este sentido, es importante considerar las contradicciones
encontradas en la Ley autondmica respecto a los sujetos de la consulta y los mecanismos de
toma de decisiones.

En un taller de evaluacion a la aplicacion de la Consulta Previa y la posibilidad de elabora-
cion de protocolos realizado en enero de 2020 en el marco de la presente investigacion, llamo
la atencion que un buen nimero de participantes (mujeres y hombres) no conocian los conte-
nidos de la norma de consulta, ni mucho menos contaban con informacién sobre el proceso de
su elaboracion y aprobacion.® Esta situacion de alguna manera encuentra su origen en la
forma en la que se procedi6 a la aprobacion de la Ley Marco. De acuerdo a testimonios, este
proceso se efectud ante la inminente amenaza por la implementacion de proyectos de explo-
tacién de hidrocarburos a partir del fracking.

Bajo estas consideraciones y en la proyeccién de contar con protocolos propios para la
aplicacion de la Consulta Previa en la jurisdiccion de la Autonomia Indigena de Charagua
lyambae, es importante considerar que entre 2009 y 2010 en el marco del proceso de consul-
ta por el proyecto Tajibo y Tacobo correspondiente al Bloque San Isidro, la capitania de Cha-
ragua Norte constituyé una especie de laboratorio de buenas practicas en cuanto aplicacion
de este derecho.?

En el marco de esta experiencia, es importante resaltar que, si de protocolos de Consulta
Previa se trata, de manera innovadora, las autoridades de la capitania Charagua Norte en el
afio 2010 asumieron algunos elementos sustanciales que denominaron como “irrenunciables”
para el ejercicio de este derecho en materia hidrocarburifera. Siendo estos: la libre determina-
cion, el respeto a la territorialidad, el reconocimiento a las estructuras organicas y las normas

25 Taller desarrollado el 31 de enero de 2020 en instalaciones de la Capitania Zonal de Charagua Norte. La activi-
dad se realiz6 en coordinacion con el equipo del Centro de Estudios Juridicos e Investigacion Social CEJIS, con
la participacion de representantes de las capitanias zonales: Charagua Norte, Parapitiguasu y Bajo Isoso.

26 El proceso fue acompafado por CEJIS con el apoyo de OXFAM y tuvo como resultado la publicacién de un es-
tudio en 2010, denominado “Lecciones aprendidas sobre consulta Previa”.

60



y procedimientos propios. Ademas de definir criterios necesarios para el desarrollo de estos
procesos como: el criterio organizativo, territorial, de informacion técnica y de evaluacion téc-
nica politica.

Sobre la base de los elementos irrenunciables se desarrolld un modelo de estructura y
contenidos del proceso de consulta, documento que hoy bien podria ser asumido como un
protocolo de Consulta Previa y que fue aplicado en el marco del proyecto de exploracion sis-
mica 2D campos Tajibo y Tacobo, Bloque San Isidro.?”

La estructura y contenidos del proceso de consulta desde los derechos de los pueblos in-
digenas originarios, se desarroll6 a partir de cinco ejes: planificacion, coordinacion y acceso a
la informacion, participacion — didlogo y ejecucion, consentimiento previo libre e informado, e
impugnaciones, nulidades y anulabilidades.

En cuanto a la planificacion, la estructura y contenidos del proceso de consulta desde los
derechos de los pueblos indigenas, se consideraba como un elemento importante el respeto a
las estructuras organicas de la capitania Charagua Norte, por lo que, dentro del proceso de
consulta, se debia priorizar la presencia y participacion de la dirigencia a nivel comunal, asi
como de sus estructuras de caracter horizontal y vertical.

Para cumplir este objetivo se planteaban cuatro condiciones de caracter procedimental:

Primero
La dirigencia de la organizacion debia realizar una reunion con las comunidades afec-
tadas por el desarrollo de la actividad, obra o proyecto extractivo.

Segundo
La organizacion debera coordinar y decidir de manera organica la manera en la que se
desarrollaria el proceso de consulta. En este proceso cada comunidad tenia la oportu-
nidad de presentar una propuesta de desarrollo de la consulta para ser consensuada
entre todas las comunidades. Para ello se podra tomar en cuenta los siguientes presu-
puestos:

Las comunidades afectadas por el desarrollo de la actividad, obra o proyecto ex-
tractivo debian presentar su propuesta para el desarrollo de la consulta.

La organizacién regional de la nacién y pueblo indigena originario recogera esta
propuesta para analizarla.

Recogidas y analizadas todas las propuestas presentadas por las comunidades,
se debia proceder a consensuar una propuesta Unica para su posterior socializa-
cion a todas las comunidades.

27 El documento de estructura y contenido del proceso de consulta y participacion desde los derechos de las nacio-
nes y pueblos indigenas originarios, fue el resultado de un trabajo de acomparniamiento en procesos de consulta
previa, no solo desarrollado en la capitania de Charagua Norte, sino que contd, ademés, con la experiencia acumu-
lada en talleres con organizaciones de tierras bajas del departamento de La Paz la Organizacion del Pueblo Indige-
nas Moseten (OPIM) y el altiplano del mismo departamento el Jacha Suyu Pagajaqui.
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Tercero
Socializada la propuesta para el proceso de consulta y participacion, la nacién y pue-
blo indigena originario debia definir el lugar en el que se desarrollaria la consulta, el
tiempo que requerird el desarrollo de todo el proceso, el tipo y las condiciones en las
que se recibira la informacion de la actividad, obra o proyecto, bajo solicitud a las ins-
tancias correspondientes del Estado.

Cuarto
La propuesta consensuada para el desarrollo de la consulta y la socializacion de la
informacion referida a la actividad obra o proyecto extractivo debia ser de responsabi-
lidad de un equipo de autoridades y comunarios que respondan a la estructura organi-
ca de la nacion y pueblo indigena originario.

Respecto a la coordinacion y acceso a la informacion la estructura y contenidos del proceso
de consulta desde los derechos de los pueblos indigenas originarios planteé dos momentos:
entrega de la informacion y andlisis técnico y juridico.

Para la entrega de la informacion se establecio que la informacion presentada por la em-
presa debia contemplar los Estudios de Evaluacion Integral Ambiental (EEIA), los planes de
mitigacion, los planes de desarrollo comunitario y el contrato de operacién. Documentos que
debian cumplir con los requisitos de ser: integros, completos y transparentes. En este punto
se determinaron dos acciones:

Primero
Se debia dar a conocer a las instancias del Estado los resultados de la coordinacion
interna realizada por la organizacion de la nacién o pueblo indigena originario afec-
tado por el desarrollo de la actividad extractiva. La posicion de la organizacion res-
pecto al desarrollo de la consulta debia realizarse mediante la presentacion de un
voto resolutivo o instrumento equivalente en el que participen todas las comunida-
des que forman parte del territorio.

Segundo
Se debia solicitar al Estado la informacion en las condiciones acordadas dentro del
proceso de coordinacion.

Tercero
Con la entrega de la informacion por parte del Estado a la organizacion de la nacién o
pueblo indigena originario, las instancias competentes debian coordinar la iniciacion
de un proceso de difusion de la actividad, obra o proyecto, asi como del desarrollo del
proceso de consulta a las comunidades y ante la dirigencia de la organizacién.

En cuanto al analisis técnico y juridico, se establecieron dos aspectos:
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Primero
La organizacién de la nacion y pueblo indigena originario debia definir y delegar a los
responsables para desarrollar el anlisis técnico y juridico de la documentacion referi-
da a la actividad, obra o proyecto extractivo. Este equipo se conformaba por:

El Directorio de la nacion o pueblo indigena originario.

Representantes de las comunidades, elegidos por normas y procedimientos propios.

Asesoria especializada.

Segundo

Una vez concluido el analisis técnico y juridico, los resultados de este debian ser so-
cializados en las comunidades que conforman el territorio de la nacion y pueblo indi-
gena. Esta socializacion podra realizarse conjuntamente las instancias competentes
del Estado y el equipo conformado. Una vez conocido el contenido del andlisis técnico
y juridico, las comunidades en una asamblea o instancia organica similar definian si la
informacion referida a la actividad, obra o proyecto extractivo era adecuada para desa-
rrollar el proceso de consulta.

En relacion con la participacion, en el didlogo y ejecucion del proceso de consulta, la estructu-
ray contenidos del proceso de consulta, desde los derechos de los pueblos indigenas origina-
rios, planted cuatro elementos:

Primero
La organizacién de la nacion y pueblo indigena debia hacer conocer a las instancias
competentes del Estado el nimero de reuniones o asambleas a desarrollar dentro del
proceso de consulta. Dichas reuniones serian definidas en consenso con todas las
comunidades que integran el territorio.

Segundo
Tanto la organizacién como las instancias competentes del Estado debian iniciar el
desarrollo del proceso de consulta, considerando el cronograma de trabajo, la metodo-
logia y los mecanismos apropiados a cada nacion y pueblo indigena originario

Tercero
En esta etapa era necesario considerar el desarrollo de técnicas que permitan que
en cada procedimiento el establecimiento de marcos legales para el cumplimiento
de los derechos de las naciones y pueblos indigenas originarios, como también mar-
cos cientificos desde los cuales se determinen los impactos socioambientales miti-
gables y no mitigables. La construccion, definicion y los resultados a los que se
arriben, asumiendo sus contenidos y alcances, debian ser considerados como vin-
culantes en el proceso de consulta. Desde la o las reuniones preliminares por las
que pase el proceso de consulta, y en los casos en que no se cumpliesen las expec-
tativas para la nacion o pueblo indigena originario, o se presentaban incumplimien-



tos de la planificacion o no se llegara a un consenso, se debian repetir las reuniones
hasta llegar al acuerdo esperado.

Cuarto
Cumplidas las expectativas de la nacién o pueblo indigena y llegado a acuerdos res-
pecto al desarrollo del proceso de consulta y participacion, la organizacion de la nacion
y pueblo indigena originario realizaria la evaluacion, balance y validacion de los resul-
tados de la fase de participacion — dialogo y ejecucion.

Para el caso del consentimiento previo libre e informado, la estructura y contenidos del proceso
de consulta desde los derechos de los pueblos indigenas originarios planted tres elementos:

Primero
Luego de realizada la evaluacion y validacion de los resultados del proceso de partici-
pacion — didlogo y ejecucion, la organizacion de la nacion o pueblo indigena originario
hacia conocer al Estado las sugerencias y observaciones sobre los derechos e impac-
tos identificados en el desarrollo de la fase de participacion — didlogo y ejecucion.
Segundo
Conocidas estas observaciones, el Estado debia ratificar, subsanar o complementar
cada una de las sugerencias y observaciones y presentar una respuesta a las mismas.
Tercero
Una vez ratificadas, subsanadas o complementadas las sugerencias y observaciones
por parte del Estado, se convoco a una asamblea para proceder a la firma del acta de
consentimiento o acta de validacion de los consensos o acuerdos, esta acta fue firma-
da luego de haber comprobado el cumplimiento de forma estricta las etapas 1y 2 de
la fase de consentimiento previo libre e informado.

La estructura y contenidos del proceso de consulta desde los derechos de los pueblos indige-
nas originarios fue aplicada en un momento de construccion de la autonomia indigena de
Charagua lyambae. Su actualizacion a partir de un trabajo con las autoridades de las capita-
nias que integran el gobierno autbnomo seria muy importante. En este contexto y por la expe-
riencia desarrollada por la capitania Charagua Norte sera pertinente actualizar el protocolo de
Consulta Previa realizado en 2009 y 2010 y analizar las oportunidades para su aplicacion en
futuras actividades relacionadas a la exploracion y explotacién de hidrocarburos, asi como a
otro tipo de proyectos o iniciativas legislativas o administrativas.

3. Buenas practicas y desafios

El andlisis sobre el reconocimiento y aplicacion de los protocolos propios de Consulta Previa
en las cuatro capitanias zonales que conforman el territorio de la autonomia guarani de Cha-
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ragua lyambae en particular, y en un nimero importante de territorios indigenas, nos permite
presentar una aproximacion de buenas practicas y desafios.

Bolivia en el marco del Estado Plurinacional Comunitario Autonémico, cuenta con un mar-
co constitucional que, ademas de reconocer el derecho a la consulta como un derecho funda-
mental de las naciones y pueblos indigena, amplia este reconocimiento a su implementacion
a partir de las instituciones representativas, los sistemas juridicos y las normas y procedimien-
tos propios de las comunidades indigenas. De esta manera, a la luz de la Constitucién de
2009, es posible pensar en un modelo de Consulta Previa plural e intercultural sustentado en
el ejercicio de la libre determinacion, que puede traducirse en el ambito de la autonomia indi-
gena originaria campesina boliviana en la posibilidad de desarrollar protocolos propios desde
las colectividades indigenas y originarias.

Lo sefialado aca encuentra dos vias: 1. El derecho a la Consulta Previa como derecho
fundamental aplicado desde protocolos de caracter comunal y territorial en el marco del dere-
cho a la libre determinacion y el autogobierno de las comunidades indigenas originarias y cam-
pesinas. 2. El gjercicio de la Consulta Previa en su doble condicion: la de derecho fundamental y,
la de competencia exclusiva en el &mbito autonémico. En ese sentido, existe una base constitu-
cional importante para el gjercicio de este derecho, que ha sido ratificada por la jurisprudencia del
érgano de control constitucional nacional, que, sin entrar en el fondo respecto a los protocolos
propios de Consulta Previa, ha desarrollado sustanciales avances para garantizar una participa-
cion activa de los pueblos indigenas en los procesos de toma de decision.

En el horizonte de fortalecer el ejercicio de los derechos colectivos de caracter territorial en
el pais, la critica situacion en la que se encuentra la aplicacion de la Consulta Previa, que aca
hemos caracterizado como un estado de cosas inconstitucional, podria encontrar una posible
e importante salida a partir de la aplicacion de los protocolos propios de caracter territorial y/o
comunal, pues como también se ha mencionado, estos tienen una relevancia politica y simb6-
lica sustancial en el proceso de redelimitar y definir la relacion entre las comunidades y orga-
nizaciones indigenas con el Estado y los terceros (empresas o particulares).

Por otro lado, desde el contexto de los pueblos indigenas, particularmente el Pueblo Gua-
rani de Charagua lyambae, se observa un importante nicho para desarrollar desde la puesta
en practica de los protocolos propios de Consulta Previa un proceso de fortalecimiento a la
institucionalidad indigena auténoma y democratica desde una perspectiva intercultural. Esto
implica, que la Consulta Previa plural e intercultural sustentada en el ejercicio de la libre deter-
minacion, sirva como medio para profundizar el aun naciente modelo de democracia intercul-
tural y el modelo autonémico basado en un enfoque de derechos colectivos de caracter terri-
torial.

La autonomia guarani de Charagua lyambae, al momento de discutir las posibilidades de
aportar por el desarrollo de protocolos en el marco Consulta Previa plural e intercultural sus-
tentada en el ejercicio de la libre determinacion, debera recoger la rica experiencia de la capi-
tania de Charagua Norte y sus elementos irrenunciables para el ejercicio de la consulta previa:
la libre determinacion, el respeto a la territorialidad, el reconocimiento a las estructuras orga-



nicas y las normas y procedimientos propios. Ademas de los criterios organizativo, territorial,
de informacion técnica y de evaluacion técnica politica.

Lo sefialado, nos permite delinear algunos desafios para consolidar la Consulta Previa
plural e intercultural sustentada en el ejercicio de la libre determinacion, a través de los proto-
colos en el ambito de la autonomia guarani de Charagua lyambae. Estos son:

El proceso de construccion de la Consulta Previa plural e intercultural sustentada en el
ejercicio de la libre determinacion a nivel territorial y comunal debe encontrar su origen y sus-
tento en procesos ampliamente participativos y dialogicos, propios de los pueblos indigenas
que asumen el rol de su promocién y en el que hombres y mujeres actdan en ejercicio de su
derecho de participacion politica. En ese sentido, los protocolos propios de Consulta Previa
deben partir por reivindicar su caracter de derecho de participacion politica de los pueblos in-
digenas.

En atencién a lo antes mencionado, la Autonomia Guarani de Charagua lyambae se en-
cuentra ante el reto de fortalecer su aun joven institucionalidad democratica, promoviendo un
analisis participativo de los contenidos de la Ley Marco de Consulta de la Autonomia Guarani
de Charagua lyambae, prestando atencion a las implicancias en el ejercicio de los derechos
politicos y territoriales de las mujeres y hombres que habitan su jurisdiccion.

Asimismo, en el horizonte de fortalecer el sistema de justicia plural y el pluralismo juridico
de tipo igualitario reconocido por la Norma Fundamental Plurinacional, serd importante que las
organizaciones indigenas a través de sus autoridades tradicionales, asi como las autoridades
de los gobiernos auténomos, como medio para conocer el criterio sobre la constitucionalidad
o no de los protocolos propios de Consulta Previa, desde el TCP, activen los procesos consti-
tucionales previstos en la norma fundamental y el procedimiento constitucional.?® La determi-
nacion de activar el mencionado procedimiento, debera considerar el hecho de que la consul-
ta presentada por las autoridades originarias, no constituya un acto de desconocimiento de la
facultad jurisdiccional que tienen las autoridades indigenas originarias campesinas para interpre-
tarla constitucion en cuanto derechos y garantias prevista porla SCP 0874/2014. O
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CAPITULO 4

PROTOCOLOS INDIGENAS DE CONSULTA
E CONSENTIMENTO NO BRASIL

Priscylla Joca

Introducéo

Povo Wajapi foi o primeiro a construir um protocolo autbnomo de consulta e consentimento

no Brasil (doravante denominados ‘protocolos’), tendo tornado publico esse documento em
2014. Nos Ultimos anos (entre 2014 e 2020), pelo menos 38 protocolos foram elaborados € pu-
blicizados por povos indigenas, quilombolas e comunidades tradicionais. Quanto aos povos indi-
genas, mais de 18 povos ja elaboraram seus protocolos. A maioria desses aplica-se a um povo
determinado, sendo esses, além do ja citado Protocolo de Consulta e Consentimento Wajapi, os
seguintes: Protocolo de Consulta Munduruku (2014), Protocolo de Consulta Juruna (Yudja) da
Terra Indigena Paquigamba da Volta Grande do Rio Xingu (2017), Protocolo de Consulta Prévia
do Povo Krenak (2017), Protocolo de Consulta Prévia da Tekoa Itaxi Mirim Guarani Mbya (2018),
Protocolo de Consulta ao Povo Waimiri Atroari (2018), Protocolo de Consulta dos Kayapo-
Menkragnoti Associados ao Instituto Kabu (2019), Protocolo de Consulta e Consentimento do
Povo Indigena Mura de Autazes e Careiro da Varzea (2019), Protocolo de Consulta do Povo
Panara (2019), Protocolo de Consulta do Povo Manoki (2020), Protocolo do Povo Warao em
Belém (2020) e Protocolo de Consulta dos Tupinamba dos Tapajos (este ainda néo langado pu-
blicamente).

Outros protocolos representam a alianga de dois ou mais povos indigenas que partilham
territérios ou outras bases comuns, como por exemplo: Protocolo de Consulta dos Povos do
Territério Indigena do Xingu (2016), Protocolo de Consulta dos Povos Indigenas Munduruku e
Apiaka do Planalto Santareno (2017), Protocolo de Consulta Yanomami Eye’kwana (2019) e
Protocolo de Consulta dos Povos Indigenas do Qiapoque (2019). Identificou-se ainda um proto-
colo elaborado conjuntamente por povos indigenas, quilombolas e comunidades tradicionais,
sendo esse o Protocolo de Consulta Livre, Prévia e bem Informada da Comunidade Tradicional
de Rolim de Moura do Guaropé Quilombolas, Indigenas Wajuru, Sakirabiar e Guarassué (2019).



A titulo de informagéo, no tocante a quilombolas e comunidades tradicionais, identifica-se onze
protocolos quilombolas' e nove protocolos de povos ou comunidades tradicionais.? 2

Nesse contexto, o presente artigo objetiva refletir sobre a contribuicio desses protocolos
para 0 processo de implementagao do direito a consulta e ao consentimento livre, prévio e infor-
mado (DCCLPI) no Brasil. Nesse sentido, relata-se o contexto de seu surgimento, incluindo-se
uma breve descricdo sobre o processo de constituicdo do protocolo Wajapi. Assim como se in-
terpreta 0 que comunicam os protocolos através da analise de seus contelidos e se demonstra
como vem se dando o reconhecimento juridico-politico e a aplicagéo dos protocolos no pais.

Para tanto, realizou-se uma pesquisa bibliogréfica e documental, com foco nos seguintes
protocolos: Protocolo Wajapi, Protocolo Munduruku, Protocolo dos Povos do Territério Indige-
na do Xingu, Protocolo Juruna, Protocolo Kayap6-Menkragnoti e Protocolo Mura. Esses proto-
colos foram escolhidos por expressarem circunstancias diversas e por sua importancia no re-
conhecimento dos protocolos autbnomos de consulta e consentimento no Brasil.

O Protocolo Wajépi foi o primeiro a ser elaborado e aplicado em um processo de consulta
(Caporrino, 2020). O Protocolo Munduruku alcangou uma grande visibilidade juridico-politica
devido ao processo de resisténcia associado a sua elaboragao (Oliveira, 2016), sendo, por
essa razo, por vezes citado por outros povos como um bom exemplo na luta pela implemen-
tagdo do direito a consulta (Joca, 2020; Kaxuyana, 2017; Montambeault, Silva, e Joca, 2019).
O Protocolo dos Povos do Territorio Indigena do Xingu foi o primeiro a ser construido por um
conjunto de povos indigenas e, posteriormente, uma decisdo administrativa do governo brasi-
leiro 0 reconheceu como guia para a realizagéo de um processo de consulta (Instituto Socio-

1 Protocolo de Consulta Quilombola da Federagao das Organizagbes Quilombolas de Santarém FOQS-STM/PA
(2016), Protocolo de Consulta Quilombolas de Abacatal/Aura — Ananindeua/PA (2017), Protocolo de Consulta
Prévia, Livre e informada dos Quilombolas de Jambuagu/Moju-PA (2018), Protocolo de Consulta Quilombolas de
Gibrie de Séo Lourengo /PA (2018), Protocolo de Consulta e Consentimento — Associagdo das Comunidades
Remanescentes de Quilombo do Alto Trombetas I (2018), Protocolo de Consulta Prévia, Livre, Informada e de
Consentimento do Territério Quilombola Laranjituba e Africa — Moju/PA (2019), Protocolo Comunitario de Consul-
ta Prévia: Comunidades Quilombolas e Apanhadoras de Flores Sempre Vivas (2019), Protocolo Comunitario
sobre Consulta e Consentimento Prévio, Livre e Informado (CCPLI) das Comunidades Quilombolas do Territorio
Etnico de Alcantara/MA (2019), Protocolo de Consulta Prévia dos Quilombos Passagem, Nazaré do Airi e Peafi
do Municipio de Monte Alegre/PA (2020), Protocolo Comunitario de Consulta Prévia, Livre, Informada, de Con-
sentimento e Veto Territério Quilombola Bom Remédio (2020), Protocolo de Consulta Prévia, Livre, Informada e
de Consentimento do Territério Quilombola do Rio Itacuruga Alto — llhas de Abaetetuba/PA (2020) (aprovado e
n&o langado ainda).

2 Protocolo de Consulta Montanha e Mangabal (2014), Protocolo de Consulta aos Pescadores e Pescadoras do
Municipio de Santarém (2017), Protocolo de Consulta-Comunidade Tradicional de Ponta Oeste, llha do Mel, Baia
de Paranagud, Brasil (2017), Protocolo de Consulta das Comunidades Ribeirinhas Pimental e Sao Francisco
(2017), Protocolo de Consulta aos Pescadores e Pescadoras Artesanais e Caigaras de Guaraquegaba-Parana
(2017), Protocolo de Consulta Prévia da Comunidade Agroextrativista do Pirocaba/Abaetetuba — Para (2018),
Protocolo de Consulta dos llhéus e Ribeirinhos do Rio Parang (2018), Protocolo Comunitério de Consulta Prévia
Apanhadoras e Apanhadores de Flores Sempre Vivas — Macacos, Pé de Serra e Lavras (2019), Protocolo de
Consulta Povos Ciganos — Etnia Calon (data de langamento néo identificada).

3 Aidentificagdo desses protocolos foi realizada pelo Observatério de Protocolos na data de 13 de setembro de
2020. Para saber mais informagdes sobre esse Observatério: <http://direitosocioambiental.org/observatorio-de-
-protocolos/>.
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ambiental-ISA, 2019a). O Protocolo Juruna foi o primeiro a ter a sua aplicabilidade juridica
reconhecida através de uma deciséo judicial determinada pelo Tribunal Regional Federal da
12 Regido (TRF-1, 2017). Essa decisdo reconheceu o dever do Estado brasileiro de consultar
o0 Povo Juruna (Yudja) sobre um projeto de mineragdo segundo as normas estabelecidas no
Protocolo Juruna (Garzdn, 2019). O Protocolo dos Kayap6-Menkragnoti foi o primeiro a ser
langado, primeiramente, em formato oral, através de um video (Instituto Kabu, 2019) e, apés,
em formato escrito (Povo Kayap6-Menkragnoti, 2019; Erika M. Yamada, Grupioni e Garzon,
2019). O Protocolo Mura foi o primeiro a ser elaborado mediante deciséo judicial a qual deter-
minou que a empresa proponente financiasse a construgao do protocolo a fim de que o Povo
Mura fosse adequadamente consultado (Borges, Branford e Torres, 2019a, 2019b). Por fim,
destaca-se que todos esses protocolos foram elaborados por povos indigenas que habitam
regides amazonicas no estado do Amapa (Wajapi), Para (Munduruku, Juruna e Kayap6-
-Menkragnoti), Amazonas (Mura) e Mato Grosso (Territério Indigena do Xingu).

Neste artigo, o primeiro capitulo discorre acerca da emergéncia dos protocolos no Brasil,
destacando-se 0 processo de elaboragéo do protocolo Wajépi como o primeiro a ser constitu-
ido no pais. Em seguida, s&o apresentadas analises sobre 0 que comunicam os protocolos,
com foco sobre os seis protocolos acima citados e como os contetdos desses protocolos
respondem a desafios na implementagéo do DCCLPI no Brasil. O terceiro capitulo demonstra
o nivel de reconhecimento dos protocolos e como vém se dando sua aplicagdo no pais. O
Ultimo capitulo, traz reflexdes sobre a contribui¢ao dos protocolos autbnomos para 0 processo
de implementagéo do DCCLPI no Brasil. Na sequéncia, passa-se as conclusges.

1. A emergéncia de protocolos indigenas de consulta e consentimento no
Brasil

Ainda que haja, no Brasil, uma legislagéo que determina a realizagédo do DCCLPI,* 0 seu nivel
de institucionalizag&o e implementagéo tem sido considerado como insuficiente e inadequado
aos padrdes internacionais de direitos humanos (Expert Mechanism on the Rights of Indige-
nous Peoples 2018; Garzon, Yamada, e Oliveira, 2016). A realizagdo do DCCLPI tem sido
mesmo avaliada como “inexistente,” compreendendo que nunca houve um processo de con-
sulta adequada e significativa no Brasil (Joca, 2020), pelo menos no que tange a propostas de
megaprojetos (e.g. mineragao, hidrelétricas, hidrovias, rodovias, etc.) que podem impactar as
terras, os territérios, 0 meio-ambiente e as vidas de povos e comunidades (Montambeault,
Silva, e Joca, 2019; Oliveira, 2019; Yamada, Grupioni e Garzon, 2019).

4 O Brasil é signatario da Convengédo 169 sobre Povos Indigenas e Tribais da Organizagao Internacional do Tra-
balho — C169-OIT desde 2002. Em 2003, esta Convengao entrou em vigor no pais. Em 2004, o Decreto N° 5051
promulgou essa Convengdo. Em 2019, o Decreto N° 10088 revogou o Decreto N® 5051, reafirmando que a
Convengéao 169 sera implementada juntamente com outras Convengdes da OIT adotadas pelo pais (conforme o
art. 3, paragrafo 1). A Constituicao Federal de 1988 (CF/88) e legislagéo infraconstitucional também prové base
juridica para o reconhecimento e a aplicago do direito a consulta prévia (e.g., artigo 2312 CF/88).
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A auséncia de uma regulagao geral do processo de consulta prévia tem sido indicada co-
mo uma das razdes pelas quais 0 DCCLPI ndo é devidamente implementado no Brasil (Schu-
mann, 2018b). Entretanto, hd compreenstes distintas acerca da necessidade dessa regula-
¢éo, desde o entendimento de que uma regulacao de carater nacional seria necessaria para a
efetivagéo do direito, ao entendimento de que ja ha base juridica formada por normas autoa-
plicaveis—constitucional e a partir da adogéo da Convengao 169 sobre Povos Indigenas e
Tribais da Organizacéo Internacional do Trabalho - C169-OIT pelo Brasi—para a plena imple-
mentac&o do DCCLPI no pais.

Uma tentativa do governo federal brasileiro de constituir uma regulagao geral para o direi-
to a consulta tornou-se 0 cenario para a emergéncia dos protocolos. Essa tentativa se deu
diante de prévias articulagdes juridico-politicas nacionais € internacionais e reclamagdes junto
a Organizagao Internacional do Trabalho-OIT realizadas por organizagbes da sociedade civil
em razdo do ndo-cumprimento do DCCLPI (Almeida, 2015). Na sequéncia, em 2012, o gover-
no federal indicou uma comissao interministerial que seria responsavel por formular essa re-
gulagéo (Governo Federal, 2015).

Essa comissao realizou reunides e seminarios envolvendo distintos atores sociais com o
objetivo de discutir propostas para fornecer uma estrutura regulatéria a consulta (Ministério
das Relagdes Exteriores, 2012), no entanto, diversos fatores ocasionaram o fracasso dessa
iniciativa (Schumann, 2018b). Por exemplo, devido a divergéncias politicas e em expressando
que, ao tempo em que buscava dialogos sobre a regulagdo da consulta, 0 governo federal
havia contraditoriamente adotado instrumentos normativos que restringiam os direitos de po-
vos indigenas,® a Articulagao dos Povos Indigenas do Brasil-APIB anunciou sua retirada das
discussdes com a comissdo interministerial (APIB, CIMI, and ANSEF, 2012). Apbs, essa co-
miss&o continuou as discussdes envolvendo apenas representantes quilombolas os quais,
posteriormente, denunciaram que no havia espagos para negociagbes adequadas (Garzon,
Yamada e Oliveira, 2016a). Destaca-se que 0s representantes dos povos e comunidades tra-
dicionais nao foram bem incluidos nessas discussdes (Silva, 2019).

Ao final, a comissao interministerial chegou a elaborar uma proposta (Governo Federal,
2015), contudo esta n&o foi colocada em pratica, tanto por ndo conseguir estabelecer didlogos
com organizagdes de povos e comunidades indigenas, quilombolas e tradicionais € a socieda-
de civil em geral, como por ndo conseguir alcangar acordos internos no governo a fim de im-
plementar tal proposta (Joca, 2020). Bem como, diversas visGes politicas e compreensées
conflitivas acerca do significado da consulta e do consentimento também contribuiram para

5  Oinstrumento normativo referido é a Portaria 303 da Advocacia Geral da Uniéo, de 12 de julho de 2012, a qual
determinava que as condicionantes elaboradas na decisao do Supremo Tribunal Federal acerca do Caso Raposa
Serra do Sol (STF, 2009) deveriam ser aplicadas a todos 0s processos de demarcagao e reconhecimento de di-
reitos territoriais indigenas no Brasil. Para saber mais acerca do Caso Raposa Serra do Sol e da Portaria 303,
bem como suas repercussdes até o presente, consulte: Nobrega, Luciana. 2011. “Anna Pata, Anna Yan — Nossa
Terra, Nossa Mae’: A Demarcagéo da Terra Indigena Raposa Serra do Sol e Os Direitos Territoriais Indigenas no
Brasii em Julgamento”. Universidade Federal do Ceara. hitp://www.repositorio.ufc.br/bitstream/
riufc/12595/1/2011_dis_Innobrega.pdf (Janeiro 11, 2020). Cunha, Manuela Carneiro da, e Samuel Barbosa, eds.
2018. Direitos dos Povos Indigenas em Disputa. Sao Paulo: UNESP.



tornar invidvel a construcéo de uma proposta de regulagéo que atendesse a todos os atores
sociais envolvidos (Schumann, 2018a) Ademais, 0 processo de negociagao em torno da cons-
trucdo de uma proposta de regulagéo nacional demonstrou que esta, ao invés de propiciar a
plena efetivagdo do direito a consulta,® poderia limitar este direito e desconsiderar a diversida-
de de povos e comunidades existentes no Brasil (Grupioni, 2017b; RCA 2017, 2018). Nesse
cendrio, comegaram a surgir os primeiros protocolos como um meio de “garantir [a] participa-
¢éo [de povos indigenas] em decisdes e processos que os afetem” (Grupioni, 2017a: 83).

1.1. O protocolo Wajapi

NGs resolvemos fazer este documento
porque muitas vezes vemos que o governo
quer fazer coisas para os Wajapi, mas néo
pergunta para nds o que é que estamos
precisando e querendo.

(...) O governo nunca

fez uma consulta ao povo Wajépi.

(Povo Wajépi, 2014)

Considerando o contexto geral de emergéncia de protocolos no Brasil acima descrito, este
topico tenciona apresentar informagdes sobre os contextos de elaboragéo e publicizagéo do
Protocolo Wajapi. Este protocolo aplica-se a Terra Indigena do Povo Wajapi (TIW), localizada
no estado do Amapa (Apina, n.d.; ISA, 2018), “entre os municipios de Pedra Branca do Ama-
pari e Laranjal do Jari” onde vivem “aproximadamente 1.100 pessoas”,” “em 81 aldeias espal-
hadas” (Povo Wajapi, 2014: 11)

A demarcagéo fisica da TIW foi fruto de um longo processo reivindicatério que passou
pelo fortalecimento da auto-organizagéo Wajapi, pela criagdo do Conselho das Aldeias Waja-

6 Com base em pesquisa bibliografica e documental realizada para esta pesquisa, observa-se que, no Brasil,
atores estatais, especialistas e outros atores sociais, como movimentos indigenas, quilombolas e de povos e
comunidades tradicionais tém centrado suas narrativas e discursos no direito & consulta. No entanto, debates
sobre a significAncia do consentimento parecem ter se intensificado nos Gltimos anos no pais e muitos(as)
autores(as) tém utilizado a expressdo direito a consulta e ao consentimento livre, prévio e informado (Glass,
2019; Erika M. Yamada, Grupioni, y Garzon, 2019). Indica-se que s&o necessarias mais pesquisas a fim de me-
lhor investigar o desenvolvimento da narrativa sobre a consulta e o consentimento no Brasil e os fatores juridico-
-politicos a isso associados. No presente artigo, utiliza-se o termo direito & consulta € ao consentimento livre,
prévio e informado (DCCLPI) compreendendo-se o consentimento ndo como um principio aplicavel a consulta,
mas sim como parte integrante do direito de ser consultado e, consequentemente, afinal, consentir ou néo, ou
mesmo negar-se a participar de processos de consulta, sendo isso justificavel diante de determinadas circuns-
tancias. Ademais, utiliza-se o termo “direito a consulta” somente quando os atores sociais ou autores(as) em
andlise se referem apenas a consulta prévia.

7 Informagdes mais recentes indicam que 1200 pessoas vivem na T.I. Wajapi (ISA, 2020).
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pi-Apina em 1994 (Apina n.d.) e por atividades de autodemarcagéo territorial realizada pelos
Wajapi entre 1994 e 1996 (Gallois, 2011; Molina, 2017). Finalmente, a TIW foi demarcada e
homologada em 1996 (Povo Wajapi, 2014) e “os trabalhos de demarcagéo fisica foram reali-
zados com a participagdo dos Wajapi, em uma iniciativa pioneira apoiada pela Funai, pela
Agéncia de Cooperagéo Alema (GTZ) e pelo Centro de Trabalho Indigenista (CTI)” (lepé n.d.).
Ressalta-se que a preocupacédo dos Wajapi com o entorno da TIW e a relagdo com a popula-
¢éo que habitava sua regido se apresentou do inicio ao fim do processo de demarcagéo (Ca-
porrino, 2020; Gallois, 2011), resultando posteriormente na construgéo da “iniciativa Faixa da
Amizade® [relacionada a gestao do entorno da TIW], objeto do primeiro processo de consulta
prévia nos termos de um Protocolo” (Caporrino, 2020: 16).

Esses processos de reivindicagdo territorial, assim como sucessivos projetos realizados
pelos Wajapi e parceiros ligados a gestao territorial, foram relevantes na historia recente dos
Wajapi. Tais processos se relacionam com o desenvolvimento de estratégias para a consecu-
¢éo do controle territorial, vigilancia do territorio, gestao socioambiental, repactuagao de mo-
dos de governanga e organizagao politico-social internas (Gallois, 2011; Molina, 2017). Bem
como se relacionam com a posterior construcdo do protocolo Wajapi. Assim, o protocolo
Wajapi “existia antes de existir” e “é um apice de um processo anterior muito mais longo e
profundo” (Caporrino, 2020: 28), resultando de varios processos vivenciados pelos Wajapi.

Documentos langados pelo Apina, entre 2005 e 2008, j& indicavam que os Wajapi queriam
ser consultados pelo governo sobre tudo o que afetasse suas vidas, terras, territorio e o entor-
no. Por exemplo, em 2005 ja expressavam que, se 0 governo quisesse decidir algo, precisaria
conversar com os Wajapi, respeitando suas organizagdes e modos de decisao (Apina e Apiwa-
ta, 2005). Em 2007 e 2008, ja documentavam que sabiam que o Estado tinha o dever de
consultar os povos indigenas de acordo com as leis adotadas pelo proprio Estado (Apina,
2007, 2008).

Em 2012, os Wajapi langaram o seu Plano de Acao onde indicam outro fator que pode ter
sido relevante para instigar a construgéo de seu protocolo, qual seja, a “dificuldade para fazer
acordos para tomar decisoes coletivas que todos os Wajapi respeitam” (Apina et al., 2012: 58).
Assim, no Plano de Ago, apontam possiveis modos de lidar com essa questao que passariam
por “fazer um levantamento das decisdes que as organizagdes precisam tomar. [E] fazer uma
assembleia para decidir quais assuntos a diretoria pode decidir sozinha e para quais assuntos
tem que consultar os chefes” (Ibid.).

Em 2014, os Wajapi langaram seu protocolo de consulta e consentimento o qual, segundo
Caporrino, “é fruto da consolidagao de critérios e parametros para a tomada de decisdes que
os Wajapi ja vém desenvolvendo e aperfeioando ha décadas” e “consiste numa sistematiza-

8  Emseu Plano de Gestao, os Wajépi se referem a Faixa da Amizade como uma &rea no entorno da TIW de gestao
compartilhada entre os Wajapi e o Assentamento Perimetral Norte. Entre os acordos previsto no Plano, citam-se:
“Reforcar as reivindicagbes de apoio governamental para as atividades produtivas sustentaveis dos nossos vizi-
nhos da Faixa da Amizade” e “Apoiar as atividades produtivas sustentaveis dos nossos vizinhos da Faixa da
Amizade, comprando seus produtos agricolas para a merenda das escolas wajapi e para a alimentagéo fornecida
nas atividades dos nossos projetos.” (Apina, Awatac e lepé , 2017: 80).



céo (...) mais aperfeicoada que visa assegurar que as decisbes dos Wajapi sejam coletivas,
baseadas no consenso e que sejam fruto de processos decisérios que sigam critérios muito
claros,” desse modo “o Protocolo de Consulta Wajapi é também um legitimador dos consenti-
mentos a que o grupo chega (ou néo, legitimando sua resposta em caso de ndo haver consen-
s0 e garantindo-lhes espago para que nio cheguem a ele caso n&o consigam) e baliza a vali-
dade das decisdes.” (Caporrino, 2020: 18).

Quanto a escolha de produzir um protocolo escrito como um meio para estabelecer termos
de dialogo e negociacao com o Estado, Caporrino também reflete que, no decurso da histria
recente do Povo Wajapi, este tem buscado produzir documentos associados as suas experi-
éncias e vivéncias na busca por constituir o controle territorial e a gestao socioambiental da
TIW e seu entorno como expressao da auto-organizagdo politico-social € autodeterminagao
Wajapi. Sendo que:

Esses documentos s&o mais do que papel: trata-se de uma série de longos processos
de formagéo para que os préprios Wajapi conduzam discussdes internas que resultam
nos documentos em si como sistematizagbes de consensos a que chegaram depois
delas e que formulam por escrito a fim de agenciar os n&o-indios (...).

(Caporrino, 2020: 16)

O processo de elaboragéo do protocolo Wajapi foi, assim, “baseado em um longo histérico de
discussoes internas sobre a forma apropriada de relacionamento dos Wajapi com o governo”
(RCA, 2014), sendo “amplamente discutido entre as 48 aldeias Wajapi” (Funai, 2014). Nes-
se caminho, os Wajapi comegaram a entender cada vez mais como funcionam os néo-indi-
genas e suas leis e instituicdes (Caporrino, 2020). Esse processo de elaboragéo foi asses-
sorado pela Rede de Cooperagao Amazénica (RCA)9 e pelo lepé com o apoio da Rainforest
Fondation Noruega. Caporrino considera que a RCA apoiou a construgéo desse protocolo
ao perceber a importancia de se produzir protocolos de consulta e consentimento em um
contexto no qual as discussdes em torno da iniciativa de uma regulagéo geral da consulta
se mostraram infrutiferas. Assim, diante do “avangado debate entre os Wajapi” sobre gestao
e controle territorial e socioambiental da TIW, consulta, consentimento e processos internos
de tomada de deciséo, a RCA apoiou a realizagdo de “uma bateria de oficinas em Brasilia,
congregando representantes de todas as instituicoes da Rede e na Terra Indigena Wajapi,
especificamente para os Wajapi, a fim de ajuda-los a formalizar seu Protocolo.” (Caporrino,
2020: 283)

Apos o langamento, liderangas Wajépi entregaram uma copia de seu protocolo na Secre-
taria Nacional de Articulagéo Social da Presidéncia da Republica, bem como apresentaram o

9  “ARCAé constituida hoje por 14 organizagdes, sendo 10 indigenas (AMAAIAC, AMIM, Apina, ATIX, CIR, FOIRN,
Hutukara, OGM, OPIAC e Wyty-Caté) e 4 indigenistas (CPI-AC, CTI, lepé e ISA), representantes de mais de 86
povos indigenas que vivem no bioma da Amazonia e no seu entorno, especialmente nos corredores formados
pelas terras indigenas nas seguintes regides: Acre-Javari/AM; Rio Negro-Roraima; Bacia do Xingu/MT; Amapa-
-norte do Para e Complexo Timbira/MA-TO.” (RCA, n.d.).
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protocolo no Ministério Piblico Federal e, posteriormente, na Fundagdo Nacional do indio-Funai,
6rgéo ligado ao governo federal (RCA, 2014). Em 2017, iniciou-se um processo de consulta
prévia aos Wajapi, ainda nao concluido, com a aplicagéo (pioneira no Brasil) de seu protocolo.

1.2 O surgimento de outros protocolos indigenas

Nés somos os Juruna (Yudja),

da Terra Indigena Paquicamba,

€ essas S0 as nossas regras

para serem cumpridas pelo governo
(Povo Juruna, 2017)

Animados com a experiéncia dos Wajapi, o Povo Munduruku decidiu construir o seu protocolo
o0 qual foi langado no mesmo ano de 2014. Oliveira relata como o protocolo Munduruku foi
constituido em meio a uma situagéo de conflito envolvendo a morosidade do governo federal
em demarcar a Terra Indigena (T.I.) Sawré Muybu do Povo Munduruku (Oliveira, 2016). Esta
morosidade associa-se a intengdo governamental de implementar o projeto de usina hidrelé-
trica Sdo Luiz dos Tapajos que incidia na terra Sawré Muybu. Caso esta terra fosse regulariza-
da pelo Estado, a construgdo da hidrelétrica poderia ser inviabilizada. Os Munduruku, entéo,
realizaram uma série de agOes de resisténcia na reivindicagao de seus direitos territoriais, in-
cluindo a autodemarcagéo de sua terra Sawre Muybu (Joca and Nobrega, 2017; Molina,
2017). Bem como desenvolveram vérias estratégias reivindicando o direito de serem consul-
tados sobre o projeto Sao Luiz dos Tapajos, incluindo a elaboragéo de seu protocolo de con-
sulta (Oliveira, 2016). Através de seu protocolo, os Munduruku reafirmaram o direito de serem
consultados de acordo com suas regras e organizagao e expressaram a expectativa de que
sua decisao no processo de consulta fosse, ao final, respeitada pelo Estado (Oliveira, 2019).

Poucos anos depois, em 2017, 0 Povo Juruna (Yudja) tornou publico o seu protocolo ins-
pirado na experiéncia dos Munduruku (Montambeault, Silva, e Joca, 2019). Este protocolo
surgiu em um contexto de conflitos vivenciados pelos Juruna (Yudja) diante da possibilidade
de implementagdo de um empreendimento minerario o qual afeta suas terras, ja impactadas
pela construcao da usina hidrelétrica de Belo Monte (Chaves e Souza, 2018). Garzon reflete
que a elaboragao e publicagdo do protocolo pelo Povo Juruna (Yudja) se apresentaram como
processos de empoderamento dos Juruna frente a sua relagdo com o Estado e atores priva-
dos. Através da constituigao de seu protocolo, os Juruna fortaleceram regras internas e repac-
tuaram acordos, inclusive relativos & prote¢ao de seu territorio, e estabeleceram regras objeti-
vas de consulta com atores externos (Garzon, 2019).

As breves narrativas aqui apresentadas acerca do processo de elaboragao do protocolo
Wajapi e dos contextos de surgimento dos protocolos Munduruku e Juruna indicam que os
povos decidem construir um protocolo a partir de contextos proprios e diversos entre si. Cada
protocolo possui uma historia dnica. Circunstancias politicas e econdmicas, processos reivin-



dicativos e de resisténcia na luta por direitos territoriais e socioambientais, (tipos de) conflitos
experienciados, estratégias e compreensdes desenvolvidas na relagdo com o Estado, modo
de organizagao politica, tradi¢des juridicas, sociais e culturais; tudo isso influencia a decisao
de se construir um protocolo, o tempo dedicado a essa construgao e os caminhos tragados
para a sua elaboragao e adogao.

Ademais, a motivagdo dos Munduruku a partir da elabora¢éo do protocolo Wajépi, a
inspiracdo dos Juruna diante dos processos de resisténcia e constituicao do protocolo Mun-
duruku, bem como a crescente quantidade de protocolos publicizados no Brasil indicam que
estes tém sido reconhecidos por diversos povos como potencialmente exitosos para uma
adequada realizacdo da consulta prévia no pais (Grupioni, 2017b; Joca, 2020; Kaxuyana,
2017). Assim como diversos(as) autores(as) tém afirmado que os protocolos responderiam
a necessidade de se estabelecer regras claras de realizacdo da consulta, respeitando a
autodeterminagéo e os modos de organizagao e tomada de decis&o de cada povo (Garzon,
Yamada, e Oliveira, 2016; Silva, 2017; Souza Filho, 2019).

Por fim, ressalta-se que povos indigenas, quilombolas e comunidades tradicionais tém
desenvolvido diversas estratégias juridicas e politicas a fim de reivindicar a realizagdo do
DCCLPI no Brasil (Chaves and Souza, 2018; Silva, 2017). Nesse contexto, os protocolos
emergem em conjunto com outras ages reivindicativas e de resisténcia e articulagdes juri-
dico-politicas na busca pela realizagéo desse direito (Monteiro, 2015; Rede GTA Grupo de
Trabalho Amazénico, 2015). Como descreve Oliveira, no caso Munduruku, foi uma soma de
acoes e articulagdes, como a autodemarcagao de suas terras e a elaboragéo do protocolo,
que permitiram aos Munduruku incidir sobre as decisdes estatais que definiram pelo arqui-
vamento do projeto S&o Luiz dos Tapajés (Oliveira, 2016).

2. E o que comunicam os conteudos dos protocolos elaborados por povos
indigenas?

De um modo geral, os protocolos comunicam quando a consulta deve ser realizada, quem
tem a obrigagao de consultar, 0 que deve ser objeto de uma consulta, como a consulta deve
ser realizada, quem deve participar do processo de consulta, como se da 0s processos de
tomada de deciséo, quais critérios sao levados em conta para se aferir se uma consulta foi
realizada de modo adequado e significativo, dentre outros aspectos. Por vezes, os protoco-
los remetem a compreensdes sobre 0 que significa consulta, consentimento, veto e outros
conceitos, como 0 significado de ‘tempo’ para os povos envolvidos na consulta.

Os conteudos descritos nos protocolos também expressam diversos modos de organi-
zagao politico-social, culturas e tradi¢des juridicas caracteristicas de cada povo/comunida-
de ou de povos que elaboraram um protocolo conjuntamente. Nessa perspectiva, uma inter-
pretacdo e compreensao mais acurada do conteudo de cada protocolo dar-se-ia em didlogo
com historicidades, contextos e realidades vivenciadas pelos povos que decidiram por sis-
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tematizar saberes, experiéncias, normas, regras e valores através de protocolos, orais ou
escritos.

Considerando esses aspectos, a partir de uma interpretacéo textual, este capitulo
objetiva analisar contetdos expressos em seis protocolos,™® o que pode permitir identificar
elementos que auxiliam a refletir sobre questdes essenciais a implementagéo de uma con-
sulta livre, prévia, informada, de boa-fé, adequada e significativa. A analise aqui apresenta-
da foca nos seguintes aspectos presentes nos protocolos: a) dever de consultar e respon-
saveis pela implementagao da consulta; b) o que deve ser objeto de consulta e tomada de
consentimento; ¢) normas relativas aos processos de tomada de decisédo; d) normas que
guiam o dialogo com o Estado; e) regras concernentes a relagdo com atores nao-estatais
(empresas); f) necessidades de financiamento para a realizagdo da consulta; g) indicagéo
de possiveis apoios técnicos, académicos e governamentais; h) eventuais riscos ou amea-
cas quanto ao processo de consulta identificados nos protocolos; i) enunciados para guiar a
avaliagdo do processo de consulta; j) regras concernentes ao encerramento do processo de
consulta; k) referéncia dos protocolos aos direitos territoriais de povos indigenas.

2.1 Dever de consultar e responsaveis pela implementacao da consulta

O Estado é o principal responsavel pelo cumprimento do dever de consultar no Brasil. Os
governos federal, estadual ou municipal devem implementar o processo de consulta, a de-
pender de qual nivel governamental é responsavel pela proposta consultada. Assim, todos
os protocolos analisados indicam que o governo deve realizar a consulta e este deve enviar
pessoas com poder de decisdo para as reunides de consulta.

Tal medida visa evitar que o governo envie funcionarios somente para seguirem a ritua-
listica da consulta e atestarem a presenca do Estado, sendo as decistes, em Ultima instan-
cia, assim tomadas por representantes governamentais que sequer tiveram contato com os
povos e suas demandas. Bem como, objetiva evitar que estejam presentes somente repre-
sentantes estatais sem poder decisério que ndo tenham as condigdes para realizar compro-
missos e acordos em nome do Estado, dando & consulta um carater de mera escuta de
reivindicagdes dos povos a serem comunicadas para instancias governamentais com real
poder de deciséo.

Os protocolos também expressam, de diferentes modos, que 0s povos sao responsa-
veis por coordenar 0s processos de consulta e decidir, por eles mesmos ou em conjunto
com 0 governo, como a consulta deve serimplementada e conduzida. Criando, desse modo,
melhores condigbes para a implementagéo de fato das normas estabelecidas nos protocolos
durante o processo de consulta.

10 Indicados na introducéo deste artigo.
11 Os critérios de andlise adotados neste artigo foram baseados em um modelo fornecido por International Work
Group for Indigenous Affairs (IWGIA) e adaptados aos protocolos que vém sendo elaborados no Brasil.

77



2.2 0 que deve ser objeto de consulta e tomada de consentimento

Os protocolos indicam como possivel objeto de consulta quaisquer medidas administrativas ou
legislativas que possam afetar as terras, 0 meio-ambiente, os territorios e seus entornos e a
vida de povos indigenas. A depender das raz0es que contribuiram para a decis&o de elaborar o
protocolo, este fornece mais informagdes acerca de propostas que devem se tornar objetos de
consulta. Por exemplo, 0 protocolo Juruna, o qual se aplica a qualquer tipo de empreendimento,
mas foi elaborado na iminéncia de negociagbes sobre um empreendimento minerario proposto
pela empresa Belo Sun, traz mapas que indicam a “area de interesse exploratério da Belo Sun
Mining” e a incidéncia da Belo Sun na Volta Grande do Xingu (Povo Juruna, 2017: 16-17).

2.3 Normas relativas aos processos de tomada de decisao

Cada protocolo determina processos e procedimentos distintos de tomada de deciséo que
expressam modos proprios de governanca e organizacao politico-social, bem como a autono-
mia e a autodeterminacao dos povos que elaboraram seus protocolos. Por exemplo, o proto-
colo dos Povos do Territorio Indigena do Xingu, por abranger 4 terras indigenas™ e 7 mil indi-
genas de 16 povos diferentes, ' esclarece no roteiro de consulta que uma primeira reunido de
informagao deve ser realizada entre a Funai e a Associagdo Terra Indigena Xingu (ATIX),
contando com a “presenga de representantes de todas as etnias” (Povos do Territorio Indigena
do Xingu, 2017: 3).

Entretanto, os protocolos apresentam elementos comuns em relagéo ao processo de to-
mada de decis&o. Primeiro, os protocolos identificam fases de reunides internas e externas,
sendo essas Ultimas compreendidas como espagos de dialogos e negociagbes entre 0s povos
e representantes estatais e outros atores, como empresas. Outro ponto em comum é a possi-
bilidade de construgdo de um plano para cada processo de consulta,’ o qual contenha “o
detalhamento de atividades, tempo e recursos necessarios para discutir as informagées indis-
pensaveis ao processo de consulta” (Povo Juruna, 2017: 32).

Os protocolos também dizem quem deve participar da consulta e quem tem a autoridade,
representatividade ou legitimidade interna para tomar decisdes no processo de consulta. Os
seis protocolos expressam que as decisdes serdo tomadas de modo coletivo e que buscaréo

12 Parque Indigena do Xingu, Wawi, Batovi e Pequizal do Naruvotu. (Povos do Territério Indigena do Xingu 2017).

13 Aweti, lkpeng, Kalapalo, Kamayura, Kawaiwete, Kisedjé, Kuikuro, Matipu, Mehinako, Nafukua, Naruvotu, Tapayu-
na, Trumai, Wauja, Yawalapiti e Yudja. (Povos do Territorio Indigena do Xingu 2017).

14 Entre os protocolos analisados, somente o protocolo dos Povos do Territério Indigena do Xingu e o protocolo
Mura ndo falam em plano de consulta, e sim em “roteiro de consulta” (Povos do Territério Indigena do Xingu
2017) e em “processo de consulta” (Povo Mura 2019) detalhados nos protocolos. Contudo, nada obsta que, em
uma determinada consulta, esses povos possam estabelecer um plano de consulta. Como foi 0 caso do plano de
consulta apresentado pela Associagdo Terra Indigena Xingu (ATIX) para o governo brasileiro a fim de serem
especificamente consultados sobre a construgdo de uma rodovia e uma ferrovia. (Instituto Socioambiental-ISA
2019a).
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realizar todas essas decisdes de modo a atingir um consenso. Alguns protocolos determinam
que, em ndo havendo consenso, pode haver votacdo na conclusdo do processo decisério
(Povo Juruna, 2017; Povo Mura, 2019; Povo Wajapi, 2014). Outros enfatizam que decisbes
ndo poderdo ser tomadas através de votagdes, como 0s protocolos dos Povos do Territdrio
Indigena do Xingu e Kayapd-Menkragnoti os quais afirmam expressamente que as decistes
s6 serdo tomadas mediante consenso. O protocolo dos povos do Xingu diz que “ndo pode
haver votagdo” (Povos do Territorio Indigena do Xingu, 2017: 3). Ja o protocolo Kayap6-
-Menkragnoti afirma que “n&o tomamos nenhuma decis&o sem 0 consenso do nosso povo!”
(Povo Kayapo-Menkragnoti, 2019: 35) e sequer utiliza palavras como ‘voto,” ‘votagao’ ou maio-
ria”.

Ainda acerca do carater coletivo dos processos de tomada de deciséo expresso nos pro-
tocolos, 0 protocolo Wajapi enuncia que “quem decide as coisas que afetam todos os Wajapi
& o0 conjunto dos representantes de todas as aldeias, conversando entre si” (Povo Wajapi,
2014: 13). O protocolo Kayapo-Menkragnoti determina que o conjunto de liderancas deve ser
consultado e que “nenhuma lideranca isolada pode falar em nome de todos nés” (Povo Kaya-
p6-Menkragnoti, 2019: 38). Ja o protocolo Juruna afirma, “as consultas devem ser realizadas
com a participacdo da maior quantidade de pessoas das trés aldeias (...). Nao pode haver
consultas as aldeias separadamente e nem consultas individuais” (Povo Juruna, 2017: 24).
Enquanto o protocolo Mura diz que os representantes s&o escolhidos pelos Mura, mas que “as
decisdes devem ser tomadas coletivamente segundo” os seus costumes (Povo Mura, 2019:
33) e que “todos os Mura de todas as aldeias das regides de Autazes e Careiro da Varzea
devem ser consultados sobre toda e qualquer medida” (Ibid.: 41). Em se tratando de varios
povos, o protocolo dos Povos do Territorio Indigena do Xingu, ao responder a pergunta “quem
deve ser consultado?” diz que “todas as etnias do TIX [Territorio Indigena do Xingu] devem ser
consultadas. No TIX n&o tem cacique geral que fale em nome de todos os povos” (Povos do
Territério Indigena do Xingu, 2017: 2).

Ademais, alguns protocolos destacam a importancia da participagéo de diversos grupos,
como o protocolo Juruna, o qual afirma que as mulheres, as criangas € as pessoas mais ve-
lhas também devem estar presentes nas reunides de consulta (Povo Juruna, 2017). O proto-
colo Mura enuncia que as decisdes sao tomadas por “idosos, sabios, pajés, mulheres, ho-
mens, jovens, liderangas, professores, profissionais indigenas de salde, parteiras” (Povo
Mura, 2019: 24). O protocolo Munduruku explicita, de modo ainda mais detalhado, sobre quem
deve participar do processo de consulta, destacando a importancia da participagao dos “sa-
bios antigos, o0s pajés, 0s senhores que sabem contar historia, que sabem medicinas tradicio-
nais, raiz, folha, aqueles senhores que sabem os lugares sagrados,” dos “caciques (capitaes),
guerreiros, guerreiras e as liderangas,” das “mulheres, para dividirem sua experiéncia e suas
informagdes,” e dos “estudantes universitarios, pedagogos Munduruku, estudantes do Ibaore-
bu, jovens e criangas,” dentre outros (Povo Mundukuru, 2014: 4).

Quanto aos efeitos da decisao relativa a consulta, os protocolos trazem diversas compre-
ensoes, seja enunciando a possibilidade de discordarem de algum modo da proposta apre-
sentada, afirmando o carater vinculante da deciséo, ou declarando um poder de veto ou um
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direito de dizer ndo a proposta. Por exemplo, os Munduruku afirmam em seu protocolo que
esperam que 0 governo respeite a sua decisdo e que possuem “o poder de veto” (Povo Mun-
dukuru, 2014: 8). Os Juruna enunciam que nao aceitarao “qualquer projeto que [0s] afaste do
rio Xingu ou inviabilize [sua] permanéncia no rio” (p. 13), bem como reivindicam o “direito de
no participar de processos de consulta que ndo sejam de [seu] interesse ou que nao respei-
tem [0 seu] protocolo” (Povo Juruna, 2017: 20). Os Povos do Territorio Indigena do Xingu as-
severam, “se a proposta do governo for muito ruim para nds, temos o direito de dizer ‘ndo’. O
governo tem que respeitar nossas decisdes” (Povos do Territorio Indigena do Xingu, 2017: 3).
Os Kayapd-Menkragnoti afirmam que o “governo n&o pode decidir nada sozinho” (Ibid.: 27) e
que podem dizer nao caso o projeto seja ruim para o povo, suas terras, e as futuras geragoes
(“nossos filhos e nossos netos”) (Povo Kayap6-Menkragnoti, 2019: 30). Os Mura declaram,
“segundo nosso direito a autodeterminacéo, quando decidimos por algo, depois do processo
de consulta, essa decisdo é soberana; os nao-indios tém que respeitar” (Povo Mura, 2019:
82).

Os debates acerca do carater vinculante da consulta e do sentido de consentimento s&o
questdes ainda em aberto diante da implementagéo tardia do DCCLPI no Brasil. Contudo, tais
compreensoes expressas nos protocolos manifestam a reivindicagéo dos povos por processos
de consulta adequados, honestos, de boa-fé, onde possam exercer, de modo simétrico e sig-
nificativo, um real poder decisorio sobre tudo o que os afeta. Sendo isso diferente da ideia de
consulta como somente uma escuta dos povos (por vezes nem prévia, nem livre ou bem infor-
mada) acerca de decisOes previamente deliberadas pelo Estado. Como no caso da ‘consulta’
que o Estado brasileiro afirma que realizou concernente a Usina Hidrelétrica de Belo Monte
(Garzon, Yamada, y Oliveira, 2016; Monteiro, 2018).

Outra questao indicada nos protocolos como relevante aos processos de tomada de deci-
580 € o local, as datas e 0 tempo em que 0 processo de consulta ocorre. Todos os protocolos
afirmam que a consulta deve se passar nas terras indigenas e nos locais escolhidos pelos
proprios povos. Como enuncia o protocolo Munduruku, “todas as reunides devem ser em
nosso territorio—na aldeia que nos escolhermos” (Povo Mundukuru, 2014: 5). No que diz
respeito as datas, os protocolos afirmam que estas devem ser escolhidas respeitando a dispo-
nibilidade, a organizagao e os calendarios dos povos. Concernente ao tempo da consulta,
todos os protocolos afirmam que a consulta deve ser prévia, ou seja, ser realizada antes de se
iniciar quaisquer etapas da implementacéo de um projeto ou antes mesmo da etapa de plane-
jamento (nesse sentido, ver, por exemplo, Povo Wajapi, 2014: 8). Os protocolos exprimem
também que 0s povos necessitam de tempo habil durante a realizagao da consulta a fim de
bem compreender e discutir internamente as propostas antes da tomada das decis6es envol-
vidas no processo de consulta.

Ainda no que se refere a nogao de tempo, 0s povos expressam em seus protocolos suas
compreensoes de tempo culturalmente adequado, 0 assim chamado “nosso tempo” de acordo
com o Protocolo Juruna (Povo Juruna, 2017: 22). Os Wajapi dizem que as reunides com o
governo devem ser realizada com tempo suficiente para discutir as propostas, ou seja, devem
durar pelo menos um dia “para [terem] tempo de perguntar, falar, traduzir, discutir e explicar

80



bem a proposta do governo” (Povo Wajapi, 2014: 24). Enquanto os Munduruku expressam que
“quando o governo federal vier fazer consulta na nossa aldeia, eles ndo devem chegar a pista
de pouso, passar um dia e voltar. Eles tém que passar com paciéncia com a gente” (destaques
no protocolo) (Povo Mundukuru, 2014: 5). Ja os Kayapd-Menkragnoti assim comunicam a sua
compreensao de tempo, “queremos ser consultados com respeito, observando nossos costu-
mes e 0 nosso tempo, que é diferente do tempo do kuben” (Povo Kayap6-Menkragnoti, 2019:
34). Sob esse aspecto, & importante observar as diversas compreensdes de tempo expressas
nos protocolos ao se produzir cronogramas € planejamentos relativos aos processos de con-
sulta, ou seja, 0 tempo da consulta deve ser pensado com os povos, respeitando os tempos
dos povos a serem consultados.

Alguns protocolos destacam igualmente a necessidade de as propostas serem bem tradu-
zidas para suas linguas maternas, como os protocolos Wajapi, Munduruku e Kayap6-Menkrag-
noti (Povo Kayap6-Menkragnoti, 2019; Povo Munduruku, 2014a; Povo Wajapi, 2014). Ja o
protocolo dos Povos do Territério Indigena do Xingu assevera que “durante as reunides deve
ter tempo para tradugao nas diversas linguas faladas no TIX” (Povos do Territério Indigena do
Xingu, 2017: 3). Por fim, outro aspecto a ser observado é o respeito a e a integragéo de sabe-
res, conhecimentos e praticas dos povos indigenas, em todas as etapas do processo de con-
sulta e tomada de consentimento, incluindo também as etapas de estudos de impacto socio-
ambiental. Em seus protocolos, os povos afirmam que sao eles os que habitam e conhecem
suas terras e biomas e, portanto, os que podem e devem manifestar-se sobre tudo o que
afeta suas vidas e territdrios (e.g. Povo Kayap6-Menkragnoti, 2019; Povo Wajapi, 2014).

2.4 Normas que guiam o dialogo com o Estado

Todos os protocolos dizem que, durante a consulta, deve haver diélogos interculturais e nego-
ciagbes politicamente simétricas com o Estado, devendo este agir de modo honesto e de
boa-fé. Assim como os protocolos falam de acordos a serem construidos entre os povos indi-
genas e o Estado, como o protocolo Munduruku, o qual enuncia que “o governo deve ser
reunir com o povo Munduruku para chegarmos a um acordo sobre o plano de consulta” (Povo
Mundukuru 2014: 7). A fim de que esses acordos sejam alcangados, a consulta deve ser “livre
de pressoes fisicas ou morais” (Povo Juruna, 2017: 24). Os Munduruku, os Juruna (Yudja) e
0s Kayap0-Menkragnoti declaram mesmo que ndo aceitam a presenca de forgas policiais ou
segurangas privados nas reunides de consulta (Povo Juruna, 2017; Povo Kayap6-Menkragno-
ti, 2019; Povo Munduruku, 2014a).

Sobre isso, 0s Kayapo-Menkragnoti dizem, “ndo estamos em guerra, queremos conversar
e por isso ndo aceitamos a presenca de armas na nossa aldeia” (Povo Kayap6-Menkragnoti,
2019: 35). Além disso, em varias passagens de seu protocolo, afirmam que néo querem impor
suas decisGes ao governo, que querem construir acordos que sejam seguidos conjuntamente,
e que estao dispostos a respeitar 0 governo. Contudo, exigem uma reciprocidade, ao procla-
marem que “se voce respeitar nés, também vamos respeitar vocé” (Ibid.: 10).



2.5 Regras concernentes a relacdo com atores nao-estatais (empresas)

Os protocolos que falam sobre a relagdo com atores ndo-estatais séo os Juruna (Yudja),
Kayap6-Menkragnoti e Mura, enquanto os demais protocolos analisados se remetem so-
mente a relagdo com o Estado. Isso pode ser compreendido diante dos tipos de conflitos
vivenciados por esses povos no contexto da elaboragdo de seus protocolos. Os Juruna
(Yudja) e os Mura elaboraram seus protocolos diante da iminente possibilidade de imple-
mentacao de projetos minerarios propostos, respectivamente, pelas empresas canadenses
Belo Sun e Potassio do Brasil. Por sua vez, os Kayapd-Menkragnoti tém sido afetados por
projetos de exploragao minerdria no entorno de suas terras Kayap6 (Xingu+ 2020e) e Bau
(Xingu+ 2020d). Esses projetos podem vir a causar impactos socioambientais, sendo que ja
chegaram a receber licenga de operagao sem que tenha sido realizado nenhum processo
de consulta (Xingu+ 2020e, 2020d).

No que diz respeito a0 modo como as relagbes com as empresas devem ser estabele-
cidas, cada um desses trés protocolos estabelece regras proprias. Os Juruna afirmam que
“empreendedores privados poderdo ser convidados [para as reunides de consulta], se ne-
cessario, para prestar esclarecimentos” (Povo Juruna, 2017: 25). Os Kayap6-Menkragnoti
asseveram que “somos nés quem convidamos as empresas. As empresas s6 podem parti-
cipar se forem convidadas por nés” (Povo Kayapd-Menkragnoti, 2019: 35).

No caso do protocolo Mura, este afirma, “queremos que as empresas nos consultem
junto com os 6rgéos de governo responsaveis por dar a licenca para os empreendimentos
ou projetos” (Provo Mura, 2019: 39). Ademais, os Mura estabelecem que as empresas, as-
sim como os governos, devem seguir 0 modo de consulta determinado em seu protocolo,
obedecendo ao disposto na C169-OIT. O Povo Mura destaca que, nas reunides com 0s
proponentes, devem estar presentes também representantes do governo que tenham poder
de decis@o. Bem como dizem que, a fim de néo serem “pressionados e coagidos,” “o Minis-
tério PUblico Federal deve acompanhar o processo [de consulta] para que o proponente nao
seduza alguns de nossos parentes com dinheiro, salarios ou equipamentos” (lbid., 2019:
63).

2.6 Necessidade de financiamento para a realizagdo da consulta

Os protocolos determinam que 0 governo deve prover 0s recursos necessarios para a reali-
zagdo da consulta, incluindo eventuais custos com a presenga de parceiros ou assessores.
Somente o protocolo Mura afirma que o proponente é quem deve “arcar com as custas de
todo o processo de consulta” (Povo Mura, 2019: 63) e “terd que custear todo o processo {pré-
consulta e consulta} da logistica e dos especialistas” (Ibid.: 67), explicando que o proponente
& “aquele que esta fazendo a proposta que vai ser consultada’(lbid.: 61).
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2.7 Indicacao de possiveis apoios técnicos, académicos e governamentais

Todos os protocolos afirmam que o Ministério Publico Federal-MPF deve estar presente na
consulta. Como exemplo, o protocolo Wajapi diz que o MPF “deve acompanhar todas as reu-
nibes com o governo para garantir que [seus] direitos serdo respeitados em todo o processo”
(Povo Wajapi, 2014: 21). Assim como a maioria dos protocolos analisados comunicam tam-
bém a importancia da presenga da Funai na consulta. O protocolo Wajapi diz que o papel da
Funai é de assessora-los (Ibid.). Enquanto os protocolos dos Povos do Territorio Indigena do
Xingu e Kayap06-Menkragnoti dizem apenas que a Funai deve participar (Instituto Kabu, 2019;
Povos do Territorio Indigena do Xingu, 2017). No entanto, os protocolos, em geral, afirmam
que as decisoes devem ser tomadas pelos povos indigenas, ou, conforme destaca o pro-
tocolo Juruna, “a Funai e o Ministério Publico Federal devem participar de todo o processo de
consulta, mas nenhuma instituicdo podera tomar decisdes por nés” (Povo Juruna, 2017: 26).

Os protocolos também indicam a possibilidade de os povos convidarem parceiros, asses-
sores, técnicos ou especialistas que possam apoiar os povos indigenas durante o processo de
consulta, sendo essas pessoas de confiangca desses povos. Como expressa o protocolo Mura,
“estes especialistas deverao ser escolhidos por nds: s6 assim nds poderemos confiar neles”
(Povo Mura, 2019: 47).

2.8  Riscos ou ameagas quanto ao processo de consulta identificados nos
protocolos

O principal risco identificado nos protocolos diz respeito a n&o realizagao do direito a consulta
e ao consentimento de modo prévio. Como exemplo, o protocolo Kayap6-Menkragnoti aponta
a existéncia de projetos ja em curso sobre os quais ainda ndo foram consultados (Povo Kaya-
p6-Menkragnoti, 2019). Diante da nao-realizagao do DCCLPI, os povos indigenas enunciam
que elaboraram seus protocolos a fim de fortalecer a reivindicagdo pela implementagdo do
DCCLPI no Brasil e de serem adequadamente consultados.

Outro risco é associado a realizagdo da consulta desrespeitando o principio da boa-fé e
sem que esta seja livre e bem informada. Por exemplo, o protocolo dos Povos do Territério
Indigena do Xingu indica a necessidade de se sentirem ouvidos e confiantes de que 0 governo
negocia de modo honesto. Assim como apontam o risco de sentirem que 0 processo de con-
sulta foi manipulado por agdes do governo a fim de estimular divisdes internas e, nesse senti-
do, ferir a autodeterminagéo e os modos proprio de organizacéo politica dos povos do TIX
(Povos do Territério Indigena do Xingu, 2017). Por sua vez, os Munduruku destacam que as
informagGes sobre a proposta devem ser claras e nao serem ‘“inventadas,” a fim saberem “o
que vai acontecer na realidade” (Povo Mundukuru, 2014: 3) e que, para que a consulta seja
realmente livre, ndo aceitardo “pariwat [ndo-indigena] armados nas reunides,” incluindo ai
forgas policiais publicas ou privadas (Ibid.: 6).
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Outras ameagas quanto ao processo de consulta se relacionam a violéncias, violagoes de
direitos e impactos socioambientais que podem ser agravados diante de novas propostas de
megaprojetos e que podem ndo ser adequadamente considerados durante a consulta. Por
exemplo, os Juruna narram que “depois da construgdo da UHE de Belo Monte os problemas
s6 tém aumentado,” e complementam dizendo, “novos empreendimentos pretendem se insta-
lar perto da usina e no entorno de nossa terra sem considerar 0s graves impactos negativos
que ja se confirmam em toda a regido por causa da usina” (Povo Juruna, 2017: 7 e 14).

2.9 Enunciados para guiar a avaliagdo do processo de consulta

Em geral, os protocolos expressam que a consulta sera considerada adequada e significativa
caso respeite as normas, regras, principios, valores e procedimentos indicados nos protoco-
los. Ademais, os protocolos anunciam indicadores que podem contribuir para avaliar o proces-
s0 de consulta. O protocolo Wajapi diz que “se 0 governo néo respeita essa nossa forma de
organizagao, nao pode dizer que consultou nosso povo” (Povo Wajapi 2014: 32). Ja o protoco-
lo Munduruku afirma, “esperamos que 0 governo respeite a nossa decisao” (Povo Mundukuru
2014: 8). Nesse mesmo sentido, declaram os protocolos dos Povos do Territério Indigena do
Xingu (2017) e do Povo Kayap6-Menkragnoti (2019). Por sua vez, os Juruna (Yudja) asseve-
ram que “apenas as reunioes que obedecerem as regras deste documento seréo reconheci-
das como consultas” (Povo Juruna, 2017: 20), bem como afirmam que “a consulta precisa ser
prévia para ser Util. Em outras palavras, o resultado da consulta deve servir para influenciar a
decisao e ndo apenas para legitima-la” (Ibid.: 21). Por fim, os Mura, em seu protocolo, dizem
que se a empresa ou 0 governo “ndo seguir a regra do jeito certo de consultar os Mura, a de-
cis&o no vai valer” (Povo Mura, 2019: 15).

2.10 Regras concernentes ao encerramento do processo de consulta

Todos os protocolos expressam de modo geral que a consulta s serd considerada realizada
de modo adequado, respeitoso e significativo se seguir as normas e procedimentos determi-
nados no protocolo, desde o inicio ao encerramento da consulta. Caso a consulta ndo siga as
regras expressas nos protocolos, compreende-se que esta pode ser considerada como nao-
realizada, n&o-valida, ou como uma néo-consulta.

O protocolo Juruna expressa mais detalhadamente como se encerra o processo de con-
sulta, ao enunciar que “o processo pode se encerrar com um acordo, ou sem acordo entre nos
e 0 governo. Nao havendo acordo, informaremos o governo e 0 MPF de nossa deciséo. Se
chegarmos a um acordo, a consulta sera concluida com uma ata de acordos de consulta
que é vinculante entre as partes” (grifos nossos) (Povo Juruna, 2017: 33).
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2.11 Referéncia dos protocolos aos direitos territoriais de povos indigenas

A Constituigao Federal do Brasil de 1988 (CF/88) reconhece os direitos territoriais de povos
indigenas de modo originario, sendo esses direitos garantidos pelo Estado através de ato
administrativo de identificacdo, demarcacéo e regularizacdo das terras indigenas (ver artigo
231 da CF/88) (Cunha and Barbosa, 2018; J. A. Silva, 2016). No entanto, os direitos territoriais
indigenas tém sido continuamente violados e a ineficacia da politica de demarcagéo de terras
indigenas revela antigas e atuais disputas por territorios e recursos naturais, em meio a re-
lagbes assimétricas e processos de expropriagdo e violéncias que afetam os povos indigenas
em todo o Brasil (Joca e Nobrega, 2017; Julido, 2018) A ndo concretizagao dos direitos territo-
riais indigenas pode resultar em mais um obstéculo na realizagdo do DCCLPI. As terras indi-
genas que nao estao oficialmente demarcadas ou em processo de demarcacéo oficial podem
estar sujeitas a ndo realizagdo da consulta, conforme descrito no caso do Povo Mura acerca
do processo de consulta envolvendo um projeto minerario:

The mining claim also lies near two other Indigenous communities, neither as yet de-
marcated: Urucurituba village, ten kilometers (6.4 miles) away, and, closest of all, Soa-
res village, just two kilometers (1.4 miles) from the mine site. The company argues that
the land where they want to put the potash mine, being non-demarcated, is open for
their use. Guilherme Jacome, Project Development Director at Potassio do Brasil, told
Mongabay: ‘All of the mine and the area where potash ore will be extracted lies outside
Indigenous land’ (T. Borges, Branford, and Torres, 2019a)

Por outro lado, de acordo com determinadas interpretagtes juridicas, o processo de demar-
cagao e regularizagdo de terras indigenas seria apenas um ato administrativo a fim de regula-
rizar direitos territoriais indigenas que seriam assim compreendidos como inerentes (Cunha e
Barbosa, 2018). Nesse sentido, referindo-se ao caso Mura, Marés afirma, “Indigenous land is
Indigenous, whether or not it has been demarcated” e complementa dizendo que os Mura de-
vem ser consultados sobre tudo o que afeta suas terras, sendo ou ndo estas regularizadas
pelo Estado (em Borges, Brandford e Torres, 2019). Além disso, essa interpretagdo entende
que os direitos territoriais indigenas s&o reconhecidos na constituicdo e em instrumentos inter-
nacionais de direitos humanos adotados pelo Brasil (Julido, 2018); portanto, o ato administra-
tivo de reconhecimento oficial de seus direitos territoriais € mais um dever do Estado do que
um poder discricionario deste (Joca e Nobrega, 2017).

No caso dos protocolos analisados, nem todos os povos tém suas terras reconhecidas e
regularizadas pelo Estado brasileiro. Os povos que tém suas terras indigenas ja oficialmente
reconhecidas anunciam isto em seus protocolos, como os Wajapi, Juruna, Kayap6-Menkrag-
noti e 0s povos do Xingu. No caso dos povos Munduruku e Mura, por ainda estarem no aguar-
do da demarcagao e regularizagdo de parte de suas terras, exigem a demarcagao dessas
terras em seus protocolos e declaram que devem ser consultados independente do projeto
incidir em terras ainda ndo demarcadas. O protocolo Mura enuncia que “a demarcagéao é



nossa maior luta” (Povo Mura 2019: 29) e o protocolo Munduruku diz, “antes de mais nada,
exigimos a demarcagéo da Terra Indigena Sawré Muybu” (Povo Munduruku 2014a: 3).

Demonstrado o contexto de surgimento dos protocolos autbnomos de consulta e consen-
timento e os contetidos desses protocolos, cabe entéo questionar se e como os protocolos tém
sido efetivamente reconhecidos e aplicados no Brasil. Este sera o assunto tratado no capitulo
seguinte.

3. O nivel de reconhecimento e a aplicagao dos protocolos no Brasil

O que o povo Munduruku espera da consulta?

NGs esperamos que o governo respeite nossa decis&o.
Nds temos o poder de veto.

(Povo Mundukuru, 2014)

A publicizagéo de protocolos elaborados por povos indigenas, quilombolas e comunidades
tradicionais é algo recente no Brasil. Ainda ndo ha casos de consultas baseadas nesses pro-
tocolos que tenham sido concluidas. Desse modo, até este momento, n&o é possivel avaliar
se a aplicagdo desses protocolos realmente se traduziria em praticas adequadas, significati-
vas e respeitosas na realizagao da consulta. Contudo, andlises sobre o atual nivel de recon-
hecimento pelo Estado e 0 modo como os protocolos tém sido aplicados na reivindicagao do
cumprimento do DCCLPI podem oferecer pistas investigativas que possibilitam langar luz so-
bre a sua significancia para o processo de implementagéo do DCCLPI no Brasil (assunto a ser
tratado no Ultimo capitulo deste artigo).

Com base em pesquisas documentais, 0 presente capitulo inicia por apresentar informa-
cOes sobre 0 processo de consulta com o Povo Wajépi com base na aplicagéo de seu proto-
colo. Em seguida, se descreve modos de aplicagéo dos protocolos dos povos Juruna (Yudja),
Mura, do Xingu, Munduruku, Kayap6-Menkragnoti e do Povo Waimiri Atroari (Kinja), este ulti-
mo incluido especialmente neste capitulo pela relevancia do caso em nivel nacional. Esses
casos ndo séo analisados de modo exaustivo ou profundo; através dos casos apresentados,
busca-se acessar informagdes gerais que possam ser valiosas aos objetivos deste artigo. Por
fim, este capitulo traz reflexdes sobre como tem se dado o reconhecimento dos protocolos
auténomos elaborados por povos indigenas pelo Estado brasileiro.

3.1 Aaplicacao do protocolo Wajapi
O processo de consulta ao Povo Wajapi que estd em curso desde 2017, seguindo as normas
previstas no protocolo Wajapi, visa discutir regras de ocupagéo relativas ao entorno da TIW a

partir de alteragdes propostas pelo Instituto Nacional de Colonizagao e Reforma Agraria-Incra
(6rgao do governo federal) e o Instituto Estadual de Florestas-IEF (ligado ao governo do esta-
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do do Amapa) relativas a Floresta Estadual (Flota)® e ao Assentamento Perimetral Norte I,
localizados no entorno da TIW (Zelic, 2017). 6

Anteriormente ao inicio desse processo, em 2015, o Ministério Publico Federal no Amapa-
-MPF, a pedido do Apina, recomendou que 0 Incra incluisse o Apina nos trabalhos em anda-
mento que propunham mudangas na Flota e no Assentamento Il. Na ocasio, o Incra, o IEF e
a Secretaria do Meio Ambiente do Amapa apresentaram uma proposta a qual, ainda de acordo
com a recomendagao, deveria ser analisada pelos Wajapi seguindo-se os procedimentos de
seu protocolo. Contudo, Caporrino informa que o Apina resolveu n&o analisar essa proposta
naquele momento, por entender que havia dissensos entre os gestores da Flota e do Incra. O
autor explica que os Wajapi perceberam que, se diante desses dissensos o Estado ja apresen-
tasse duas ou mais propostas para consulta, isso poderia causar desacordos ja de inicio
(Caporrino, 2020: 382-383) dificultando a construgéo de acordos entre o Estado e os Wajapi.
Ao final, o “MPF [orientou] o Incra e os gestores da Flota para que [consolidassem] uma pro-
posta unificada e oficial e a [submetessem] & consulta prévia, livre, e informada” (Ibid.: 283).

Assim, em maio de 2017, aconteceu a primeira reuniao de consulta com os Wajapi na TIW.
Nesta reunido, representantes do IRF e do Incra apresentaram uma proposta de “ordenagao
territorial” da regido do entorno da TIW. Além do MPF e da Funai, outros atores, governamen-
tais € ndo-governamentais, foram convidados para acompanhar a consulta (lepé, 2017). Logo
em seguida, ocorreram reunides internas dos Wajapi a fim de discutir as propostas apresenta-
das, contando com o apoio do MPF, Funai e lepé. Contudo, os Wajapi decidiram por néo ela-
borar uma contraproposta naquele momento, por compreenderem que ainda faltavam “infor-
mag0es relevantes sobre as ocupagdes no entorno da TIW, tanto do assentamento quanto da
FLOTA” (Ibid.).

Na segunda reunido de consulta, ocorrida em agosto de 2018, os Wajapi apresentaram
seus pontos de concordancia e discordancia no que concerne a proposta de mudangas que
afeta o entorno da TIW. Como exemplo, registrou-se que os Wajépi “discordam da expansao
do assentamento sem respeitar uma ‘faixa de protegdo’ com a terra indigena,” por estarem
preocupados com a possibilidade de tal proximidade aumentar eventualmente o nimero de
invasdes por ndo-indigenas (como “cagadores, pescadores e pessoas que retiram cip6 de

15 “A Terra Indigena Wajépi e a Flota, juntamente com outras areas protegidas (Parque Nacional Montanhas do
Tumucumague, RDS do Rio Iratapuru, Flona do Amapa, Terra Indigena Parque do Tumucumaque, Terra Indige-
na Rio Paru D'este, Parque Natural Municipal do Cancéo e Reserva Exirativista Beija-Flor Brilho de Fogo),
compdem o Mosaico da Amazénia Oriental, reconhecido em 2013, Unico do Brasil a ter terras indigenas na sua
composicao.” (lepé, 2017)

16 Segundo o lepé, “Em 1987, o INCRA criou o Projeto de Assentamento Perimetral Norte, proximo ao territério
tradicionalmente ocupado pelos Wajapi. Desde entao, os Wajapi se preocupam com as regras que definem o uso
desta regido, propondo, a consolidacéo de uma Faixa de Amortecimento, posteriormente, denominada de 'Faixa
de Amizade’, com a finalidade de evitar que a crescente pressao no entorno da TIW - com ocupagdes, desmata-
mento e invasdes - chegasse proxima aos limites de sua terra. A denominagéo de Faixa de Amizade advém de
uma tentativa de diminuir os possiveis conflitos com os vizinhos do assentamento, com a proposta da criagéo de
uma area de uso sustentavel compartilhado, com regras especificas acordadas entre ambas as partes. Entretan-
to, a expanséo dos lotes para fora da area delimitada do assentamento, se sobrepondo a area da Flota, resultou
na intensificac@o de exploragdo dos recursos nesta regido.” (lepé, 2017).
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dentro da TI”). Assim como indicaram a preocupagéo com a “possibilidade de venda dos lotes
do assentamento para pessoas que, eventualmente, venham a desmatar a area ou realizar
outras atividades danosas ao meio ambiente, como mineragao.” Afinal, o Incra e o |IEF acor-
daram em elaborar outra proposta respeitando as preocupagdes e ressalvas apresentadas
pelos Wajapi (Diario do Amapa, 2018).

O processo de consulta com os Wajapi ainda nao foi concluido e a terceira reunido externa
estava prevista para 2019. No video “Do Protocolo Wajapi a Consulta Prévia” (lepé - Instituto
de Pesquisa e Formagao Indigena, 2019), onde os Wajapi registraram trechos da primeira e
da segunda reunides de consulta, a seguinte fala de Makaratu Wajépi expressa a importancia
desse processo:

Os Wajapi estao felizes de receber os 6rgaos do governo, 6rgaos nio-governamen-
tais, parceiros, representantes dos povos indigenas. Os Wajapi estao felizes porque é
primeira vez consulta oficial usando 0 nosso protocolo, ndo s6 para os Wajapi, mas
para todos os povos indigenas do Brasil, por isso esperamos que a consulta vai ser
muito bem-feita, todos vao trabalhar bem, para ser exemplo para todo o Brasil, varios
foram convidados, varios 6rgaos do governo, alguns para apresentar sua proposta
com o Incra e o IEF, e outros para observar e aprender. Aprender porqué? Porque
daqui pra frente os Wajapi querem ser consultados sempre, sobre todos 0s assuntos
que os afetam (Makaratu Wajapi, vice-coordenador do Conselho das Aldeias Wajapi-
APINA, 12 reunido de consulta).

Paralelo ao inicio da consulta com os Wajapi, outros processos de consulta estédo em vias de
serem iniciados—ou tém sido reivindicados—seguindo protocolos indigenas. Como os pro-
cessos de consulta que afetam os Juruna (Yudja) (Chaves and Souza, 2018), os Mura (Bor-
ges, Branford e Torres, 2019a, 2019b), os Munduruku (Oliveira, 2019; Oliveira and Losekann,
2015), os Kayapd-Menkragnoti (Hirata, 2019) e os povos indigenas do Xingu (Instituto So-
cioambiental-ISA, 2019a). Outro caso relevante diz respeito a aplicagdo do Protocolo de Con-
sulta ao Povo Waimiri-Atroari (Funai, 2019a; Povo Waimiri Atroari, 2018).

3.2 Aplicacéo de outros protocolos autdnomos de consulta e consentimento

Quanto ao Protocolo Juruna, em 2017, o Tribunal Regional Federal da 12 Regido-TRF1
suspendeu a licenga de instalagdo da mineradora Belo Sun e reconheceu o dever do estado
do Para de consultar o Povo Juruna (Yudja) a partir da aplicagéo de seu protocolo. Esta foi a
primeira decisao judicial no Brasil advinda de um tribunal a reconhecer a aplicabilidade juridica
de um protocolo e se baseou, principalmente, nas normas de consulta estabelecidas na C169-
OIT (TRF, 2017).

Garzon (2019) relata que, ap6s referida decisdo judicial, a empresa buscou iniciar um
processo de consulta diretamente com os Juruna (Yudja) sem a presenga de érgéos publicos,



0 que contraria as regras do protocolo Juruna que determina que a consulta deve ser realizada
pelo Estado e que a empresa proponente pode ou ndo ser convidada para reunides de consul-
ta (Povo Juruna, 2017). Aautora também reporta que, diante dessas circunstancias, os Juruna
notificaram o TRF1, a Funai e 0 Governo do Para (responsavel direto pela consulta), exigindo
serem consultados de acordo com o seu protocolo e a constru¢ao de um plano a fim de imple-
mentar a consulta (Garzon, 2019)

Ademais, Garzén narra que os Juruna exigiram também participar da formulagdo das
questdes e da metodologia que guiariam os estudos de impacto ambiental, baseados na apli-
cagao de seu protocolo. O site Xingu+, que faz um monitoramento das obras do projeto mine-
rario Belo Sun, relatou que, no ano de 2019, a empresa Belo Sun contratou uma consultoria a
qual realizou os estudos de impacto do componente indigena (EIA-IC), sendo esses estudos
protocolados na Funai em 2020. Entretanto, “estudos e informagdes solicitadas pelos indige-
nas Juruna (...) ndo foram realizados e ndo constam na verséo final” desse relatério (Xingu+,
2020f). Mais recentemente, esse site informou que “comunidades indigenas da Volta Grande
n&o aldeadas solicitaram consulta livre, prévia e informada (...), ainda sem resposta da FUNAI
e da empresa” e que, em junho de 2020, relatérios técnicos de especialistas protocolados na
Funai e na secretaria de meio-ambiente do estado do Pard indicaram “lacunas nos estudos do
componente indigenas (EIA-CI) e falhas metodolégicas que comprometem a andlise de viabi-
lidade do empreendimento” (Xingu+, 2020f). Enfim, o processo de consulta parece néo ter
sequer sido iniciado de modo devido e adequado até o momento do fechamento deste artigo.

Quanto ao Protocolo Mura, o Povo Mura deve ser consultado em breve acerca de um
empreendimento minerario proposto pela empresa Potéssio do Brasil. A partir de uma agéo
civil publica iniciada pelo Ministério Publico Federal do Amazonas, a Justica Federal do Ama-
zonas reconheceu o direito do Povo Mura de ser consultado sobre 0 empreendimento e, como
parte de um acordo judicial, a empresa apoiou financeiramente a elaboragéo do Protocolo
Mura (Azevedo 2019; Borges, Branford e Torres, 2019a, 2019b). Este protocolo foi elaborado
de modo independente pelo Povo Mura, sem a participagdo da empresa nessa construgao
(Joca, 2020), tendo sido apresentado e entregue a Justica Federal em 2019 (MPF, 2019c).
Posteriormente, a Justica Federal determinou que a empresa apresentasse um projeto do
empreendimento detalhando os possiveis impactos e que custeasse uma assembleia a ser
realizada pelo Povo Mura para discutir esse projeto assessorado por especialistas de sua
confianca e pagos pela empresa (MPF, 2019a).

Quanto ao Protocolo dos Povos Indigenas do Xingu, em 2019, o governo federal bra-
sileiro se comprometeu a realizar um processo de consulta sobre o plano de pavimentagéo da
BR-242 (Xingu+ 2020a) e a construgdo da Ferrovia de Integragéo do Centro QOeste (FICO)
baseado no protocolo dos Povos do Territorio Indigena do Xingu (Instituto Socioambiental-ISA
2019a, 2019b). Em uma audiéncia publica realizada na Camara dos Deputados (Brasilia), se
discutiu o Plano de Consulta apresentado por liderangas dos povos indigenas do Xingu (ATIX,
2019), ocasiao em que o governo federal reconheceu 0 seu dever de consultar os povos indi-
genas e comunidades tradicionais sobre essas obras (Xingu+, 2020c).
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No que concerne aos protocolos dos povos Munduruku e Kayapd-Menkragnoti, am-
bos tém sido afirmados como instrumentos de autodeterminagao e reclamados por esses po-
vos em reivindicagdes ligadas ao exercicio de seus direitos territoriais € socioambientais. Ade-
mais, 0s Munduruku e os Kayap6-Menkragnoti tém demandado a aplicacéo de seus protoco-
los aliado a reivindicagdo do cumprimento do DCCLPI, como descrito a seguir.

Os Kayap6-Menkragnoti tém reivindicado a realizagéo da consulta prévia nos casos re-
lacionados ao licenciamento do projeto de mineragéo Coringa (que afeta a T.I. Bau) e a insta-
lagdo de uma ferrovia (conhecida como Ferrogréo, que afeta terras Kayap6-Menkragnoti e de
outros povos indigenas). No caso do Ferrograo, em 2017, a Agéncia Nacional de Transportes
Terrestres-ANTT, 6rgéo ligado ao governo federal, se comprometeu a realizar a consulta aos
povos afetados antes de enviar o projeto ao Tribunal de Contas da Unido-TCU.

No entanto, posteriormente, o governo federal expressou o entendimento de que o projeto
ja havia sido amplamente discutido durante audiéncias publicas realizadas entre outubro de
2017 e janeiro de 2018 (Hirata, 2019). Ainda que esse entendimento tenha sido adotado pelo
Estado também em outros casos, a legislagéo brasileira reconhece que as audiéncias publicas
ndo substituem o processo de consulta e consentimento; as audiéncias e as reunides de con-
sultas tém bases juridico-politicas e propésitos distintos (Joca 2020; Pontes Jr. and Oliveira,
2015). As audiéncias publicas tém base no direito a participagdo da sociedade em geral (in-
cluindo os povos indigenas) em processos de licenciamento ambiental, enquanto o Estado
adota o direito a consulta como um direito diferenciado de povos indigenas nos termos da
C169-OIT.

Seguindo sem observar o dever de consultar, em janeiro de 2019, o Ministro da Infraestru-
tura (governo federal) anunciou que a concessao do Ferrograo estaria concluida até o inicio
de 2020 (Miragaia and Caram, 2019). Em fevereiro de 2019, os Kayap6-Menkragnoti anuncia-
ram que, se 0 projeto fosse enviado ao TCU sem que houvesse consulta, iriam levar o caso a
justica a fim de garantir a realizagdo do DCCLPI (Hirata, 2019). Em junho, a ANTT foi obrigada
a reabrir a fase de audiéncias publicas devido a uma agéo judicial movida por outros atores
(Xingu+, 2020b). No inicio de setembro, os Kayap6-Menkragnoti estiveram presentes em uma
audiéncia publica realizada pela ANTT sobre o projeto do Ferrograo, ocasido em que “entre-
garam seu protocolo de consulta, reiterando o direito a uma Consulta Prévia Livre e Informada
e se retiraram da audiéncia” (Xingu+, 2020b). Apés, ainda em setembro, a Funai emitiu um
documento reconhecendo que apenas algumas terras Munduruku seriam afetadas pela ferro-
via. Em novembro, o Instituto Kabu, organizagdo Kayap6-Menkragnoti, questionou junto a
Funai a exclusdo de terras Kayap6 e de outro povo indigena, os Panara.

Em fevereiro de 2020, o Ibama se manifestou junto a Funai reafirmando o entendimento
de que apenas terras Munduruku seriam afetadas (Xingu+, 2020b). Em marco, foi realizada
uma videoconferéncia contando somente com a presenca de representantes da Funai e de
outros 6rgdos do governo federal, além das Empresa de Planejamento e Logistica S.A. (EPL)
e da empresa de consultoria MRS Estudos Ambientais, a fim de dialogar sobre a construgao
de uma Plano de Consulta aos Munduruku sobre a Ferrogréo, indicando a data de julho de
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2020 para a realizagao de uma “reunido de pactuagéo do Plano de Consullta, (...) se a pande-
mia do Coronavirus estiver controlada” (Funai, 2020).

O n&o-reconhecimento dos povos Kayapd-Menkragnoti e Panara como afetados pelo pro-
jeto Ferrograo constitui uma violagdo ao DCCLPI desses povos, excluindo-0s assim como
sujeitos da consulta. Verifica-se esta mesma forma de violagdo do DCCLPI também em outros
contextos, como no caso dos Juruna (Yudja) que s6 foram posteriormente reconhecidos como
afetados pelo projeto Belo Sun ap6s realizarem pressdes juridico-politicas com o apoio do
MPF e de outros parceiros (Chaves and Souza, 2018). Aftitulo de informagao, ressalta-se que
0 povo Panard também possui um protocolo (Povo Panara, 2019).

No que concerne ao projeto Coringa, em 2020, a rede Xingu+, a qual os Kayap6-Menkrag-
noti pertencem, enviou um oficio para a presidéncia da Funai requerendo que a licenga de
operagao desse projeto fosse suspensa até que a consulta aos Kayap6-Menkragnoti e os es-
tudos de impacto ambiental da obra fossem realizados, requerendo também a aplicagéo de
seu protocolo, dentre outros pedidos (Rede Xingu+, 2020). Apds, a Funai informou que a reu-
nido com os Kayap6-Menkragnoti sobre o referido projeto “n&o poderia ocorrer no momento
devido a pandemia” (Xingu+, 2020d).

No caso do Protocolo Munduruku, uma tentativa de realizagdo de consulta pelo governo
federal com os Munduruku sobre o projeto S&o Luiz dos Tapajos foi considerada como néo-
-adequada e de ma-fé pelos Munduruku, os quais seguiram resistindo a implementagéo da
hidrelétrica (Oliveira, 2016). Por fim, 0 governo brasileiro suspendeu o projeto (Ponsford,
2016). No entanto, a demarcagéo da T.I. Sawré Muybu ainda néo foi concluida. Outros interes-
ses econdmicos parecem ainda pairar sobre essa T.I. Como exemplo, a Agéncia Publica infor-
mou que a Sawré Muybu concentra 0 nimero mais significativo de solicitagbes de exploragéo
de mineracéo em terras indigenas desde 2011 (Anjos et al., 2020).

Além disso, os Munduruku tem publicamente resistido a implementagéo de outros projetos
em suas terras (Nobrega, 2019). Quanto ao projeto Ferrograo acima relatado, os Munduruku
tém, em diversas ocasides, se oposto & implantagéo desta ferrovia. Por exemplo, em janeiro
de 2020, 0 Povo Munduruku denunciou, durante o Encontro dos Povos Mebengokré, que o
Ferrograo seria mais um projeto dentre outros que incentivam a morte de pessoas indigenas
e beneficiam interesses econdmicos de multinacionais, as quais, nas palavras dos Mundu-
ruku, “tém contribuido para aumentar as invases dos nossos territorios e o derramamento de
sangue indigena por estar comprando soja, carnes, madeira e minérios extraidos ilegalmente
dos territorios indigenas” (Terra de Direitos, 2020). Nesse contexto, o protocolo Munduruku
segue sendo reivindicado como instrumento de autodeterminagao e exercicio de direitos terri-
toriais e socioambientais (Members of the Pariri Indigenous Association and Ipereg Ayt Move-
ment, 2017; Nobrega, 2019) e é um dos protocolos considerados como uma boa referéncia
por outros povos na luta pelo DCCLPI no Brasil (Joca, 2020).

Quanto ao Protocolo de Consulta ao Povo Waimiri Atroari, em 2018, a Justica Federal
do Amazonas determinou que o governo federal ndo realizasse nenhum empreendimento de
grande impacto na terra indigena do Povo Waimiri Atroari (autodenominados Kinja) sem que
houvesse o consentimento prévio e vinculante dos Kinja. Referida decisdo cita os protocolos
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préprios de povos indigenas como guia para estabelecer como a consulta deve ser efetivada
(Brasil, 2018). Poucos meses depois, 0s Kinja langaram seu protocolo de consulta (Povo Wai-
miri Atroari, 2018).

Anteriormente, em 2017, enquanto os Waimiri-Atroari estavam em processo de elabora-
¢éo de seu protocolo, a Justica Federal do Amazonas havia reconhecido a obrigagao do Esta-
do brasileiro de consultar o Povo Kinja sobre a constru¢do de uma linha de transmissao de
energia chamada Linh&o de Tucurui (Farias, 2017) que passaria pelo territorio Waimiri-Atroari.
Contudo, em margo de 2019, o Ministério de Minas e Energia comunicou a decisao do gover-
no federal em considerar o projeto do Linh&do como uma alternativa de energia estratégica a
soberania brasileira e a defesa nacional. Na pratica, isso poderia afetar ou mesmo inviabilizar
a consulta aos Waimiri Atroari (Farias, 2019).

Posteriormente, a partir de agdes judiciais iniciadas pelo MPF, o Tribunal Regional Federal
da 12 Regido (TRF1) determinou que os Kinja deveriam ser consultado sobre a instalagéo da
referida linha de energia (CIMI, 2019). O governo federal e a Funai, entdo, reconheceram (ao
menos publicamente) o dever do Estado de consultar os Waimiri-Atroari (MPF, 2019b). Em
noticias publicadas no site, a Funai passou a anunciar que a consulta esta em andamento
observando o protocolo Waimiri Atroari (Funai, 2019b, 2019b). No entanto, paralelo a isso, 0
governo federal tem manifestado que a obra do Linhdo do Tucurui devera ser implementada
em breve (Cruz, 2020; Paes, 2019), enquanto se registra dentncias por parte de grupos Wai-
miri-Atroari de que ndo esta havendo a realizagao de uma consulta adequada (EJA, 2020).

3.3 O reconhecimento dos protocolos autbnomos de consulta e
consentimento pelo Estado

The Special Rapporteur recommends that the Government
()

Acknowledge and support the proactive measures taken
by indigenous peoples to realize their rights,

including their right to self-determination.

This includes observing and responding to consultation
and consent protocols developed by indigenous peoples

in the context of the State duty to consult.

(Tauli-Corpuz, 2016: 21)

Sob a perspectiva do reconhecimento formal pelo Estado brasileiro, até o presente momen-
to, ndo h& uma deciséo judicial de repercusséo geral, ou uma recomendacdo geral por
parte do poder executivo federal, ou ainda uma legislacéo nacional reconhecendo a aplica-
bilidade dos protocolos como meio adequado para a realizagao da consulta e determinando
a aplicacdo destes em quaisquer procedimentos de consulta. Resta, pois, indagar se esse
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tipo de reconhecimento seria necessario a fim de se reivindicar a aplicabilidade dos proto-
colos no Brasil.

Ainda que se considere a importancia de uma eventual decisao judicial nesse sentido,
bem como a possibilidade de construgéo de uma recomendagéo ou legislagéo que reconhe-
cesse a aplicabilidade dos protocolos (respeitando o direito dos povos de serem prévia e
significativamente consultados sobre quaisquer medidas legislativas que os afetem direta-
mente), compreende-se que ja ha bases para o0 efetivo reconhecimento e aplicabilidade ju-
ridica dos protocolos no pais com base em normas constitucionais e dispostas na C169-OIT
(Brito Silva, 2020; L. A. L. da Silva, 2019; Souza Filho, 2019; Erika M. Yamada, Grupioni e
Garzon, 2019).

As decisbes judicias e administrativas que tém reconhecido a aplicabilidade dos proto-
colos tém adotado interpretagao juridica semelhante a esbogada acima (Glass, 2019). Essa
interpretagao também conflui com a compreensao expressa por varios protocolos, como os
Juruna, Kayap6-Menkragnoti, Mura e Wajapi que afirmam que os povos indigenas tém o
direito de dizerem como querem ser consultados de acordo com o disposto na Constituigao
brasileira e na Convencao 169 (Povo Juruna, 2017; Povo Kayap6-Menkragnoti, 2019; Povo
Mura, 2019; Povo Wajapi, 2014). Destaca-se que os protocolos Juruna, Kayapd-Menkrag-
noti e Mura também citam a Declaragao da Organizacao das Nagdes Unidas de 2007 como
importante lei internacional que garante o direito a consulta e “o direito ao autogoverno”
(Povo Mura, 2019: 14).

Efetivamente, o reconhecimento juridico dos protocolos, até o presente momento, tem
resultado da judicializagdo do direito a consulta no Brasil. Assim os protocolos tém sido re-
conhecidos em algumas decisdes judiciais, como no caso dos protocolos Juruna e Mura,
por exemplo."” Este reconhecimento também é fruto da atuacéo do Ministério Publico Fe-
deral-MPF, 6rgéo do sistema de justica que é responsavel pela defesa de direitos sociais,
difusos e coletivos e um dos principais atores na defesa de direitos de povos indigenas. O
MPF tem desempenhado um papel central no reconhecimento dos protocolos, atuando ati-
vamente na demanda pelo cumprimento do dever de consultar por parte do Estado e pela
aplicacdo dos protocolos auténomos, seja diante do poder judiciario ou em processos de
didlogo e negociacéo com o Estado e atores privados, como nos casos dos protocolos Wa-
japi e Mura (Joca, 2020).

No que tange ao reconhecimento pelo poder executivo, em nivel nacional, ndo ha uma
diretriz geral nem uma atuagéo uniforme do governo nesse sentido. Ha casos em que 6r-
gaos governamentais sinalizaram o reconhecimento do direito a consulta, respeitando os
protocolos elaborados pelos povos, como no caso dos Povos Indigenas do Xingu. E ha o
caso (Unico) da consulta com os Wajapi na qual um érgéo federal e um 6rgéo estadual do
estado do Amapd passaram a consultar os Wajapi com base em seu protocolo. Ademais, a
Funai, 6rgdo do governo federal e principal responsavel pela implementacdo de direitos indi-

17  Silva indica casos de reconhecimento judicial e aplicagdo de protocolos elaborados por povos e comunidades
tradicionais em (Silva 2019).



genas (incluindo o direito & consulta), também tem reconhecido os protocolos como guias
para a realizacdo da consulta (Coordenagdo Geral de Licenciamento Ambiental CGLIC, 2019;
Erica M Yamada e Oliveira, 2013). Este drgao tem afirmado o seu apoio institucional & elabo-
ragao de protocolos em seus relatérios anuais desde, pelo menos, 2015, onde se referem ao
protocolo Wajapi (Funai, 2015, 2016, 2017, 2018b, 2018a, 2019c), e tem declarado que vem
acompanhando a consulta com os Kinja seguindo o seu protocolo de consulta (Funai, 2019b).

No que concerne a Funai, 0 movimento indigena tem historicamente reivindicado o forta-
lecimento desse 6rgao e a ocupagao de seus cargos por pessoas com conhecimento e expe-
riéncia na implementagao de politicas publicas para povos indigenas (APIB, 2016). No entan-
to, nos Ultimos anos, a Funai tem sofrido um intenso processo de desmonte (APIB, 2016,
2017) o qual tem se agravado devido as recentes mudangas politicas no Brasil (APIB, 2019) e
as praticas genocidas do atual governo (Milanez e Vida, 2020). Diante desse cendrio, € neces-
sario refletir sobre a atuagao e a efetividade do apoio da Funai na implementagéo do DCCLPI
em tempos presentes (Joca, 2020), sendo esta uma questdo complexa que exigiria analises
que estdo para além do escopo deste artigo.

Para além do reconhecimento formal dos protocolos expressa em (algumas) decisoes
administrativas e judiciais, é essencial também investigar se e como a aplicagdo dos protoco-
los tém se efetivado na pratica da consulta. Observando as aplicagbes dos protocolos descri-
tas acima, ao que parece, os protocolos tém encontrado obstaculos e desafios juridico-politi-
cos relacionados a implementagéo tardia do DCCLPI no Brasil (Joca, 2020; Rojas Garzon et
al., 2016). O primeiro grande obstaculo parece ser o basilar reconhecimento do dever de
consultar por parte do Estado, como no caso dos Kayap6-Menkragnoti envolvendo a constru-
¢éo do Ferrograo. Outro obstaculo parece se relacionar com o efetivo cumprimento do dever
estatal de consulta. No caso dos Juruna, por exemplo, mesmo havendo uma deciséo judicial
que determina a realiza¢do da consulta com base em seu protocolo, aparentemente o proces-
s0 de consulta ainda n&o foi adequadamente iniciado, enquanto o processo de licenciamento
ambiental da obra avanga.

Mais outro obstaculo parece revelar-se nas diferencas entre os discursos estatais de reco-
nhecimento e o real cumprimento do dever de consultar. Na pratica, quando o Estado afirma
que esta fazendo uma consulta esta tem se desvelado como néo significativa e ndo adequada,
sendo por vezes realizada de modo n&o-prévio, com praticas de coer¢ao de liberdade decis6-
ria, € sem que as informagdes necessarias a decisdo sejam devidamente acessadas pelos
povos consultados (Monteiro, 2018). Considerando esses obstaculos e desafios, questiona-
-se, pois, qual tem sido de fato a contribuicdo dos protocolos para a concretizagao do direito a
consulta e ao consentimento no Brasil.

18 A Funai consta como uma das organiza¢des apoiadoras de alguns protocolos, como os elaborados pelos povos
indigenas do Oiapoque, do Xingu, Juruna, Guarani Mbya, Waimiri Atroari, Kayap6-Menkragnoti e Yanomami e
Ye'kwana.
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4. Contribuigées dos protocolos para a implementacédo do DCCLPI no Brasil

O presente capitulo se propde a refletir sobre possiveis contribuigdes dos protocolos para o
processo de implementa¢do do DCCLPI no Brasil. Indica-se que essas contribuigbes podem
se dar nos processos de elaboragdo dos protocolos e em sua aplicagdo como guia para a
realizagdo da consulta.

4.1 Contribuicbes nos processos de elaboracdo dos protocolos

O exercicio coletivo de elaboragéo de um protocolo é delicado e profundo; entretanto, pode
fortalecer os povos internamente e em suas articulagdes politicas diante do Estado e de outros
atores, conforme indicam (Caporrino, 2020; Garzon, 2019; Oliveira, 2016) em suas investi-
gacbes sobre a construgdo dos protocolos Wajapi, Juruna e Munduruku. Ademais, a consti-
tuicdo de protocolos autdnomos apresenta diversas oportunidades para 0s povos que os ela-
boram, tais como: apropriar-se de conceitos de consulta e consentimento expressos na legis-
lagdo nacional e internacional; interpretar esses conceitos em dialogo com suas tradi¢des e
modos de organizagdo; (re)discutir e, possivelmente, (re)significar suas normas, fortalecendo
sua organizagéo e acordos internos; e constituir coletivamente o contedo desses protocolos
(Gomes et al., 2019; Erika M. Yamada, Grupioni, e Garzén, 2019).

Os contelidos dos protocolos expressam a compreensao dos povos sobre 0 que € uma
consulta adequada e significativa, como deve ser tomado o consentimento, quem tem o dever
de consultar, como se dé a atuagéao de atores privados nas consultas, quando e como a con-
sulta deve ser realizada, quando a consulta pode ser considerada como encerrada, etc. Por
exemplo, os protocolos enunciam que o Estado brasileiro tem o dever de consultar os povos
indigenas sempre que qualquer medida administrativa ou legislativa puder impactar suas vi-
das, terras e territorios. Declaram também que essa consulta deve ser prévia a decisao de se
executar um projeto ou mesmo anterior ao planejamento de um empreendimento. Quanto as
regras para realizar a consulta, informam que estas séo as dispostas no documento e que a
validade da consulta sera determinada pelo cumprimento dessas regras. Dessa maneira, 0s
protocolos estabelecem as regras para a consolidagéo da consulta, reivindicando o direito de
cada povo estipular suas proprias normas, opondo-se assim (de maneira propositiva e inova-
dora no cenario brasileiro) a ideia de uma regulagéo geral ao direito de consulta.

4.2 Aaplicagao dos protocolos como guia para a realizagao da consulta

Erika M. Yamada, Grupioni e Garzén (2019)destacam que os protocolos de consulta sdo uma
“expressao da autonomia dos povos indigenas e de sua abertura para o didlogo de boa fé com
agentes do Estado” (Ibid.: 29). Bem como reportam que esses protocolos tém contribuido
para melhorar o debate sobre a implementacéo da consulta no Brasil, afirmando que “a exis-



téncia de protocolos de consulta s&o o Unico avango qualitativo entorno da aplicagdo deste
direito, bem como do reconhecimento do direito dos povos indigenas decidirem sobre suas
vidas e seus futuros, desde a promulgacéo da Constituicdo Federal em 1988 (Ibid.: 34). No
entanto, chamam a atengéo para o fato de que o Estado deve realizar a consulta indepen-
dentemente de o povo ou a comunidade terem um protocolo.

A observancia dos protocolos pode ser também um meio para guiar a criagao de espa-
cos de dialogo e negociagéo entre o Estado e os povos de modos politicamente significativo
e culturalmente adequado, como se afere das informag0es obtidas sobre o processo de
consulta em curso com os Wajapi. Assim como 0s protocolos e planos de consulta podem
servir como instrumentos para exigir a realizagdo da consulta e viabiliza-la através de nor-
mas que respeitem a autodeterminacéo dos diversos povos, como indicam as informagoes
sobre 0s casos dos povos Juruna (Yudja), Mura e do Xingu cujas consultas estariam por se
iniciar. Ademais, os protocolos podem ser um instrumento para fortalecer as reivindicagdes
por direitos territoriais e pelo cumprimento do DCCLPI, como no caso dos protocolos Mun-
duruku e Kayap6-Menkragnoti.

Os protocolos também tém instigado reflexdes juridico-politicas acerca de sua aplicabi-
lidade, com base no respeito ao direito préprio de cada povo, no que concerne a decisdes
que afetam esses povos, suas terras, territérios e 0 meio-ambiente onde vivem. Souza Filho
e Silva compreendem que os protocolos sao uma expressao da jusdiversidade que existe
no Brasil (Silva, 2017; Souza Filho, 1998, 2019). Desse modo, expressam o entendimento
de que os povos podem sistematizar suas normas em protocolos que devem ser reconheci-
dos pelo Estado e servir como guia em processos de consulta e consentimento. Souza Filho
pondera que:

(...) os Estados nacionais estéo obrigados a aceitar os procedimentos estabelecidos
pelos povos porque quem consulta € o Estado cujas medidas afetardo ou poderao
afetar direitos ndo apenas materiais, mas intangiveis dos povos, que o Estado descon-
hece. (...) Como s6 o povo pode dizer que é um povo, s6 ele pode dizer como forma
sua vontade coletiva, s6 ele conhece suas prioridades, seus direitos intangiveis, sua
forma de ser e seu sonho de futuro. S6 ele pode consentir em mudar sua vida. (Souza
Filho, 2019: 45)

Por sua vez, Oliveira observa as interagbes entre a “sensibilidade juridica” do Estado brasi-
leiro e a “sensibilidade juridica” do Povo Munduruku no que concerne a compreensao sobre
0 DCCLPI. O autor investiga como os Munduruku usam estrategicamente a ordem juridica
estatal para integra-la a sua sensibilidade juridica a fim de enfrentar a politica autoritaria do
Estado que busca implementar megaprojetos em terras indigenas sem a realizagdo de um
processo de consulta prévia e adequada (Oliveira, 2016, 2019).

A aplicabilidade dos protocolos como guia na implementagéo da consulta, sob uma
perspectiva pluralista, também remete a necessidade de compreender e respeitar as tradi-
cOes juridicas de cada povo, assim como as interpretagdes e relagdes que esses povos
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estabelecem com o direito e o sistema de justica estatal. Por exemplo, ao tempo em que
os Kayap6-Menkragnoti declaram que estéo cientes de que tém o direito (reconhecido
pelo Estado) de recorrer ao sistema de justica estatal em caso de descumprimento de
seus direitos pelo governo, também enunciam que, na defesa de seus direitos e exercicio
de sua autodeterminagdo, podem realizar agdes de resisténcia. Por saberem que os ndo-
-indigenas nem sempre cumprem as leis que criaram, como as leis que reconhecem o
DCCLPI, declaram que irdo “lutar” por seus direitos através de agdes que possam chamar
a atencédo dos kuben. Em seu protocolo, afirmam: “Nos juntamos e fechamos a rodovia
correndo risco de vida para defender nossos direitos. (...) ndo temos medo. (...) Sabemos
que temos direitos, mas o kuben nem sempre cumpre a lei. (...) Na defesa de nossos di-
reitos, vamos trancar essa rodovia quantas vezes forem necessarias” (Povo Kayap6-
-Menkragnoti, 2019: 18-19).

Outro aspecto relativo a aplicabilidade diz respeito a interpretagdo das normas esta-
belecidas no protocolo no momento de sua aplicagdo. Compreende-se que esta interpre-
tacdo, em Ultima analise, deve se dar pelos povos que elaboraram seus protocolos. No
decorrer da consulta, como enuncia o protocolo Munduruku, a fim de se realizar um pro-
cesso real e significativo € preciso: “viver com a gente, comer o que a gente come. (...)
ouvir nossa conversa” (Povo Munduruku, 2014a: 6). Nesse sentido, esforgos de tradugao
e interpretagdo interculturais precisariam se dar de modo permanente, em diélogos e
negociacoes efetivados nos processos de consulta e consentimento com os povos envolvi-
dos, realizando-se a escuta atenta e respeitosa das interpretacOes feitas por esses povos
sobre as normas presentes em seus protocolos.

Podem ocorrer também circunstancias nas quais seja necessario aclarar regras dispos-
tas nos protocolos. Como exemplo, o protocolo Munduruku enuncia que “nas assembleias,
as nossas decisdes sao feitas depois de discussao: nds discutimos e chegamos a um con-
senso. Se for preciso, discutimos muito. N6s ndo fazemos votagdo. Se néo houver consen-
S0, é a maioria que decide” (Povo Munduruku, 2014b, p. 8). Contudo, este protocolo nao
fornece maiores detalhes sobre como se daria a afericdo da decisdo da maioria por um
processo distinto da votagdo. Uma melhor interpretagéo desse enunciado por parte de
proponentes ndo-indigenas, acredita-se, dar-se-ia em um processo de dialogo intercultural
com os Munduruku (Oliveira, 2016); sendo que, em Ultima instancia, 0 Povo Munduruku é
quem deve se pronunciar sobre o significado e a adequada aplicagcao dessa norma, respei-
tando a sua autodeterminagéo, o0 seu modo de organizagao politico-social e as suas tradi-
coes juridicas.

Finalmente, compreende-se que as contribui¢des aqui indicadas sao apenas exemplifica-
tivas. Somente a efetiva aplicagdo dos protocolos elaborados por povos indigenas pode reve-
lar outras potenciais contribuicbes desses protocolos para a plena implementagéo do direito a
consulta e ao consentimento livre, prévio e informado.
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Conclusao

Os protocolos emergem em um contexto de fraca institucionalizagdo e implementagéo do
DCCLPI no Brasil, logo apés uma tentativa frustrada do governo federal de regularizar o direi-
to a consulta. Esta investida acabou por demonstrar que uma regulagéo nacional da consulta
poderia servir para restringir esse direito e desconsiderar a diversidade de povos existentes no
pais. Nestas circunstancias, o Povo Wajapi, apoiado pela RCA e outros parceiros, inicia a
elaboragéo de seu protocolo, publicizado em 2014. O processo de construgdo do protocolo
Wajapi indica que a constituicdo deste documento representa uma importante etapa de um
longo processo através do qual o Povo Wajapi tem buscado assegurar o controle de seu terri-
torio, realizando a sua gestao territorial e socioambiental. Para tanto, os Wajapi tém sido ha-
beis em fortalecer suas organizages internas e suas parcerias, afirmando continuamente a
sua autodeterminacdo nas escolhas que afetam suas vidas, terras e entornos, inclusive atra-
vés da elaboragéo, publicizagao e aplicagio de seu protocolo. (Caporrino, 2020)

No caso dos povos Munduruku e Juruna (Yudja), a elaboragéo do protocolo se apresentou
como um modo de apropriar-se de direitos reconhecidos na legislacéo nacional e internacional
em meio a situagdes de conflitos socioambientais que ameagavam (e ameagam) a garantia
dos direitos territoriais desses povos. Nesses casos, os protocolos Munduruku e Juruna repre-
sentam modos de afirmacao de autodeterminagdo diante do Estado que ja havia anteriormen-
te falhado em assegurar seus direitos territoriais e realizar consultas adequadas com esses
povos (Garzon, 2019; Oliveira, 2016).

Os exemplos dos protocolos Wajapi, Munduruku e Juruna indicam os diversos contextos
associados a elaboracao de protocolos de consulta e consentimento por povos indigenas no
Brasil, assim como séo diversos os contelidos relacionados aos protocolos. Contudo, uma
analise documental dos protocolos Wajapi, Munduruku, Juruna, Kayap6-Menkragnoti, Mura e
dos povos do Xingu indicam que os protocolos tém manifestado as regras de consulta de cada
povo, bem como buscado responder a desafios relacionados a ndo realizagdo do DCCLPI
pelo Estado brasileiro. Por exemplo, os protocolos expressam em que circunstancias, quando
e como deve se realizar a consulta, reivindicando o cumprimento do dever de consultar pelo
Estado, nos termos dispostos pelos povos.

No que tange a aplicabilidade juridico-politica dos protocolos, algumas decis6es judiciais
e administrativas tém apontado para um nivel ainda incipiente de reconhecimento estatal acer-
ca da aplicabilidade dos protocolos. Entretanto, ainda que essas decisdes sejam pontuais, 0s
exemplos de reconhecimento tém aumentado significativamente. Se antes os protocolos eram
somente citados como iniciativas inovadoras e estratégicas para exigir do Estado o cumpri-
mento do dever de consultar (Garzon, Yamada e Oliveira, 2016; Tauli-Corpuz, 2016), hoje ja
se observa consultas em andamento (Caporrino, 2020) ou em vias de iniciar-se (Instituto So-
cioambiental-ISA, 2019b; MPF, 2019a) a partir da aplicagdo desses protocolos. Assim, o reco-
nhecimento e aplicagéo efetiva dos protocolos vem alcangando niveis mais amplos, atraves-
sando (de 2014 a 2020) diferentes governos e conjunturas politicas.



No entanto, diante de um contexto no qual 0 DCCLPI n&o tem sido adequadamente efeti-
vado ou mesmo nao realizado, a aplicagdo dos protocolos enfrenta obstaculos e desafios os
quais confluem com os relacionados a efetivagao do direito a consulta.™ Ao mesmo tempo, na
demanda pela institucionalizagdo do DCCLPI como politica incorporada as praticas estatais,
os protocolos podem ser um caminho para avangar na implementacao desse direito de modo
adequado aos padrdes internacionais de direitos humanos (Expert Mechanism on the Rights
of Indigenous Peoples, 2018), respeitando a autodeterminagdo dos povos. Assim como o sur-
gimento dos protocolos e sua incipiente aplicacéo se relaciona com outras questoes igualmen-
te relevantes para o campo dos direitos indigenas no Brasil, como debates sobre direitos ter-
ritoriais e pluralismo juridico.

No entanto, futuras pesquisas empiricas acerca da aplicagéo de protocolos em processos
de consulta ja concluidos poderiam oferecer campos de analise mais proficuos sobre: a) os
atores; b) as inter-relagbes, as negociagbes e as dinamicas de poder que se estabelecem
envolvendo o Estado, os diferentes niveis de governo e 6rgdos governamentais, o sistema de
justica, os povos e suas organizagOes, empresas privadas e outros atores; c) as distingbes
entre os discursos publicos governamentais e as agdes concretas do poder publico no que
tange a realizagdo da consulta e do consentimento; d) as diferentes interpretagbes sobre os
conceitos-chaves que perpassam a implementagao do DCCLPI; €) as compreensées, criticas
e perspectivas dos povos que elaboraram seus protocolos no que tange a aplicagéo destes;
dentre outros fatores juridico-politicos relacionados & implementagdo do DCCLP!I por meio da
aplicagdo de protocolos autbnomos de consulta e consentimento. A observagéo e analise dessas
questbes poderiam ajudar a melhor compreender as potencialidades, os riscos e os desafios ju-
ridico-politicos que, porventura, emergiriam da aplicagao desses protocolos. @)
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CAPITULO 5
PROTOCOLO DEL PUEBLO YAGAN EN CHILE

Salvador Millaleo Hernandez

Introduccion

Durante siglos, las comunidades de todo el mundo han desarrollado y utilizado una amplia
gama de protocolos, procedimientos, reglas y practicas para guiar sus interacciones den-
tro de sus comunidades, entre comunidades, con actores externos y con el medio ambiente
(Aguilar, 2016: 398).

Sin embargo, en el ambito de la gobernanza global, ha sido reciente el reconocimiento de
los protocolos comunitarios. Por ejemplo, el Protocolo de Nagoya, en su articulo 12.1, exige
que los paises apoyen el desarrollo de protocolos comunitarios. La proliferacion de protocolos,
por ejemplo, en el area de propiedad intelectual y conocimiento indigena es muy importante
pero no sorprendente, debido a las dificultades para establecer e implementar mecanismos
legales de proteccion que respeten el derecho consuetudinario indigena.

Los protocolos comunitarios son documentos desarrollados por las comunidades locales
para registrar, entre otras cosas, informacion sobre sus practicas, instituciones, derecho con-
suetudinario, derechos y visiones del desarrollo (Parks, 2018: 87-88). Por su parte, Bavikatte,
Robinson y Oliva los definen de la siguiente manera (2015: 20):

“Una herramienta legal de convivencia desarrollada colectivamente por una comuni-
dad. Est4 dirigido a aquellos que desean involucrar a la comunidad y busca articular el
modo de vida, la historia, las costumbres y los procesos de toma de decisiones de la
comunidad. Comienza un dialogo que va mas allé de una interaccion puramente ins-
trumentalista 0 de valor de uso y se embarca en la construccion de una relacion. A
través de su protocolo comunitario, una comunidad le dice al oyente: si desea acceder
a nuestras tierras, biodiversidad y conocimiento, entonces necesita escuchar nuestra
historia, debe comprender qué significan estas cosas para nosotros, cuales son nues-
tros valores y como tomamos decisiones.”



Natural Justice se ha referido a los protocolos bioculturales, el cual lo ha definido como, “ge-
neralmente determinado por una comunidad autodefinida con una conexion cercana a un te-
rritorio especifico 0 area que es la base de su identidad, cultura, idioma y formas de vida. Dicho
protocolo es documentado, desarrollado y utilizado de manera participativa por esa comuni-
dad y, en su caso, con el apoyo de organizaciones confiables y de larga data. Son disefiados
para promover el reconocimiento apropiado y el apoyo para comunidades especificas y sus
formas de vida habituales y administracion de su territorio o area. Estan basados en valores,
estandares, procedimientos, derechos y responsabilidades establecidos en las leyes y politi-
cas consuetudinarias, nacionales e internacionales” (Schrumm & Jonas, 2012: 14).

Estos protocolos han sido desarrollados para enfrentar la creciente amenaza de decisio-
nes que impactan los territorios de las comunidades. Segin Makagon et al. (2016: 3), “los
pueblos indigenas y las comunidades locales pueden verse profundamente afectados por los
efectos de las politicas nacionales y los proyectos de desarrollo. A menudo, las decisiones
relacionadas con estas politicas y proyectos se toman sin aportes significativos de las comu-
nidades que tendran los impactos mas directos. Esta falta de participacion en la planificacion
e implementacion de proyectos puede llevar a una serie de problemas, incluidas graves viola-
ciones de los derechos humanos.”

El proceso de desarrollo y uso de un protocolo comunitario involucra reflexion y delibera-
cion colectiva, documentacion y comunicacion participativa, empoderamiento legal y moviliza-
cion social. Los protocolos pueden servir como plataforma para hacer valer los derechos se-
gun el derecho consuetudinario, nacional e internacional. En este sentido,puede corresponder
al ejercicio y generacion de contenido del derecho de autodeterminacion. Este es el caso de
los pueblos indigenas.

Los protocolos corresponden a desarrollos hibridos, que recuperan las normas consuetu-
dinarias de los propios sistemas normativos de las comunidades en cuestion, pero que los
vinculan con las normas juridicas estatales y del derecho internacional. Esto constituye un
proceso de traduccion reciproca, donde los principios desarrollados en el derecho internacio-
nal apoyan la validez de los protocolos ante el derecho estatal interno, las cuales a la vez son
desarrolladas en los protocolos ante la insuficiente en los contenidos o en la aplicacion de las
reglas estatales. El propésito de los protocolos implica, en este sentido, siempre una doble
funcién, proveyendo una articulacién normativa de la comunidad y procurando su proyeccion
hacia agentes externos, para regular la relacion de la comunidad con ellas. En general respon-
den a una intervencion externa que busca ayudar a la comunidad a enfrentar otras amenazas
o0 problemas. El rol que cumplen en la regulacion de las relaciones con agentes externos
puede ser defensivo o aspiracional. En el primer sentido, los protocolos procuran defender a
las comunidades respecto a agentes, a menudo econémicos, que quieren acceder a recursos
valiosos dentro de los territorios comunitarios. En el segundo sentido, pueden servir como una
herramienta de desarrollo propio de las comunidades.

Los protocolos comunitarios constituyen un repertorio de contenciosidad disponible para la
accion colectiva de las comunidades frente a amenazas de agentes externos (Park, 2020:
155). Como tales, promueven un proceso de entendimiento, acuerdo cooperativo y traduccion
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entre si de las diferentes visiones involucradas. Para ello, debe ser posible un dialogo signifi-
cativo entre las comunidades y los agentes externos concernidos, de modo que, cuando una
comunidad no tenga expectativas razonables de que se pueda lograr dicho didlogo intentard
otro repertorio de accion colectiva.

El objetivo de los protocolos es proporcionar la base para el dialogo con actores externos
al explicar como las comunidades toman decisiones, sus objetivos y creencias y otros asuntos.
Asi es como los protocolos ofrecerian un poder compensatorio para las comunidades en rela-
ciones, a menudo, de un gran desbalance de poder.

Cada protocolo comunitario sera Unico para la comunidad que lo desarrolla. Sin embargo,
se ha tratado de identificar elementos comunes en los procesos de su elaboracion.

Los protocolos se refieren a menudo a: respetar ciertas formas de comportamiento, esta-
blecer nuevos tipos de relaciones, crear nuevas formas de negociacion, fomentar una mejor
comprension, compartir ideas y experiencias, establecer términos de propiedad impulsados
por la comunidad. A menudo, los procesos de protocolos comunitarios abordan uno o mas de
los siguientes elementos:

La identidad de la comunidad, la historia de origen y los valores y normas fundamen-
tales.

Relaciones entre cultura, idioma, espiritualidad, leyes consuetudinarias, précticas de
uso de recursos, conocimiento tradicional y sus territorios y areas.

Instituciones consuetudinarias, procesos de toma de decisiones, procedimientos de
ingreso a la comunidad y otros aspectos del autogobierno.

Desafios y preocupaciones y como la comunidad preferiria abordarlos

Planes y prioridades de desarrollo definidos localmente

Derechos y responsabilidades especificos en los usos consuetudinarios, estatales y el
derecho internacional

Convocatoria a otros actores.

Para Makagén (2017), podemos distinguir tres fases en la construccion de los protocolos co-
munitarios:

Comienzo: el proceso comienza con el concepto de protocolos comunitarios que se
introducen en una comunidad que podria ser Util para abordar sus necesidades parti-
culares. Las necesidades de la comunidad podrian ser defensivas o aspiracionales.
Debate Interno: luego, la comunidad se sometera a un proceso para decidir si desean
desarrollar un protocolo. Si asi lo deciden, el proceso pasa a una fase de reuniones.
Esto supone el intercambio y comparticion de informacién, generando estimulos para
la diagnosis participativa de la situacion de la comunidad que se quiere procesar me-
diante la elaboracion de un protocolo. Aqui jugara un rol central, la determinacion del
marco normativo estatal e internacional que es aplicable a los problemas que son re-
levados en las discusiones.



Elaboracion: si hay acuerdos en la necesidad y contenidos, puede elaborarse un pro-
tocolo, el cual es hecho de alguna manera publico, para que sea conocido por parte de
los actores externos, tanto aquellos que se quiere regular, como los agentes estatales
y/o internacionales.

Park (2020: 73 y ss), ha desarrollado un modelo de cuatro elementos para una analisis com-
parativo de protocolos comunitarios. Si bien, Louise Park se concentra en los protocolos de
comparticion de beneficios, estas dimensiones tienen, a nuestro parecer un alcance general:

Reconocimiento, entendido de varias maneras en relacion con los actores externos y
dentro de las propias comunidades. Se trata de reconocimiento de actores externos a
la comunidad, no es solo el reconocimiento formal (politico o legal) de las autoridades,
sino también en modos mas informales, de las formas de vida, los conocimientos tra-
dicionales o las cosmovisiones de las comunidades. También el reconocimiento al in-
terior de las comunidades es un tema central, y a menudo se refiere al valor y la voz
dada a los diferentes grupos dentro de las comunidades. Este reconocimiento interno
de la diversidad resulta clave para evitar percepciones de la captura por una la élite
comunitaria y para elaborar protocolos efectivos.

Apoyo de actores no estatales y la organizacion de comunidades como necesario para
que las comunidades comiencen a alcanzar sus objetivos en un sentido practico. La
variedad de actores que brindan apoyo, su proximidad geogréfica y presencia en las
comunidades, y la duracion de las relaciones, tienen cierta influencia en el progreso
realizado para asegurar los objetivos de las comunidades. Por su parte, los modelos
de organizaciéon comunitaria afectan los procesos dependiendo de cuan organizada
sea la comunidad. Cuanto mas organizada jerarquica y formalmente la comunidad,
mas progreso se logra hacia los objetivos establecidos de la comunidad.

Gobernanza y las garantias procesales: todos los casos tienen lugar en contextos
complejos, y esta complejidad se traduce en la necesidad de que los actores externos
garanticen las condiciones para los procedimientos de manera que las comunidades
pueden actuar para asegurar sus objetivos.

Distribucién de beneficios no monetarios y la visién de la distribucién de beneficios
como un proceso: las comunidades no enmarcan la distribucién de beneficios como un
resultado, evento o contrato, sino como un proceso continuo de comprension y didlogo
reciproco, donde las definiciones de beneficios necesariamente cambian con el tiempo
a medida que evolucionan las necesidades de la comunidad.

1. Consulta previa y autodeterminacion

La consulta previa no es solo un derecho procesal de participacion o toma de decisiones, sino
que esta unida intimamente con el derecho a la autodeterminacion de los pueblos indigenas.
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Ahora bien, el destino de las consultas indigenas en América Latina ha sido la reduccion
de su relevancia y alcance, ya sea por las regulaciones legales o administrativas de implemen-
tacion o las debilidades de la ejecucién practica de los procesos de consulta. La consulta ha
experimentado un vaciamiento de sentido respecto de sus finalidades como uno de los instru-
mentos de la autodeterminacion indigena. Alguna parte de ello también ha tenido que ver con
que los Estados han abdicado de conducir las consultas indigenas y han permitido que sean
asumidas por las empresas que llegan a acuerdos previos con comunidades, no garantizando
la ausencia de manipulacion y mala fe, asi como la transparencia, completitud y efectividad de
la informacion, asi como la equidad de los acuerdos alcanzados.

Desde la perspectiva de la Declaracién de Derechos Humanos de los Pueblos Indigenas
de las Naciones Unidas de 2007, la consagracion de los derechos de participacion, consulta y
consentimiento de los pueblos indigenas, constituyen una operativizacion de la autodetermi-
nacion en cuanto a la relacion de las comunidades con agentes externos.

Considerando que mantener y desarrollar las instituciones internas, incluidas las estructu-
ras internas de gobierno y toma de decisiones, es fundamental para el derecho a la autodeter-
minacion, los pueblos indigenas involucrados a través de los procesos de consulta previa de-
ben disfrutar del derecho a participar a través de las instituciones propias, de su eleccion y
disefio. El control indigena y la aceptacion de las instituciones representativas, incluidas las
que representan a los pueblos indigenas durante las negociaciones con los proponentes del
proyecto es una derivacidn necesaria de la autodeterminacion. Precisamente aqui es donde
se manifiesta que la autonomia, como la mayor realizacion de la autodeterminacion (art. 4° de
la Declaracién), cobra mayor importancia para determinar, desde la autoridad de control indi-
gena, los aspectos de los procesos de consulta para que cumplan los objetivos de la autode-
terminacion.

2. Pueblo y maritorio Yagan

El Pueblo Yagan es quizés el pueblo mas austral del mundo (Pérez, 2014: 60). De acuerdo al
censo de 2017, se autoidentifican como Yaganes, 1.600 personas. El etnonimo del Pueblo
Yagan es una atribucion que hicieron los europeos en sus encuentros. La palabra “Yagan” se
originaria en la abreviacion de “Yashgashaga”, denominacion indigena de un sector en la ba-
hia de Murray, el cual habria sido abreviada por Thomas Bridges, misionero anglicano.
Martin Gusinde usaba el concepto Yamana. Segln Gusinde, Yamana significa “nuestro
pueblo”, palabra con la cual se autodesignaban (1951: 118). Sin embargo, de acuerdo con el
linglista Oscar Aguilera, esta palabra se refiere en su lengua al “hombre”, pero no como con-
cepto genérico, sino que referido a los varones y opuesto a Kippa o xippa, Mujer. Por esa ra-
z0n, este concepto es rechazado por el Pueblo Yagan en la actualidad (Aguilera, 2000: 234).
Existen 5 subdivisiones en el Pueblo Yagan (Ibid.; Comunidad Yagan et al., 2019, p. 14):
Inalimaala. Llalumaala, Yeskumaala, Wakimaala, Utumaala. Entre estas cinco parcialidades
habia intercambios, aunque se verificaban en ocasiones extraordinarias. Dentro de cada par-
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Mapa 1 - Identidades yagan

Fuente: Comunidad Yagan et al., 2019: 14.

cialidad, los grupos tenian posibilidades de movimiento ilimitado. Estas 5 subdivisiones tenian
expresion en una distribucion dialectal. Sin embargo, no tenian una mayor importancia, ya que
los grupos no se aventurarian en el territorio de otros grupos, excepto por razones econémi-
cas: buscar comida, compartir una ballena varada, intercambiar bienes o recolectar corteza
para fabricar canoas, materiales (piedras) para hacer fuego, etc. Los cinco grupos de dialectos
se subdividieron en grupos locales, que estaban interrelacionados en base al parentesco de
sangre o el matrimonio. Cada subgrupo tenia su propio territorio y nombre, derivado del lugar
en el que vivia (Martin Gusinde Museum, 2008: 15).

Las parcialidades territoriales, son descritas por el historiador Mateo Martinic de la siguien-
te manera (2005, p.19):

Wakimaala: la gente que habitaba el distrito mas favorable y poblado en ambas ban-
das del Beagle desde Yendegaia hasta la longitud de Puerto Robalo en Navarino y el
Murray en toda su extension, incluyendo el fiordo Ponsonby de la isla Hoste.
Utumaala: los canoeros que habitaban al oriente desde Puerto Williams y la isla Gable
hasta el grupo de Picton, Lennox y Nueva.

Inalumaala. cazadores bravios y temidos del occidente. que deambulaban por ambos
brazos del canal Beagle desde punta Divide hasta el Brecknock.

llalumaala: habitantes del frente oceanico sudoccidental y de las correspondientes
aguas interiores, desde la bahia Cook hasta el Falso Cabo de Hornos.

Yeskumaala: poblaban el archipiélago del Cabo de Hornos.



El hébitat ancestral del Pueblo Yagan consiste en las isla Navarino e Islas del Cabo de Hornos,
asi como la costa norte del Canal del Beagle. Esta zona esta estructurada hoy en dia dentro
del Estado de Chile como comuna de Cabo de Hornos. Su habitat iba desde el Canal Beagle
hasta el Cabo de Hornos, centrandose en las costas, islas y aguas al sur de la peninsula de
Brecknock, colindando con los espacios del Pueblo Kawasgar por el oeste.

El aislamiento geografico y complejidad de acceso a la isla Navarino y el Archipiélago del
Cabo de Hornos, han contribuido a que sus ecosistemas marinos y terrestres representen uno
de los pocos sistemas insulares del planeta que permanece en gran medida libre de impactos
humanos directos. Este relativo aislamiento ha protegido el desarrollo de una rica biodiversi-
dad, permitiéndole ser el habitat de los bosques mas australes del mundo, con un area exten-
sa de bosques templados, esto es, los bosques magallanicos sub-antarticos o subpolares,
conformandose en un gran pulmén para el planeta (Rozzi et al., 2005). A esto se suma su
condicion como “cumbre sur”del continente americano, hito biogeografico mundial, al compar-
tirambas areas un clima riguroso y constituir “referencias geograficas que definen la topografia
del globo terrestre y no tienen réplica alguna en el mundo entero” (Rozzi et al., 2005: 3).

De acuerdo a Gusinde (1951: 118), los Yaganes:

“... dominan todo el litoral e islas situados entre la costa norte del Canal de Beagle y
las rocas del Cabo de Hornos. Dicho con mas exactitud: constituye la frontera norte
para los Yamanas la ancha faja de tierra situada al sur de la Isla Grande de la Tierra
del Fuego, entre la bahia Aguirre al este y la salida occidental del Canal de Beagle por
la peninsula de Brecknock. Cinco grupos, que solo en raras ocasiones se han relacio-
nado entre si, se han ido separando unos de otros con exactos limites geograficos.
Cada familia aislada sabia orientarse perfectamente en el laberinto de islas de su es-
trecha patria, moviéndose a lo largo de sus costas con sus canoas; s6lo en caso de
extrema necesidad se aventuraban a penetrar en el interior de las islas. NingUn indicio
pone de manifiesto que hayan vivido alli antes otros indigenas. Nuestros Yamanas son
los primeros y Unicos pobladores del archipiélago del Cabo de Hornos y, por ello, los
habitantes mas meridionales de la tierra.”

Estos parajes fueron habitados desde hace mas de 7 mil afios. En particular, la localidad de
Imiwaia — al norte del Canal Beagle - tiene evidencias de ocupacion desde hace 7.840 afios.
Segun algunos estudios el Sitio Imiwaia 1 tiene evidencias de poblamiento por grupos cazado-
res recolectores desde el holoceno temprano (Caruso et al., 2017).

Su forma de vida se caracteriza por la caza y la recoleccion. Pasaban gran parte de su vida
arriba de su anan (canoa de corteza de arboles) o en pequefios y precarios campamentos de cho-
zas de pieles y armazon de palos a orillas del mar. Se organizaban en bandas entrelazadas por
parentesco y estas bandas se distribuian por las costas de los diferentes sectores de pesca y caza.

Las actividades de caza les proporcionaban una gran seguridad alimentaria, mediante la
caza de los lobos marinos y de las nutrias, lo que también les proporcionaba vestimenta.



CAPITULO 5 - PROTOCOLO DEL PUEBLO YAGAN EN CHILE

Mapa 2 — Ubicacion del Pueblo Yagan en el Cono Sur

Geographische Verbreitung der
Feverland-Indianer
Auf Grund dos Forschungen von M. GUSINDE,

ater Bunbtapng dev samtloben Karira des draiocien Neiske
Mlarimr- \mars, brarbaine o K. Strvit.

Fuente: Gusinde, M. (1931)

Los Yaganes mantuvieron una estructura social igualitaria, con una division del trabajo por
roles de género (Fiore & Varela, 2009). Las mujeres eran las encargadas de bucear en las
gélidas aguas de los canales australes en busca de mariscos. Los hombres buscaban lefia,
recolectaban bayas vegetales y cazaban lobos marinos.

Los Yaganes no tenian una autoridad superior a la del jefe de familia. La familia biologica
fue la unidad politica gobernante. Sus miembros tenian un profundo sentido de libertad indivi-
dual, no recibiendo ningln hombre érdenes de otro (Martin Gusinde Museum, 2008: 14). So-
bre la familia estaba la familia extensa, generalmente por via de los parientes paternos, donde
se ayudaban entre si y vivian en el mismo lugar cerca de la familia del hombre (Ibid.: 15).
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Los Yaganes cazaron a los grandes cetaceos, las focas y ballenas, las nutrias y algunas
especies de aves marinas, sobre todo los cormoranes y pingliinos. La recoleccion de huevos,
la caza de aves con arco y la caza con arpon de los pingliinos y la pesca de peces mayores
les proporcionaron, junto a las actividades anteriores, su subsistencia en armonia con las po-
sibilidades de su entorno natural, estando integrados en él y desarrollando un elevado conoci-
miento de los espacios geograficos de los archipiélagos al sur de la Tierra del Fuego.

Una de las caracteristicas principales del Pueblo Yagan fue la profunda especializacién o
adaptacion alcanzada hacia la vida en el mar y los canales fueguinos. De acuerdo a Mateo
Martinic (2005: 27):

“Viviendo como lo venian haciendo por generaciones en un medio natural muy dificil y
marginal, habian desarrollado notablemente sus facultades y sentidos, con los que
conseguian enfrentarse con éxito a las distintas contingencias y circunstancias por las
que de ordinario debian pasar. Habian obtenido - como los otros aborigenes meridio-
nales - un conocimiento admirable sobre la determinacion del tiempo y eran excelen-
tes observadores de la naturaleza y de sus variados hechos y fenémenos, respecto de
cuya ocurrencia disponian de una satisfactoria explicacién mitica 0 magica. No les
eran desconocidas algunas nociones astrondmicas, y asi sabian de los movimientos
de los astros del firmamento y seguian sus distintas fases e individualizaban estrellas
y constelaciones.”

Los Yaganes no tenian asentamientos fijos, sino que estaban siempre disponibles para la
movilidad para buscar fuentes de alimentacion. Por ello se les llamé los “némades del mar”.
Debian moverse en dicho entorno todos los dias en busca de comida y para obtener los ma-
teriales que necesitaban para fabricar sus herramientas y utensilios. Para ello, las canoas le
eran indispensables.

Los artefactos de navegacion maritima mas antiguos se fabricaron con la corteza de haya
de hoja perenne. Estos fueron reemplazados mas tarde por canoas de madera, a veces he-
chas de un solo tronco ahuecado o de tablas clavadas juntas, al estilo europeo. La canoa de
corteza se fabrico con tres tiras de corteza cosidas, una para el fondo de 1,2 a 2,5 cm de
grosor y otra para cada lado. Las canoas de corteza tenian entre 4 y 7 metros de largo (5
metros en promedio), aproximadamente 1 metro de ancho y 60 cm de profundidad en el punto
medio. Las canoas se hicieron en primavera porque la corteza fresca y flexible estaba mas
disponible en ese momento.

Mientras navegaban, cada miembro de la familia ocupaba su lugar habitual: el hombre
se inclinaba hacia adelante con sus dardos y arpones; en el centro se sentaron 10s nifios
alrededor del fuego y la lefia; y la mujer se sent6 detrds sola, remando con un solo remo.
Antes de partir, los miembros de la familia ratificaban el propdsito de su viaje. Todos perma-
necian lo mas quietos posible, con el fin de evitar que la nave volcara (Museo Martin Gusin-
de, 2008: 20).



Su forma de ocupacion del territorio y uso de los recursos de acuerdo con sus patrones
culturales los representa como activadores de servicios ambientales, a partir de consideracio-
nes cosmogadnicas que regulaban las relaciones de acceso y uso de la naturaleza, las cuales
consideraban como reciprocas. Su forma de vida “(...) no destruia la fauna ni los bosques y
plantas, por lo que permitia que la gente permaneciera asentada, durante miles de afios, en
areas circunscritas, como lo hicieron los Yagan y sus vecinos” (Chapman, 2012: 27).

Norma elemental de su convivencia era la reciprocidad y redistribucion, lo que permitia
relaciones de horizontalidad y una minima jerarquizacion.

Los Yaganes recorrian sus territorios, vigilando para evitar una posible violacion de la
propiedad consuetudinaria por miembros de otra parcialidad. Se reconocia el dominio grupal
sobre los recursos naturales del sector que les correspondia, salvo en el caso de la varadura
de ballena, o cuando existia la necesidad de obtener bienes que se encontraban en determi-
nados lugares, siendo entonces de acceso y aprovechamiento comin y libre -como bosques
con &rboles de troncos apropiados para la fabricacion de canoas y yacimientos de pedernal-.
Sucedia lo mismo en situaciones de privacion extrema, cuando una familia debia buscar ali-
mentos donde pudiera encontrarlos. Se reconocia la propiedad comin sobre los edificios ce-
remoniales del laxaus — Chiejaus- y el Kina (Comision de Verdad Histérica y Nuevo Trato,
2008: 506-507).

La llegada de los europeos, en el siglo XIX, implicé la caza de lobos marinos y ballenas,
afectando a los Yaganes, los que tuvieron que asegurar su alimentacion mediante la intensifi-
cacion de la recoleccion de mariscos, la pesca y la caza de nutrias.

Apesar de que el contacto de los Yagan con europeos se remonta a 1578, después que la
expedicion de Francis Drake se ve arrastrada por una tempestad al sur del Cabo de Hornos,
es en los ultimos dos siglos que el contacto europeo impactéd fuertemente sobre el Pueblo
Yagan. En el siglo XVl las expediciones de los holandeses Wilhem Schouten y Jacobus Le-
maire descubren oficialmente en 1616 el Cabo de Hornos. Ocho afios después, Jacques
L'Hermite exploré y descubrié nuevos lugares del archipiélago, y aportaron las primeras infor-
maciones sobre los Yaganes. Desde entonces se va creando un imaginario europeo basado
en relatos, dibujos y fotografias, adjudicandoles conceptos como canibalismo, primitivismo,
horror u otros términos que determinaron la disposicién de los exploradores posteriores (Sala-
zar, 2017: 59).

Con la llegada de cazadores loberos, y la toma de posesion de las tierras australes por
parte de Chile el 21 de septiembre 1843, a través del Capitan inglés John Williams, se posibi-
lité la construccion del fuerte Bulnes y después la fundacion de Punta Arenas.

A través de muchos esfuerzos de la South American Missionary Society, en 1869, logran
misioneros anglicanos instalarse en la localidad de Ushuaia. Luego, los anglicanos instalan y
trasladan varias misiones en diversos puntos del archipiélago, hasta que, en 1916, cierran la
mision de Bahia Douglas, la ultima existente, al sur de la isla Navarino. En la costa norte del
Canal de Beagle central se establecit en octubre de 1884, una delegacion del gobierno argen-
tino, organizando una subprefectura.



La misioneros anglicanos y la presencia estatal desarticularon la forma de vida tradicional
del Pueblo Yagén, transformando el entorno en que se sustentaban y formando el asentamien-
to sedentario y su dependencia del capitalismo.

Los misioneros persuadieron a muchos Yaganes de instalarse en las cercanias de las
misiones. A través de la entrega de alimentos e implementando un modo de vida sedentario,
fueron minando la autonomia alimentaria de este pueblo y transformando sus costumbres.
Para los Yaganes que se mantenian al margen de la Mision, los anglicanos instalaron nuevas
misiones en lugares mas alejados del archipiélago. Hacia fines del siglo XIX, llega poblacion
europea, chilena y argentina en busca de oro. El transito habitual de loberos y raqueros modi-
ficd definitivamente la realidad del archipiélago.

Los Yaganes sobrevivientes, tras el cierre de la Mision de la Bahia Douglas, en general se
establecieron en torno al area del canal Beagle, canal Murray y seno Ponsomby. No obstante,
siguieron manteniendo una alta movilidad, y continuaron navegando, dedicados a la caza de
nutrias y lobos, y en excursiones junto con chilotes y otros extranjeros, desarrollando asi, a lo
largo del siglo XX un modo de vida semi-némade (Comunidad Yagén et al., 2019).

A partir de 1891, la gobernacién de Magallanes otorg6 sucesivas concesiones provisorias
de los terrenos de isla Navarino en favor de colonos particulares, como la propia Isla Navarino
a favor de Pedro Garcia y Roberto Fernandez, en marzo del mismo afio, la de isla Lennox a
Carlos Williams. En 1896 se conceden 40 hectareas de la isla Picton a Thomas Bridges, para
que alli construyese un aserradero, la que afios mas tarde se extendio a toda la isla para la
crianza de ganado. Para comienzos del siglo XX, las tierras ancestrales de los Yaganes tanto
del sur como del norte del Beagle fueron ocupadas por extranjeros. De acuerdo a Harambour
y Barrena (2019), la violencia colonial contra los Yaganes fue principalmente privada. Esta no
fue coordinada por autoridades de la Iglesia catélica, del Estado y del capital, como sucedi6 en
la Tierra del Fuego contra los selknam. Tuvo mas bien la forma de un terror creciente, practi-
cado al margen de la legalidad (Ibid.: 29).

La colonizacion en el sur austral no implicara la total desaparicion de los pueblos ca-
noeros, solo porque estos eran geopoliticamente marginales en relacidn con la industria gana-
dera (Harambour & Berrena, 2019: 27).

Gusinde calculaba que en el siglo XIX existian entre 2.500 y 3.000 Yaganes. Sin embargo,
fueron duramente afectados por las enfermedades - tuberculosis y sarampion - que se propa-
garon desde las estaciones misionales. Como en ellas, se reunian los Yaganes durante casi
todo y, a la vez, sobre todo en Usuahia, recalaban muchos barcos argentinos. Esto sucedi6
especialmente en las Ultimas dos décadas del siglo XIX. Los Yaganes disminuyeron hasta
mediados del siglo XX a poco mas de 50 personas (Gusinde, 1951: 121). La sedentarizacion
forzada a finales del siglo XIX y las primeras décadas del siglo XX, provocd la muerte masiva
de la mayor parte de la poblacién yagan, de manera que al final del siglo XX, no quedaban mas
de cien personas (Comunidad Yagan et al., 2019).

En 1953, se fundard en la isla Navarino Puerto Luisa, la actual ciudad de Puerto Williams,
como una base de la Armada de Chile, con el objetivo de “chilenizar la zona” (Serrano, 2006).
La Armada ejercera su poder sobre el territorio y sobre la debilitada comunidad Yagan, tal
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como antes lo habian hecho los misioneros, controlando las acciones de las familias Yaganes
(Comunidad Yagan et al., 2019: 32-33).

Con la amenaza de guerra entre Chile y Argentina por el control del Canal Beagle, en
1978, la Armada de Chile tomé control de todo el maritorio de los Yaganes. Ademas de la lle-
gada de numeroso personal militar, grandes espacios e islas fueron transformados en campos
minados inaccesibles hasta la actualidad. Esto significé el final de la navegacion tradicional y
la pérdida de todos los animales que tenian alin en sus asentamientos, el cierre y término del
contacto con las poblaciones de la ribera norte del canal Beagle, restricciones y controles a
todas sus actividades tradicionales y el sometimiento total a la Armada de Chile para el Pueblo
Yagan (Ibid.: 34).

La mitologia yagan esta relacionada con la presencia de los héroes culturales y seres mi-
ticos, que son los hermanos Yoalox y su hermana. A ellos se les atribuye el conocimiento dado
a los hombres sobre como fabricar y utilizar armas y herramientas, asi como el fuego. Estas
entidades que existieron en el pasado distante, crearon el mundo sobrenatural y se manifes-
taron en eventos y fenémenos naturales.

Los mitos cosmoldgicos Yaganes incluyen una historia de la gran inundacion. La mujer-
Luna (Hanuxa) caus6 la inundacion porque estaba llena de odio contra el pueblo, especial-
mente hacia los hombres, porque habian tomado la ceremonia de la mujer secreta kina y la
habian hecho propia. En ese entonces las mujeres dominaban por magia y astucia hasta que
los hombres, en una reunion, decidieron hacerse cargo del mundo.

La luna cay6 al mar. A consecuencia de ello, se levantd la superficie. Los Gnicos sobrevi-
vientes de la inundacién fueron los habitantes de la Isla Gable (frente a Puerto Williams en el
canal Beagle) que se desprendi6 del lecho del océano y flotd sobre el mar. Pronto se sumer-
gieron las montafas de los alrededores y los pobladores de la Isla Gable, al mirar en derredor
no vieron mas que océano hasta el confin del horizonte y también, dicen, el Sol se hundi6 en
el mar. La isla se ancl6 de alguna manera y, cuando eventualmente aparecio la luna, emergio
con su carga de seres humanos, guanacos y zorros, poblando nuevamente el mundo.

Del diluvio solo unos cuantos sobrevivieron, las que estaban en cinco cumbres de las
montafias. La creacion de todo lo existente es Watauinewa. Esta se presenta como la deidad
principal en las creencias Yaganes y era representado por el arcoiris en el cielo, el que da la
vida y la quita, y el proveedor de todas las plantas y animales. Se trataba de un creador y ser
bondadoso, por el cual no demostraban temor, porque no castiga, solo ayuda.

Crefan en seres sobrenaturales como los temidos canibales, los espiritus del agua Laku-
mayy el gigante Hannush. Tenian muchos espiritus, unos benignos y otros malvados. Algunos
de estos son: Yetaite (espiritu maligno de la tierra), Ulamineska (espiritu de las montafas y
bosques), Haniaka (espiritu del norte), Wongoleaku (espiritu del mar), Lachuwakipa (espiritu
femenino que protege la casa Kina), Asapakaiaka (espiritu del cielo y del Sur), y otros (Mu-
seum Martin Gusinde, 2008: 31).

Los Yaganes tenian una concepcion fundamental de vida, desde la infancia hasta la muer-
te, acompafaba al yagan el siguiente principio: nosotros, hombres y mujeres, ante todo debe-
mos ser buenos y Utiles a la comunidad (Moreno & Verdun, 1994: 36). Existe la creencia anti-



gua de que las almas de los muertos vuelan hacia el este y de alli en especial regresan de
noche al canal Beagle, o que los chamanes aseguran poder percibir.

Ojeda et al., han reflexionado sobre los diversos valores que tienen algunos elementos de
la biodiversidad local para el Pueblo Yagan. En particular, “los moluscos habrian tenido un alto
valor instrumental para el Pueblo Yagan por su uso como alimento, con fines estéticos y deco-
rativos, elaboracion de herramientas y material basico para la construccion de viviendas. Tam-
bién se puede identificar un valor intrinseco a los invertebrados del intermareal en la cultura
yagan. Los registros etnograficos dan cuenta de una capacidad de observacion, emocion y
reflexion que en ocasiones implicaban un sentido ético.” (2018: 169). En el habitat intermareal
donde buscaban los moluscos, los Yaganes tenian experiencias de empatia con otros no hu-
manos, por ejemplo, cuando encontraban una lapa gigante del intermareal, a quien considera-
ban duefia del lugar, y por tanto debian tratar con respeto (Ibid.: 172). El Pueblo Yagan san-
ciona el comportamiento o habitos como el egoismo y promueve el sentido del respeto y em-
patia, valores vigentes hasta la actualidad.

El territorio yagan es concebido como un maritorio. El maritorio se refiere a un concepto
que aborda dinamicas territoriales en contextos archipeldgicos, de mar protegido o mar inte-
rior, donde la presencia maritima se confunde con la terrestre de manera intersticial (Alvarez
et. al, 2019). El concepto se refiere al caracter dendricular de los paisajes y ecosistemas archi-
pielagicos, en el cual las poblaciones se adecuan a las particularidades del entorno sin impo-
ner una morfologia en el habitar, de una manera transicional y no disruptiva. Se observa como
las labores productivas, los asentamientos y la comunicacién entre los habitantes se hacen
similes al paisaje (Ibid.: 118). EI maritorio refleja la idea de un espacio vivido por quienes lo
habitan y usan, incorporando las formas de habitar, transitar y producir de grupos culturales
que se desarrollan en intima relacién con el mar y el bordemar, formando un todo indisociable
(Blanco et al., 2019: 46).

Sin embargo, las empresas extractivas — pesqueras y salmoneras - de los recursos mari-
timos estan poniendo en crisis la integracion entre entorno y comunidades que supone el
maritorio, disolviendo su integridad.

Hayward definira el concepto como acuapiélago, entendiéndolo como “Un conjunto de los
espacios marinos y terrestres de un grupo de islas y sus aguas adyacentes "las sociedades”
(...) que existen en un lugar en el que los espacios acuaticos entre y alrededor de un grupo de
islas se utilizan y navegan de una manera que Esta fundamentalmente interconectado y es
esencial para la ocupacion de la tierra por parte del grupo social y sus sentidos de identidad y
pertenencia.” (Hayward, 2012: 5).

El concepto de maritorio se ha usado en especifico para referirse a los pueblos indigenas
canoeros del sur austral, debido a los usos de navegacion ancestral que han hecho de los
espacios maritimos. Por ello, se concibe el maritorio como el espacio archipielagico en el que
se congregaron las poblaciones canoeras némades impactadas trauméaticamente por la llega-
da de conquistadores y colonizadores europeos (Céardenas & Grace-Hall, 1991). En la pers-
pectiva de los pueblos némades australes como el Kawesgar y el Yagan, el paisaje habitado y
sentido no estaba separado entre tierra y mar. Por ello, Tamayo definira el maritorio como



“territorio entre mar y bordemar que establecian las sociedades indigenas, siendo el espacio
central de desarrollo cultural” (Tamayo, 2011: 15).

Ahora los Yaganes estan profundamente restringidos en el uso de su maritorio. Por una
parte, muchas de las précticas de pesca, caza y extraccion de mariscos, se encuentran res-
tringidas por leyes chilenas que no consideran las particularidades de los pueblos originarios,
sus formas de vida ancestrales ni las necesidades que surgen de vivir en territorios tan parti-
culares como el territorio Yagan. Los Yagan ya no pueden cazar lobos marinos, nutrias, ni
aves. Ademas, “la declaratoria permanente de su territorio como zona de Marea Roja también
les impide mariscar bivalvos. Esto ocurre a pesar de que la mayor parte del tiempo la toxina no
se encuentra presente, siendo mas bien una norma preventiva ante la inexistencia de labora-
torios locales que pudieran hacer mas expeditos los andlisis para desafectar determinadas
areas” (Comunidad Yagan et al., 2019: 38).

Lo anterior no se vio limitado por la Declaracién de Reserva de la Bidsfera en 2005, pese
a ser la primera de Chile que se nomina después de la Estrategia de Sevilla (1995), la cual
exige una mayor integracion de las dimensiones humanas en el manejo del territorio y un
vinculo entre la conservacion de la diversidad cultural y bioldgica; ni tampoco por la creacion
del Area de Desarrollo Indigena de Cabo de Hornos — Por Decreto N2 279 del Ministerio de
Planificacion, de 28 de abril de 2006.

3. Conflictos socioambientales

El conflicto socio-ambiental mas relevante que ha estado vigente en los dltimos afios en el
maritorio de los pueblos australes, incluido el Pueblo Yagan, es el que ocurre con la salmoni-
cultura, industria hace afios presente en el sur de Chile.

Segln IndexSalmon, en la regién de Magallanes hay 125 concesiones ligadas a la Agru-
pacion de Concesiones de Salménidos.' A julio de 2020, ya existian 133 concesiones. Las
compafiias que lideran las concesiones son Nova Austral (27), luego Acuimag (26); en tercer
lugar Cermagq (16); en cuarto, Acuicola Cordillera (9); en quinto, Salmones Islas del Sur y
Australis (8). El resto de posiciones las ocupan Multiexport, CAmeron, Bluriver, Trusal, Salmo-
nes Alpen, entre otras.

De acuerdo a Héctor Kol, en 2012, la produccion salmonifera en Magallanes era de poco
mas de 33 mil toneladas, equivalente a cerca del 3% de la produccion nacional, en tanto que,
para 2016, la cifra se incrementé a 68 mil toneladas (Kon, 2018, p.2). Esto muestra un eviden-
te acrecimiento de la industria salmonera en el Sur Austral de Chile, planteando Kol que “el
crecimiento de la industria salmonera en Chile depende actualmente de su expansion
geografica hacia Magallanes’, ya que las propias consecuencias de la industria salmonera, la
cual llevo ictiopatologias virales, bacterianas y parasitarias a las regiones de Los Lagos y

1 https://laderasur.com/articulo/amenaza-de-las-salmoneras-en-canal-beagle-las-claves-para-comprender-el-con-
flicto/
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Aysén, produjeron una situacion de colapso sanitario y ambiental que obligan a dicha indus-
tria a buscar nuevos ambientes sanos donde operar, como es el caso de la region de Maga-
llanes en el extremo sur de Chile (Ibid.).

En la comuna de Cabo de Hornos existen a 2019, 32 proyectos de inversién que han re-
querido ingresar por el sistema de evaluacion de impacto ambiental de los cuales 13 de ellos
son proyectos ligados a la industria del Salmén (Recurso de Proteccion, rol 386-2019). En el
afio 2019, la Subsecretaria de Pesca reporta 139 concesiones aprobadas en la region de
Magallanes, dentro de un total de 1.796 a nivel nacional. La mayoria de las concesiones se
concentra en la comuna de Natales (Golfo Almirante Montt), sector Rio Verde (Seno Skyring)
y, en menor medida, frente a Isla Dawson. La operacion de dichas concesiones esta a cargo
de 24 empresas de las cuales el mayor porcentaje corresponde a Nova Austral (18%), segui-
da de ACUIMAG (17%) y CERMAQ Chile (11%).

Segun la Informacion de la Contraloria General de la Republica, determinaba que entre
2013 y 2015, en la Xl Region de Magallanes existian 48 centros de actividades de cultivo
acuicola. De ellas, el 53 % presentaba condiciones anaerobicas (CGR, 2016, p.2). La condi-
cion anaerdbica implica que la capacidad de asimilar desechos se ha afectado negativamen-
te. Esta capacidad de asimilacion de desechos es la capacidad del fondo marino de procesar
los desechos organicos de la salmonicultura.

Esto implica un detrimento evidente de las condiciones ambientales, en cuanto se tradu-
ce en la disminucion del oxigeno disponible para la sustentacion de los recursos hidrobiol6gi-
cos. Segun el citado informe, se afiade que “no es posible descartar que el incremento de
concesiones acuicolas en las regiones con presencia de fiordos, aumente la presion sobre los
sistemas marinos por la mayor entrada de nutrientes, la produccion de sedimentos, el uso
masivo de productos farmacéuticos y sustancias anti-incrustantes que la industria acuicola
utiliza, lo que supone una probable amenaza para las comunidades sensibles, que podrian
desaparecer antes de haber sido estudiadas.” (Ibid.)

De acuerdo al Informe IDEAL (Marin et al., 2019: 42-43), la salmonicultura desarrollada
en la region de Magallanes puede casuar los siguintes impactos ambientales:

Puede afectar negativamente los servicios de regulacion al interior del ecosistema,
por ejemplo, a través de su efecto sobre la composicion de la trama tréfica y la capa-
cidad de procesar desechos por parte de componentes especificos de dicha trama
trofica.

La condicién anaerobica, es decir, aquella en que el servicio ecosistémico se encuen-
tra afectado, es mas frecuente que la condicion aerdbica en la cual el servicio ecosis-
témico no se encuentra afectado.

Existen centros de cultivo que tardan al menos cuatro afios en recuperar el servicio
ecosistémico de asimilacion de desechos, lo cual sugiere que esas areas son vulne-
rables e imponen limites a los ciclos productivos que un centro puede mantener.

En un estado anaerobico, las comunidades marinas afectadas serian menos diversas
y con dominancia de algunas especies.



Grafico 1 - Informacion Ambiental (INFA) de acuiculturas en regiones Xly Xl
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Fuante: Elaboracion CGR con informacion extraida de la Subsecretaria de Pesca y Acuicultura.

Los fondos blandos en las zonas donde se emplazan los centros de cultivo tienen una
tolerancia limitada a la produccion de salménidos puesto que su capacidad de degra-
dar los desechos organicos producidos se ve afectada, posiblemente debido a la
disminucién de la diversidad de organismos bentonicos como consecuencia de los
cambios en variables quimicas del sedimento y la columna de agua.

Otros efectos de salmonicultura que se han considerado son: 23

Los cultivos de salmén pueden reducir hasta un 50% de la biodiversidad que habita en
el sustrato marino cercano a los cultivos, y aumentar la presencia de aves carrofieras,
de basura marina flotante y de antibiéticos, el titular del proyecto no ha presentado
informacién sobre la forma en que se hara cargo de estos riesgos, asi como tampoco
del impacto en las actividades econémicas locales, considerando que los salmones
pueden consumir invertebrados y peces de interés comercial, como la anchoveta, la
sardina, camotillo, pejerrey o merluza de cola.

En el caso de la Comuna Cabo de Hornos, existen ecosistemas insulares que no estan
afectados por especies exdticas, que se veran amenazados con los altos indices de
fuga que registra la industria.

El efecto mas grande de esta industria es la emision de nitrdgeno y fosforo al sistema
marino. Se estima que entre 60 mil toneladas de nitrégeno y 8 mil toneladas de fosforo
pueden llegar al ambiente marino por efectos del cultivo del salmén. Estos nutrientes
extras llegan al mar, lo que podria generar potenciales floraciones de algas nocivas.

2 https://www.elmostrador.cl/destacado/2019/03/29/lecciones-no-aprendidas-del-impacto-de-la-industria-salmone-
ra-en-la-zona-austral/

3 https://ieb-chile.cl/noticia/antecedentes-para-la-conservacion-y-exclusion-de-la-salmonicultura-en-la-reserva-de-
la-biosfera-cabo-de-hornos/



En este contexto, es importante sefialar que el Pueblo Yagan ha tratado de recuperar

la pesqueria tradicional de mariscos en la zona y este potencial efecto salmonero ter-

minaria con poner una lapida en su reivindicacion del acceso a la alimentacion marina
local.

La salmonicultura también puede implicar la concentracién de la propiedad del borde

costero, con la consiguiente expulsién de los pescadores artesanales y pueblos indi-

genas, como se observa en la tramitacion de las concesiones de acuicultura para al-
gas, donde 95% de las solicitudes corresponden a una sola empresa (Kelp Chile Cen-

tro A).

Otro efecto es la contaminacién por antibiéticos, pesticidas y basura:

- La acuicultura del salmén chileno tiene una de las méas altas tasas de consumo de
antibioticos por tonelada cultivada en el mundo.

— Hay también un uso excesivo de pesticidas para el control de parasitos de salmo-
nes (Caligus o piojo marino), lo que puede traer efectos en la fijacion de carbono del
fitoplancton.

- El'aumento de la basura marina flotante en los canales y fiordos patagénicos esta
correlacionado con la presencia de cultivos de salmones. La abundancia de plasti-
co puede alcanzar desde 250 items diferentes de plastico por kilémetro. El 80% de
la basura flotante es poliestireno expandido, que es intensamente ocupado en la
industria del salmon.

En el Canal Beagle, en el habitat del maritorio Yagan, existe un conjunto de proyectos en eje-
cucion o esperando su aprobacion. Segun el mapa elaboprado por Kol, existen en Navarino, a
2018, cuatro puntos geograficos con concesion acuicola otorgada, Proyecto Técnico aprobado
y evaluacién ambiental disponible, en tanto 3 puntos corresponden a proyectos en tramite, sin
concesion acuicola aprobada y sin Proyecto Técnico aprobado, pero considerados viables por
la Subsecretaria de Pesca.

En el Informe IDEAL de 2019, se observan las siguiente distribucion de las concesiones
acuicolas:

El Canal de Beagle se ha transformado en un area de disputa, en la cual la comunidad
yagan defiende su maritorio ancestral en torno a la isla de Navarino, Hualalanuj. En particular,
desde enero de 2019, se parecio la llegada de jaulas para salmones en la caleta de pescado-
res de la ciudad. Mediante esta operacion, la empresa Pesquera Cabo Pilar, filial de Nova
Austral, intent6 reactivar concesiones de 2005 que ya se encontraban caducadas. A partir de
€s0s sucesos, las comunidad indigena, junto a la sociedad civil, ONG, la comunidad cientifica
y algunos organismos publicos se articuld en un rechazo a las salmoneras. En abril de 2019,
el alcalde de Cabo de Hornos exigi6 al Servicio Medio Ambiental (SMA) la caducidad de 13
concesiones en la zona.*

4 http://www.ovejeronoticias.cl/2019/04/alcalde-de-cabo-de-hornos-solicito-la-caducidad-de-trece-concesiones-
salmoneras-emplazadas-en-la-reserva-de-la-biosfera-y-territorio- Yagan/
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Mapa 3 - Concesiones Acuicolas en Canal Beagle

iconos y poligonos rojos: proyectos con concesién acuicola otorgada, Proyecto Técnico aprobado
y evaluacion ambiental disponible.

iconos y poligonos verdes: proyectos en tramite, sin concesion acuicola aprobada y sin Proyecto
Técnico aprobado, pero considerados viables por el SUBPESCA.
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Fuente: Marin et. al., 2019: 41

A partir de la informacion sobre ese rechazo y los posibles efectos dafinos de las salmo-
neras se dio a conocer la informacion a través de medios alternativos (Blanco et al., 2019).
Como una de las formas de proteccion, la comunidad yagan de Bahia Mejillones, quienes
presentaron una solicitud de Espacio Costero Martitimo de Pueblos Originarios en junio de
2019, para el reconocimiento de los usos tradicionales del maritorio.

La vida de Isla Navarino se sustenta hoy en dia en gran medida en la pesca artesanal de
centolla y centollon y en un incipiente turismo de intereses especiales, asociado a la ciencia y
la conservacion de los ecosistemas sub-antarticos (Blanco et al., 2019).

Las organizaciones territoriales han buscado plantear una estrategia binacional junto con
agrupaciones de Argentina, como el Foro para la Conservacion para el Mar Patagonico y
Areas de Influencia de Argentina para hacer contrapeso a las salmoneras.

En torno a se conflicto, el dirigente David Alday declar6:®

“Tenemos antecedentes muy crudos respecto a la salmonera, documentado no sola-
mente a través de documentales sino de los servicios publicos del pais, sobre todo de

5  https://www.eldiariodelfindelmundo.com/noticias/2020/03/05/85750-integrante-de-la-comunidad- Yagan-
grafico-la-lucha-contra-las-salmoneras



Mapa 4 - Concesiones Acuicolas en Magallanes

Fuente: Marin et. al., 2019: 41

lo que fue la catastrofe que ocurrié en el sector de Magallanes en el afio 2016 que fue
la mas grande del sector salmonero con el respaldo y el encubrimiento del estado, ...
esta industria ya rompio y eliminé toda la biodiversidad de Chiloé y se estan acercando
hacia el extremo sur porque tienen aguas mas puras y con mas oxigeno. Las empre-
sas apuntan a ocupar todo el borde costero de la isla, y seguramente iran mas hacia
el oeste ocupando los espacios que tenemos y que separan la Isla Navarino con Isla
Hoste, porque buscan lugares con fiordos y bahias en donde ellos puedan trabajar”.

La comunidad yagén declar6 a su vez:

“Cuando decidimos comprometernos con la defensa de los mares patagénicos y decir
un no rotundo a la salmonicultura, muchos pensaron que estabamos locos. Nos dijeron
también que seria imposible sacar a la industria que ya habia instalado sus primeras
jaulas en el territorio Yagan. Aun recuerdo la primera vez que nos reunimos en Puerto
Williams y pareciamos tener todo en contra. Sin embargo, la fortaleza nos la dio la con-
viccion y sabiduria de la comunidad, el unirmos por un objetivo comun para proteger estas




maravillosas aguas y ecosistemas australes. Y la comunidad lo logro, tuvimos el privile-
gio de contar con su confianza y poder construir juntos un territorio libre de salmonicultu-
ra. Quienes hoy queremos una patagonia libre de salmonicultura, tenemos los argumen-
tos, la evidencia cientifica, las vias legales para mostrar por qué estamos en el camino
correcto. Pero mas importante que todo ello, tenemos el anhelo de construir formas de
desarrollo que no atenten ni contra el medio ambiente ni contra las personas.”

En ocasiones previas, la comunidad habia declarado:’

“El Pueblo Yagan tiene claro sus derechos y de qué forma fueron intento de vulnera-
cion por quienes hoy estan usurpando de forma ilegal su territorio. La merma en nues-
tros derechos ha sido sistematica, como por ejemplo la prohibicion de navegar, por
fiordos y canales libremente, que solo hoy se hace a través de la pesca artesanal y
proyectos que nos permiten de vez en cuando revitalizar ese contacto umbilical con
nuestro mar, la prohibicion de llegar a las islas donde algunos de nuestros miembros
han nacido y tienen un lazo de por vida, todo respaldado por las instituciones de este
pais presentes en nuestra isla.”

Dentro de las principales criticas de la comunidad yagan esta la ausencia de una consulta in-
digena, la incertidumbre legal al encontrarse las Resoluciones de Calificacion Ambiental otor-
gadas a los diversos proyectos ya caducadas, y falta de transparencia en el comportamiento
de las empresas y los organismos publicos. El 18 de abril de 2019, se presenté ante la Corte
de Apelaciones de Punta Renas un recurso de proteccion interpuesto por Greenpeace y otras
personas en contra de Pesquera Cabo Pilar S.A., sociedad de propiedad de Nova Austral S.A.,
en su calidad de titular de cuatro concesiones de acuicultura en el Paso Picton, comuna de
Cabo de Hornos (Causa Rol 369-2019), debido a no cumplir con las normas constitucionales
y legales en la forma que se expresa, incurriendo en actos antijuridicos que vulneran las ga-
rantias constitucionales de igualdad ante la ley, de igual proteccién de la ley en el ejercicio de
los derechos y en el derecho a vivir en un medio ambiente adecuado, que contempla la Cons-
titucion Politica de la Republica.

En los fundamentos del recurso, se plantea que los cultivos salmoneros se ubican dentro de
territorios pristinos de una Reserva de la Biésfera Cabo de Hornos, que adquiere esta categoria
mediante la aprobacion que efectuare el consejo Internacional de Coordinacion del Programa
sobre Hombre y la Biosfera de la UNESCO, en su reunién anual del 27 de junio de 2005.

El recurso solicité también una orden de no innovar, aduciendo el grave e irreversible im-
pacto que causa que se introduzcan organismos de especies exéticas en parajes pristinos,
que son el sustento de nuestro desarrollo es que vengo en solicitar se decrete orden de no

6 COMUNIDAD INDIGENA Yagan DE BAHIA MEJILLONES, TERRITORIO Yagan SIN SALMONERAS, Carta al
Director, 12 de agosto de 2020, Radio Polar: http:/Awww.radiopolar.com/noticia_159379.html

7 COMUNIDAD INDIGENA Yagan Y SU TERRITORIO ANCESTRAL, Carta al Director, 19 de mayo de 2019, Radio
Polar: https:/radiopolar.com/noticia_150052.html



innovar, mandatando a detener el transporte y movimiento de alevines de salmonidos a las
jaulas arbitrariamente ilegalmente ingresadas en el Canal de Beagle, comuna de Cabo de
Hornos, suspendiendo con ello el acto cuyos efectos son vulneratorios de los derechos de
quienes represento, mientas se conoce y falla el presente recurso.

En el escrito que solicita la reposicion de la orden de no innovar, los recurrentes manifies-
tan que: “los proyectos que se pretenden ejecutar en el Canal de Beagle, pertenecen a una
misma empresa y sus impactos son sobre un mismo maritorio, cuentan con una autorizacion
ambiental de mas de 15 afios, y una totalidad de 8 Resoluciones de Calificacion Ambiental, lo
que evidentemente transgrede los presupuestos basicos de un sistema ambiental, basado en
el principio preventivo respecto de los impactos socio ambientales, pues, conforme a lo recién
transcrito actualmente esta formulacion de estrategia caeria bajo hipétesis de fraccionamiento, y
de caducidad debido la informacion ambiental con la que se calificd favorablemente no es fiable
transcurrido 15 afios de la autorizacién mas antigua y 7 afios de la méas reciente. Cabe sobre
este punto sefialar que, los proyectos de cultivo acuicola intensivo se insertan, en el mar y espe-
cialmente las jaulas se comportan como un sistema abierto, donde el enriquecimiento organico
de la columna de agua y de fondo marino, altera la composicion quimica de en un territorio su-
mamente particular.”

La empresa recurrida sostuvo que no era efectivo que los proyectos, concesiones de acui-
cultura, correspondientes a las resoluciones de la Subsecretaria de Marina N°s 1310, 1314,
1465y 1570, del afio 2005, e inscritas en el Registro Nacional de Acuicultura, bajo los Folios:
No 6548, 6459, 20005 y 2015, vayan a causar graves e irreversibles impactos ambientales,
porque todas ellas se ubican en “Areas Apropiadas para el ejercicio de la Acuicultura”. En
cuanto a la Isla Navarino, las Areas Apropiadas para el ejercicio de la Acuicultura se encuen-
tran definidas en la Carta S.H.O.A. N® 17 “Limite Internacional del Canal Beagle (Islote Koegel
a Cabo San Pio)”, 2a Edicién de 1982, escala 1:80.000, datum local y Carta S.H.O.A. No
13.141 “Canal Beagle Bahia Virginia, Caletas Silva y Rébalo”, 1a Edicion de 2001, escala
1:10.000, datum WGS-84. En esta “Zonificacion del Borde Costero” se consider6 que las
Areas Apropiadas para el ejercicio de la Acuicultura en la Isla Navarino se encuentran en el
Area de Transicion Maritima de la Reserva de la Bi¢sfera Cabo de Hornos, donde se permite
actividades econémicas como la acuicultura y la pesca. Adicionalmente, descarta los impactos
ambientales, en cuanto las concesiones correspondientes se sujetaron a una evaluacion am-
biental previa, mediante Declaraciones de Impacto Ambiental (DIA), que fueron calificadas
favorablemente por la Autoridad Ambiental de la época.

La causa fue resuelta el 6 de junio de 2020, rechazando el recurso de proteccion constitu-
cional, por aspectos formales, debido a que fue deducido de manera extemporanea y por re-
currentes que no eran titulares de la accion, sin pasar a analizar el fondo del agravio a los
derechos apelados por el recurrente.

Un problema adicional surge del Dictamen N° 8913 N20, de la Contraloria General de la
Republica, el cual valido la entrega de concesiones de salmén Atlantico (Salmo salar) en
aguas de la Reserva Nacional Kawésgar, en la austral Region de Magallanes y Antartica Chi-



lena.® El dictamen del Contralor cita el articulo 158° de la Ley General de Pesca y Acuicultura,
la que permitiria las operaciones de acuicultura industrial en aguas de las reservas nacionales.
A su vez, indica que en relacion a las operaciones de la industria salmonera que Unicamente
su desarrollo puede ser autorizado en la medida que dichas iniciativas sean compatibles con
los objetivos de conservacion y proteccion ambiental en el drea. Dicho dictamen desarrolla
argumentos que son también aplicables al maritorio Yagan.

Ademas de la acuicultura, las principales amenazas a las formas de vida yagan estan da-
das, al menos en parte, por las actividades del turismo y de la investigacion cientifica. Ambas
clases de actividad normalmente no han contado con un marco regulatorio que contemplen
directrices juridicas o éticas para el respeto a los derechos colectivos del Pueblo Yagan. Los
proyectos cientificos y turisticos en Isla Navarino son considerados como formas de extracti-
vismo inmaterial o intelectual. El turismo se ha incrementado y fortalecido incorporando as-
pectos culturales del Pueblo Yagan a las descripciones de las atracciones que ofrecen los lu-
gares de Puerto Williams y el Paso del Beagle. Por otra parte, el desarrollo de diversos proyec-
tos cientificos, normalmente de parte de las ciencias de la vida, para estudiar los elementos de
la biodiversidad de la zona, han empezado a incorporar los conocimientos tradicionales indi-
genas del Pueblo Yagan a la hora de valorar dichos elementos.

De acuerdo a Rozzi et al. (2006), el archipiélago de Cabo de Hornos se destaca a nivel
mundial por sus singularidades ecoldgicas. Alli se encuentran los ecosistemas forestales mas
australes del planeta. Estos representan a su vez, uno de los escasos bosques templados no
fragmentados en el mundo, por lo cual ha sido identificada como una de las areas silvestres
mas pristinas del mundo. La singularidad de la biodiversidad de esta zona ha sido de interés
para el trabajo de cientificos y exploradores por largo tiempo, como un territorio Gnico que ha
cobrado una alta importancia debido a sus condiciones ideales como laboratorio al aire libre
sin equivalencia, dada su ubicacion casi diez grados mas al sur que la region de fiordos y
bosques templados mas australes de Nueva Zelanda (Soto-Gutiérrez, 2019, p.59). Esto fue
uno de los aspectos que fundamenté que fuera declarada como reserva de la biosfera.

El reconocimiento de la zona de Cabo de Hornos como un hotspot de la biodiversidad a
nivel mundial para la flora de liquenes, musgos y hepaticas ha hecho que se incremente el
llamado ecoturismo cientifico o “turismo con lupa”. Este turismo permite apreciar las interac-
ciones ecoldgicas y la belleza de la brioflora austral y a la vez promueve estadias mas prolon-
gadas, proveyendo una fuente de ingresos sustentable para la comunidad local de la Reserva
de Biosfera Cabo de Hornos.®

El Parque Etnobotanico Omora del Programa de Conservacion Biocultural Subantartica
(PCBSA) coordinado por el Parque Omora-Universidad de Magallanes, Instituto de Ecologia y
Biodiversidad y University of North Texas, esta ubicado a tres kilémetros de Puerto Williams,

8  https://elpinguino.com/noticia/2020/06/17/autorizan-otorgar-concesiones-de-acuicultura-en-la-reserva-nacional-
kawesqar?fbclid=IwAROR7xH6JbDFLG7feV509KLXob1iyJjiXsIpExBaTIMIWNtp8QVd0JICBFSM
9 Turismo con Lupa. http://www.umag.cl/facultades/williams/?page_id=387
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Isla Navarino. Con el apoyo de la Universidad de Magallanes, este lugar naci6 en el afio 2000
como punto de investigacion, educacion y conservacion del paisaje.™

El Parque Etnobotanico Omora ha asumido un papel importante en la comunicacion del
valor del patrimonio bioldgico y cultural austral a través de numerosas publicaciones, talleres
y materiales de divulgacion. El programa del Parque Etnobotanico Omora cuenta a nivel técni-
co-cientifico con cientificos de Chile, América Latina y el resto del mundo con elevadas califi-
caciones académicas-profesionales, quienes publican en revistas especializadas y obtienen
proyectos significativos para educacion, investigacion y conservacion (Rozzi et al, 20086, p.21).

Alli se se implementa el Ecoturismo Cientifico que se pone en valor a través de la guia
de investigadores especialistas que poseen un conocimiento cientifico y filosofico previo de
1) las comunidades y relaciones ecoldgicas de Cabo de Hornos y 2) de filosofia ambiental,
apelando a una actitud particular y la comprension que puede alcanzar el receptor de la acti-
vidad. Las visitas guiadas permiten a los visitantes observar comunidades en miniatura de |i-
quenes, helechos y hongos y a los insectos que viven en los rios.

Estas actividades estan organizadas de la siguiente manera:

la creacion de innovadoras infraestructuras que conforman 3 circuitos turisticos:

- Los Bosques més Australes del Planeta

- Circuito de los Bosques en Miniatura del Cabo de Hornos en el Parque Etnobota-
nico Omora

- Habitantes Sumergidos en los Rios del Cabo de Hornos.

la publicacién de materiales ilustrados sobre los bosques en miniatura del Cabo de

Hornos,

la implementacién de una colaboracion publico-privada para la gestion administrativo-

financiera del turismo cientifico sustentable, y

la difusion del destino subantartico y la nueva actividad del Ecoturismo cientifico.

A lo anterior, hay que agregar otras formas de turismo recreacional:

“En cuanto a la clase de atractivos de la zona, se realizan actualmente, o podrian
realizarse a futuro, actividades turisticas como trekking, cabalgatas, escaladas, activi-
dades de caza y pesca, yatismo, canotaje, turismo histdrico - étnico, como realizar
paseos historicos por las zonas de asentamientos coloniales de las misiones que vi
nieron a la isla durante este siglo y el siglo pasado, ademas de promover de manera
conjunta, el conocimiento de la cultura yaghan como los primeros habitantes de lazo-
na mas austral de la tierra'y Agro-turismo, como paseos con actividades y comidas
tipicas de la zona™."

10 Chile apuesta por el turismo cientifico, Lunes 7 de julio de 2014. Disponible on line in: https://www.thisischile.cl/
chile-apuesta-por-el-turismo-cientifico/
11 http:/www.ptowilliams.cl/Turismo.html
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De acuerdo al Plan de Desarrollo Turistico 2015-2020 (Municipalidad de Cabo de Hornos,
2014, p.88), los turistas que visitan la comuna de Cabo de Hornos y, en particular, la Isla Na-
varino, donde mora la comunidad yagan, se caracterizan por provenir principalmente de Fran-
cia, Alemania y Chile. Por su parte, los pasajeros de cruceros que transcurren algunas horas
por la ciudad, provienen de Alemania y Estados Unidos. Estos pasajeros, poseen elevados
niveles de escolaridad, estando casi la mitad de ellos ya jubilados. La motivacion principal de
los turistas que visitan la isla es conocer el lugar, en el entendido que se trata de una de las
zonas pristinas mas australes del planeta y que ofrece una experiencia de visita diferente de
las rutas turisticas masivas. El principal atractivo turistico es la actividad del trekking en la ca-
dena montafiosa de los Dientes de Navarino.

La ofra gran amenaza a la forma de vida del Pueblo Yagan la constituye la industria de
salmonicultura.” Dicha industria se ha expandido a la zona recientemente, con cuatro proyec-
tos y 138 jaulas de cultivo de salmones que se instalaron en el canal Beagle, cuya primera
fase ha estado liderada por la empresa Nova Austral.

Para el Pueblo Yagan, dicha industria, instalada en medio de la reserva de la biosfera, no
es sustentable, ni tiene un comportamiento amigable ni un compromiso con el medio ambien-
te. La industria salmonera ha tenido su expansion al Canal Beagle, sin previa consulta sobre
las iniciativas, vulnerando el medio ambiente y la cosmovisién de los pueblos indigenas del
territorio, en contravencién del derecho a la consulta previa del Convenio N° 169.'

4. Protocolo yagan de 2017
4.1. Génesis del Protocolo yagan

En 2017 fue elaborado por las comunidades del Pueblo Yagan un “Protocolo de Buenas Prac-
ticas para la proteccion del Patrimonio cultural Yagan”. Este protocolo de origen comunitario
constituye un estandar cuya legitimidad se conecta con el derecho internacional de los dere-
chos humanos.

La elaboracion del Protocolo yagan correspondié a un proyecto piloto de la Subdireccion
Nacional de Pueblos Originarios de la Subsecretaria del Patrimonio del Ministerio de las Cul-
turas, las Artes y el Patrimonio. De acuerdo a la SNPO (2017), este piloto respondié al cumpli-
miento de “los compromisos contraidos por el Estado de Chile en materia de derechos huma-
nos indigenas, en especial propender al ejercicio del Derecho Colectivo de Integridad Cultural
de los Pueblos Indigenas”. En particular, la SNPO perseguia que se implementaran, a travées
del protocolo con lineamientos para la aproximacion de terceros a su patrimonio cultural, los
derechos culturales por parte del Pueblo Yagan amparados por el Convenio N® 169 de la OIT,

12 Comunicado contra las salmoneras en territorio ancestral Yagan, 25 de julio de 2019. Disponible on line in: https:/
www.mapuexpress.org/2019/07/25/comu nicado-contra-las-salmoneras-en-territorio-ancestral-Yagan/

13 Comunidad Yagan de Puerto Williams rechaza instalacion de salmoneras, 29 de enero de 2019. Disponible on line
in: https://radio.uchile.cl/2019/01/29/comunidad-Yagan-de-puerto-williams-rechaza-instalacion-de-salmoneras/
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y las Declaraciones de Derechos Humanos de Pueblos indigenas de UN 2007 y Americana
2016, y que esto sucediera mediante un proceso colectivo y participativo en el cual la Comu-
nidad Indigena Yaghan de Bahia Mejillones.

David Alday, entonces presidente de la Comunidad Yaghan de Bahia Mejillones declar6
entonces:

“...hace unos meses se ha elaborado un protocolo que lleva por nombre “Protocolo de
Buenas Précticas para la Proteccion del Patrimonio Cultural Yagan”, en el marco del
Convenio 169 de la OIT, vigente en Chile desde 2009. El ejercicio y proteccion de los
derechos indigenas debe realizarse de forma integral, por tanto se debe tener presen-
te que dentro de los derechos minimos intangibles de los pueblos indigenas, se en-
cuentra el derecho a la integridad cultural, consagrado en el Convenio 169”."

Esta reivindicacion la present6 la comunidad en el contexto de la exhibicion en una pagina de
la red social Facebook de fotografias de osamentas de ancestros de la comunidad. Entonces
Alday presenta el reclamo, presentando a su vez el protocolo como su fundamento, asi como
las motivaciones que estarian detras de su elaboracion:

“Algunos con complejos de Darwin, queriendo pasar a llevar a una comunidad presen-
te, como es la comunidad Yagan, toman lo que para ellos es un posible despegue 0
descubrimiento en sus carreras.

Ademas, de las preocupaciones por las condiciones en que se encuentra nuestro pue-
blo en el aspecto social, por los compromisos incumplidos de las autoridades de este
pais, debemos agregar otra preocupacion, que es el cuidado y proteccion de nuestro
patrimonio una vez mas extraido y exhibido sin ningln tipo de permiso y poco cuidado.
Patrimonio que historicamente ha sido mostrado en distintos puntos del planeta, a
veces sin saber como se obtuvieron.

Este caso, es uno de estos, que se obtienen registros, los que seguramente serdn
exhibidos en alguna charla de ‘grandes descubridores’. Hoy debemos estar enfocados
en conservar, no en extraer y menos exhibir de una forma grotesca e irresponsable,
como lo hizo esta persona, que sin pensar o siquiera apelando a sus estudios, el dafio
que significa para un pueblo el ver los restos de sus ancestros, publicados como si
fuera un trofeo, o un gran descubrimiento. Duele el alma y asusta que en este tema las
autoridades han puesto poco y nada de atencion; estamos preocupados de cuanto nos
dejara el turismo y por donde pasaran los cruceros o donde ponemos la proxima es-

14 La Prensa Austral, Comunidad Yagan denuncia que fotos de osamentas de sus ancestros fueron difundidas por
Facebook, publicado el miércoles 30 de agosto de 2017. Disponible on line in: https:/laprensaaustral.cl/cronica/
comunidad- Yagan-denuncia-que-fotos-de-osamentas-de-sus-ancestros-fueron-difundidas-por-facebook/



tructura que albergara al turista. Sin detenernos a pensar en donde estamos parados.
En estos sitios, se debe tener una vision de proteccion y conservacion, forma de vida
y pensamiento de nuestro pueblo.

A pesar del dolor, que como pueblo sentimos hoy, sabemos que somos los primeros
que debemos estar presente en estas situaciones de total irresponsabilidad y falta de
ética hacia nuestro pueblo. Estas acciones lo Unico que saca a la luz, es la falta de
seguridad e ignorancia con respecto a la memoria y honra de los pueblos originarios”.

Alday opone los conceptos de “conservar” y de “extraer”. El objetivo de la comunidad es con-
servar su patrimonio cultural, frente a los intentos de extraer ese patrimonio, una de cuyas
posibles consecuencias en su exhibicion descuidada, desregulada u ofensiva, respecto de los
valores de la comunidad. Elturismo y la toma de fotos ilimitada sobre objetos de valor cultural
para el Pueblo Yaghan son una amenaza a la integridad de la cultura yaghan, y pueden “pasar
por encima” de sus valores, violentdndolos, sin que la autoridad realiza sus funciones protec-
cion respecto de su cultura, significados y forma de vida.

De acuerdo a la SNPO, los objetivos de la elaboracion del Protocolo yagan consistieron en:

Reconocer, describir y localizar su patrimonio cultural.

Definir de manera colectiva el uso, manejo y difusion de su patrimonio cultural, plas-
mando estos lineamientos en un protocolo de buenas practicas, que permitio al propio
pueblo manifestar su voluntad colectiva respecto de como terceros deben aproximar-
se al patrimonio cultural yagan, siendo la comunidad quien defini6 quiénes y de qué
manera pueden acceder a su patrimonio cultural, si pueden utilizarlo y/o compartirlo y
de qué manera pueden hacerlo.

El Protocolo yagan esta inspirado en los protocolos de acceso al conocimiento que se derivan
de la experiencia de protocolos comunitarios basados en el Protocolo de Nagoya, de manera
que se regule un procedimiento que realice la autodeterminacion mediante el consentimiento
para la realizacion del acceso respectivo.

Los trabajos de elaboracion del documento comenzaron en abril de 2017, “cuando el en-
tonces el ex Departamento de Pueblos Originarios, actual Subdireccion, envia de acuerdo a
los estandares de trabajo con la Comunidad Yagan, la ficha de solicitud de reuniones y una
minuta informativa con la propuesta para la implementacion del citado piloto. Una vez confir-
mada la solicitud, el equipo de trabajo se traslada a Puerto Williams el mes de mayo del mismo
afo, integrado por José Ancan Jara, entonces Jefe del ex Departamento de Pueblos Origina-
rios y actual Subdirector Nacional de Pueblos Originarios, Daniela Abarztia Ordenes, abogada
y coordinadora nacional de la Subdireccion, Pamela Alvarado Balfor, apoyo en contenidos de
la Subdireccioén y Blas Flores Aguila, encargado de la region de Magallanes de la Subdirec-
cién.” (SNPO, 2017: 2).



Las primeras reuniones de trabajo con la Comunidad Yagan se realizaron los dias martes
9y sébado 13 de mayo de 2017, en la sede de la comunidad ubicada en Villa Ukika, con una
convocatoria ampliada a todos sus integrantes.

En la primera reunion del 9 de mayo de 2017, “el equipo de la Subdireccion realiz6 la
presentacion del Piloto de proteccion del patrimonio cultural indigena del Pueblo Yagan a la
comunidad. La comunidad acept6 esta propuesta, estableciéndose en forma conjunta las te-
maticas y la metodologia de trabajo. Se realiz6 un dialogo en el cual, de manera colectiva y
autodeterminada, la comunidad defini6 los elementos que identificaron como parte de su pa-
trimonio cultural. Asimismo, identificaron los problemas y conflictos mas relevantes y recurren-
tes que afectaban a cada uno de estos elementos, estableciendo también la situacién ideal de
como terceros deberian aproximarse al patrimonio cultural yagan. Este dialogo dio lugar a los
lineamientos del protocolo. En esta reunién, el equipo de la Subdireccién asume la tarea de
sistematizar la informacién recabada de este dialogo, para ser presentada a la comunidad de
manera organizada y asi finalizar el documento en la siguiente reunion.” (Ibid.).

De acuerdo al SNPO (lbid.), en “la segunda reunién, el equipo de la Subdireccion presen-
ta la informacion sistematizada y la comunidad sanciona y se define la version definitiva del
Protocolo de buenas practicas para la proteccion del patrimonio cultural indigena yagan, el
cual cuenta con una introduccion en relacion a los derechos culturales colectivos amparados
en el Convenio N° 169 de la OIT y bajo los cuales se elabora y que son ejercidos mediante la
aplicacion de este protocolo, seguido por la definicion elaborada por la comunidad de los ele-
mentos que conforman el patrimonio cultural indigena yagan, para finalizar con las directrices
establecidas para cada elemento del patrimonio sefialado.”

4.2. Obligaciones en el Protocolo yagan
El Protocolo yagan contiene las siguientes obligaciones:

1. Obligaciones de Acceso: destinadas a franquear el acceso a ciertos objetos 0 aspectos
inmateriales de la cultura yagan, o para la realizacion de proyectos.

® Objetos inmateriales:

Relatos sobre cultura y patrimonio yagan: se impone la obligacion de contar con

autorizacion de comunidad y recurrir a comunidad como primera fuente.

Registro audiovisual y fotografico, de caracter colectivo de la comunidad Yagan o

de individuos de la comunidad requiere consentimiento previo, libre e informado.

- Autorizacion sera valida sélo para fines explicitamente informados

— Debe quedar copia integra de registro en manos de comunidad o de persona
que participo.



Utilizacion de fotografias antiguas o contemporaneas, iconografia, audios, videos,
0 cualquier tipo de registro, deben contar con consentimiento colectivo o individual
de la comunidad, familias o personas involucradas.

Registro de conocimientos de cualquier miembro de la comunidad con consenti-
miento previo

Retribuir de manera justa la entrega de conocimientos

® Para la consulta previa a la realizacion de proyectos: En Proyectos de diversa na-
turaleza, de personas o entidades publicas o privadas:

Informacién Previa:

- solicitudes de reuniones con minuta explicativa y documentos de base, con la
menos 1 semana de antelacion.

— Explicacion en reuniones de propdsito, naturaleza, objetivos, ejecutores, forma
de implementacion y fuentes de financiamiento de proyecto

Participacion de la Comunidad en todas las etapas del proceso

- Consulta con la comunidad.

— Debe existir flexibilidad para modificar el proyecto.

— Derecho a declinar o retirarse del proyecto en cualquier etapa
+ Debe aclararse qué sucedera con material que haya sido proporcionado por

la comunidad.
Retribucion justa para la comunidad cuando sus aportes sean significativos en
proyectos de investigacion o creacion.

2. Obligaciones que corresponden al
Control o Propiedad Cultural:

e Agentes culturales: En actividades turisticas, el relato historico debe estar a cargo de
guias de la comunidad Yagan

e Entidades publicas y privadas, incluyendo medios de comunicacion deben corregir in-
formacion errénea acerca de Pueblo Yagan

e Obligacion — formulada como un llamado - a quienes tengan registros con elementos
del patrimonio cultural yagan de restituirlos.

e Propiedad cultural: Artesanias de origen yagan son parte del patrimonio yagan y de
propiedad del Pueblo Yagan.

e Solo sus integrantes podran elaborar y comercializar artesanias que sefialen que son
de origen yagén.



3. Obligaciones de trato:

e Tratamiento con respeto a autoridades tradicionales, dirigentes e integrantes de comu-
nidad Yagan

e Goce de los mismo derechos y oportunidades que el resto del pais, contribuyendo a
eliminar diferencias materiales de una manera compatible con aspiraciones y formas
de vida yagén.

4, Territorio Yagan:

e Reivindicacion del ejercicio al derecho al territorio
e Reivindicacion de la navegacion ancestral

La generacion de protocolos comunitarios, elaborados y controlados por las propias comuni-
dades indigenas se ha transformado en una tendencia politica en las ultimas décadas, en
ausencia de nuevas leyes de proteccion de los intereses indigenas en materia de propiedad
intelectual, conocimientos tradicionales y patrimonio cultural en general. Estos protocolos
orientan a los gobiernos, las instituciones culturales y los organismos profesionales a gestionar
el almacenamiento y manejo del material cultural indigena.

Con protocolos propios, las comunidades, en ejercicio de sus autodeterminacion, deciden
cuando y como interactian con personas fuera de la comunidad. The Australian Institute of
Aboriginal and Torres Strait Islander Studies Guidelines for Ethical Research in Indigenous
Studies, sugieren que, cuando sea practico, se debe establecer un protocolo entre la comuni-
dad y aquellos que interactuan, ya sea a través de la investigacion o el comercio con la comu-
nidad (AIATSIS, 2012).

En el principio 5 de las Directrices Eticas de Investigacion en Estudios Indigenas, en la
segunda version revisada, se indica

“Principio 5 — Los conocimientos, practicas e innovaciones indigenas deben ser respe-
tados, protegidos y mantenidos... Aplicando el principio, Reconocer y proteger el co-
nocimiento indigena de acuerdo con las perspectivas, protocolos y valores culturales
de los pueblos indigenas.”

Algunos protocolos pueden no ser directamente vinculantes, en términos juridicos, pero puede
elevarse su estatus usando diversas formas contractuales del derecho privado, al momento de
desarrollarse los acuerdos relativos al consentimiento informado. La repeticion de acuerdos
que contengan las provisiones de un protocolo lo convierte también en derecho consuetudina-
rio, segun la estructura de fuentes del derecho correspondiente al pais. En cualquier caso, los
protocolos comunitarios corresponden al ejercicio del derecho humano de los pueblos indige-
nas a su autodeterminacion. En el caso del Protocolo yagan, el lenguaje es directamente
normativo, basandose en las reglas y principios del derecho internacional, aunque luego se
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formulen las obligaciones precisas como “directrices” o guias de comportamiento, antes que
como obligaciones directas.

Los protocolos permiten que las partes marginadas y privadas de sus derechos participen
en los procesos de toma de decisiones, y sean tratados con respeto y valorados como titulares
y custodios del conocimiento cultural. El desarrollo de protocolos refleja una atencién critica a
las condiciones iniciales de incorporacién y utilizacion del conocimiento indigena, asi como a
cOmo estas viejas practicas pueden ser reinterrogadas y alineadas de manera mas apropiada
para incluir a los pueblos indigenas como lideres y como colaboradores activos con perspec-
tivas legitimas (Anderson, 2011, p.1).

Se puede usar un protocolo — tal y como sucede con el Protocolo yagan - para (Anderson,
2006, p.4):

Reconocer los continuos intereses indigenas en propiedad intelectual,

Establecer estandares comunitarios sobre como se debe realizar la investigacion,
Establecer nuevos tipos de controles sobre como se puede acceder a los materiales
culturales,

Construir mejores relaciones entre las comunidades y otras organizaciones indigenas.

4.3. Utilizacion del Protocolo yagan

Basados en este protocolo, la comunidad Yaghan de Bahia Mejillones en la Isla de Navarino,
presentd un reclamo en septiembre de 2018 a la Secretaria Regional Ministerial (SEREMI) de
Bienes Nacionales sobre el uso de materias primas de los lugares los artesanos Yaganes ex-
traen la materia prima para la elaboracion de su ancestral artesania, “EL JUNCO”, fibra que
crece en los turbales, los que se encuentran en los alrededores de la comuna de Navarino. La
futura expansion de la comuna hacia temer que dichos lugares podrian ser deteriorados.™

También se ha empezado a usar el protocolo en las relaciones del Pueblo Yagan con el
programa cientifico del Parque Omora de la Universidad de Magallanes, determinando, en
primer, lugar que los cientificos del programa hicieran devolucién a la comunidad de Bahia
Mejillones de los articulos e investigaciones cientificas que empleaban aspectos de sus cono-
cimientos tradicionales, lo cual sucedi6 en enero de 2020. En segundo lugar, se ha acordado
para futuras investigaciones establecer mejores estandares de trabajo que respeten integra-
mente el Protocolo.

La comunidad yagan de Bahia Mejillones ha procurado difundir el protocolo y presentarlo
a todas las autoridades publicas y organismos que trabajan en sus habitats. Hasta ahora, el
respeto del protocolo se ha circunscrito a los 6rganos que contribuyeron a su generacion, en
el departamento de patrimonio del Ministerio de las Culturas, y al Programa Cientifico Omora

15 Radio Polar, Proteccion a Turbales de Isla Navarino y Patrimonio Cultural Yagan, 4 de enero de 2019. Disponle
on line in: http://www.radiopolar.com/noticia_147210.html
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que decidio sujetarse al Protocolo yagan. Algo similar se esté procurando con el Museo Antro-
polégico Martin Gusinde de Puerto Williams.

Este tipo de protocolo, como otros que han surgido de las comunidades indigenas en la
experiencia internacional, responden a las necesidades de proteccion de las diversas formas
de amenaza al patrimonio cultural, de indole cientifica 0 econémica principalmente. Esta de-
fensa del patrimonio asume la premisa del rol de guardadores de la naturaleza que tienen los
pueblos indigenas. Los indigenas se constituyen guardadores o cuidadores no porque tengan
privilegios como poseedores de conocimiento, sino mas bien porque estan en la posicion de
tener responsabilidades que forman la comunidad socio-ambiental (White et al., 2015, p.25).

Los protocolos comunitarios pueden ser usados para establecer estdndares comunitarios
en torno a la circulacion del conocimiento y el uso para otros fuera de la comunidad, especial-
mente aquellos individuos u organizaciones que desean establecer relaciones de investiga-
cion con una comunidad.

El Protocolo yagan considera las obligaciones del protocolo como aplicaciones de sus
derechos ancestrales derivados de su autodeterminacion antes que como una herramienta de
negociacion con terceros.

El Protocolo yagan, es evidentemente un protocolo biocultural de acceso al conocimiento,
antes que un protocolo de consulta. Las obligaciones relativas a la consulta de proyectos
ocupan un lugar secundario respecto del acceso a conocimientos tradicionales y aspectos in-
materiales del patrimonio cultural del Pueblo Yagan.

Se trata de un protocolo que establece deberes procedimientales que sefialan condiciones
de acceso para que las intervenciones elementos propios vinculados al patrimonio cultural
yagan no sean apropiados 0 desfigurados por terceros cuando se aproximen a €l 0 lo usen.

Sin embargo, el Protocolo yagan se concibe como un ejercicio del derecho a la autodeter-
minacion del Pueblo Yagan proyectado en su patrimonio cultural y otras dimensiones relativas
a proyectos que los puedan impactar. Por ello, tiene un potencial expansivo, aunque no haya
tenido un uso relevante fuera del dmbito de las politicas desplegadas por las agencias de pa-
trimonio cultural del Gobierno o los programas cientificos que estan desplegados en los terri-
torios Yaganes. Efectivamente, sus principios también regulan diversos aspectos relevantes
del turismo, el cual constituye una industria creciente al Sur de Punta Arenas. La habilitacion
turistica creciente de los parques naturales de la zona, implica una posible expansion del
ambito del protocolo, en la medida que la comunidad yagan logre su respeto por las autorida-
des y los operadores turisticos.

Sin duda el mayor desafio consistira en la proyeccion del Protocolo yagan para una regu-
lacion y gobernanza del maritorio yagan. Por ahora la estrategia principal ha sido el rechazo a
la salmoneras que han buscado instalarse en el Canal Beagle, pero la posibilidad abierta por la
solicitud de un ECMPO para el Pueblo Yagan en 2019, reclamando los usos consuetudinarios de
navegacion, genera nuevas posibilidades de ejercicio autondémico para los Yaganes. O
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CAPITULO 6

PROTOCOLOS AUTONOMICOS DE CONSULTA PREVIA EN
COLOMBIA: RESTABLECIMIENTO DE LOS DERECHOS A

LA AUTONOMIA Y LA AUTODETERMINACION EN PUEBLOS
Y COMUNIDADES ETNICAS DE COLOMBIA

Introduccion

Tras la falta de garantias en la cabal apli-
cacién de la Consulta Previa y el Con-
sentimiento Libre, Previo e Informado —dere-
chos colectivos fundamentales de los pue-
blos y comunidades étnicas introducidos en
el sistema juridico colombiano a través del
Convenio N® 169 de la OIT y la Ley N® 21 de
1991-, se encubre un fenémeno de mayor
alcance: la tacita destitucion de los derechos
a la autonomia y la libre determinacion tam-
bién reconocidos a estos pueblos en sus te-
rritorios por los sistemas de derecho nacional
e internacional.

Este efecto paraddjico de menoscabo de
unos derechos esenciales para la perviven-
cia de los pueblos y comunidades étnicas a
instancias de la Consulta Previa, ha podido
apreciarse después de casi tres décadas de
ser aplicada profusamente en Colombia y
consiste en que durante estos afios, la parti-
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La consulta previa en crisis

‘La consulta indigena esta viviendo una
profunda crisis en la regién [América La-
tinaj, y basicamente la crisis se ha gene-
rado como producto de que este derecho
no ha sido relevante a la hora de garanti-
zar los derechos de los pueblos indige-
nas y se ha transformado, finalmente, en
un instrumento administrativo por medio
del cual se ha dado luz verde a los pro-
yectos de inversion en los territorios. En-
tonces, la consulta indigena ha caido en
una situacion de descrédito a nivel regio-
nal, al punto de que, hoy dia, practica-
mente ningun pueblo indigena quiere
someterse a este proceso”

(Abogada Nancy Yariez F. en 2019)




cipacion en asuntos periféricos que pueden afectarlas han capturado el tiempo y la preocupa-
cion de cientos de comunidades étnicas sin que esta participacion les haya permitido ejercer
el derecho a decidir libremente si consienten o no las obras, proyectos 0 medidas administra-
tivas y legislativas que afectaran sus territorios, ni tampoco incidir en el desarrollo de las inter-
venciones consultadas a la luz de las prioridades que hayan establecido para su sociedad,
cultura, territorio y recursos colectivos.

1. El descrédito de la Consulta Previa

“La pasamos de consulta en consulta, dejando de lado nuestras responsabilidades materiales y
espirituales con nuestras familias, nuestros Pueblos y con la madre tierra. Unos vienen por unas
cosas y otros por otra, pero el territorio es uno solo y esta vivo. Es como si uno viniera por el
higado, otro por el cerebro, otro por el corazdn, otro por las venas, otro por los brazos. Serd que
es lo mismo completo que en pedazos’.

(Pueblo Kogi, En OACNUDH, 2013)

Una de las dificultades que se constata luego de miles de consultas previas realizadas en te-
rritorios étnicos es que, en lugar del derecho a una genuina participacion que implicaria, entre
otras cosas, la efectiva toma de decisiones en ejercicio de su autonomia, a menudo la CP se
ha convertido en una ceremonia formal obligatoria que se convoca a la manera y en los tiem-
pos establecidos por la Direccion de la Autoridad Nacional de Consulta Previa del Ministerio
de Interior' y las empresas, con el fin de dar por notificadas las decisiones que el Gobierno y
los particulares han tomado de antemano, especialmente cuando se trata de grandes obras de
infraestructura o proyectos extractivos. 2

Los mismos marcos legales, mecanismos administrativos y arquitecturas institucionales
ingeniadas por los gobiernos revelan que, por regla general, la consulta previa se convoca
luego de haberse predeterminado la intervencion en los territorios colectivos y de haber ultima-
do concesiones, licitaciones, subastas, contratos, estudios técnicos y toda suerte de decisio-
nes que comprometen la vida de las comunidades sin que hubieran sido informadas desde el
momento en que fueron concebidas. En otras palabras, la consulta previa se puede comparar
a un teatro donde se escenifica la presentacion en sociedad de unas intervenciones que ya
fueron decididas o acordadas entre el gobierno y los particulares y, si es que las hay, se infor-

1 La Direccion de Consulta Previa del Ministerio de Interior fue creada mediante el Decreto 2893 del 11 de agosto
de 2011. Sin embargo, el actual gobierno nacional decidit fortalecerla y, mediante Decreto 2353 de 26 de diciem-
bre de 2019, pasé a convertirse en la nueva Direccion de la Autoridad Nacional de Consulta Previa integrada por
3 subdirecciones: Subdireccion Técnica de Consulta Previa; Subdireccion de Gestion de Consulta Previa; Subdi-
reccion Corporativa.

2 Solo con corte a abril de 2020, el Ministerio de Interior informa que hay 10.200 procesos de Consulta Previa ac-
tivos en el Pais. Ver: https://www.portafolio.co/economia/las-consultas-previas-virtuales-enfrentan-a-gobierno-y-
procuraduria-540033



ma sobre la modalidad y monto de las com-
pensaciones 0 “beneficios” que también son
previamente establecidos.

Alo largo de las Ultimas décadas, el sec-
tor extractivo que ha sido objeto del mayor
numero de consultas previas es, de lejos, el
de hidrocarburos (68% de las consultas), in-
cluyendo en este conteo actividades de licen-

Inicio y finalidad de la consulta
previa

[...] toda medida administrativa, de in-
fragstructura, de proyecto u obra que in-
tervenga o tenga la potencialidad de
afectar territorios indigenas o étnicos de-

bera agotar no sélo el tramite de la con-
sulta previa desde el inicio, sino que se
orientard bajo el principio de participacion
y reconocimiento en un proceso de dialo-
go entre iguales que tendra como fin el
consentimiento, previo, libre e informado
de las comunidades étnicas implicadas’.
(CC Sentencia T-129/11. Subrayado fue-
ra de texto)

ciamiento, exploracion, explotacion e infraes-
tructura relacionada (oleoductos, permisos
de vertimiento, etc.). Esto se explica por el
vigoroso desarrollo de este tipo de proyectos
en territorios colectivos étnicos a lo largo y
ancho del pais, solo siendo marginales en los
territorios de la Amazonia interior debido es-
pecialmente a que se trata de areas ambien-
talmente protegidas (reserva forestal, par-
ques nacionales naturales, etc.).

El sector extractivo que le sigue es el de
la mineria, en el cual tienen gran peso los procesos de consulta previa llevados a cabo en
torno a los megaproyectos de carbon y ferroniquel en fase de licenciamiento, extraccion, pro-
duccion, desarrollo de infraestructura asociada, o por efecto de intervenciones de alto impacto
ambiental tales como el desvio de cauce de algunos rios. Paradéjicamente, y pese a que la
mineria de metales preciosos es una actividad ampliamente extendida en territorios indigenas
de diversas regiones del pais, los registros indican que solo ha sido objeto de consulta previa
en pocas oportunidades.

Otro sector relevante asociado a la extraccion y uso de recursos naturales es el eléctrico
(8,5% de las consultas). En este grupo, estan especialmente las obras de infraestructura y
operacion de hidroeléctricas, centrales y redes eléctricas, pero esta contabilidad ain no inclu-
ye el elevado nimero de consultas que se estan llevando a cabo en torno a los proyectos de
parques edlicos y otras energias alternativas.

Dos casos emblematicos relacionados con la produccion energética que aln ocasionan
graves impactos en los territorios étnicos son la represa de Urra en el departamento de Cor-
doba, y el embalse de La Salvajina en el Norte del Cauca. Estos proyectos produjeron drasti-
cos dafios al territorio, las fuentes hidricas y la biodiversidad, pero también a los sistemas so-
ciales, econémicos, culturales, ambientales y, en suma, a la autonomia y la autodeterminacion
de las comunidades indigenas y negras de estas regiones.

Pero como se sefiald anteriormente, las innumerables consultas llevadas a cabo en Co-
lombia, lejos de haber demostrado su eficacia a la hora de salvaguardar los derechos colecti-
vos integrales de los pueblos y comunidades étnicas del pais, han terminado aumentado su
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vulneracion de forma similar a lo que ocurre en los demas paises de Latinoamérica en los
cuales se implementa desde su adhesion al Convenio N® 169 de la OIT (Yafiez, 2019).

Diferentes acontecimientos recientes sirven para confirmar como la esencia, no solo parti-
cipativa, sino autonémica de la Consulta Previa, ha caido cada vez con mas fuerza en la tea-
tralidad, especialmente cuando se trata de consultas relacionadas con proyectos extractivos.
Un ejemplo reciente de ello es la adjudicacion para instalacion y operacion de 6 parques eoli-
cos en territorios colectivos indigenas del pueblo Wayuu de la Guajira incluidos en una subas-
ta de energias renovables finalizada en octubre de 2019 (Energia Estratégica Latam, 2019).
Sélo con posterioridad a esa fecha, y ya andando sobre los compromisos adquiridos por parte
del Gobierno nacional, la Direccion de Consulta Previa del Ministerio de Interior y las empresas
beneficiadas iniciaron las consultas previas valiéndose de un mecanismo exprés denominado
eufemisticamente “Guajira consulta y actia” que fue concebido, avalado y promocionado por
el Gobierno sin la participacion de las comunidades indigenas.

“El esfuerzo administrativo de la Direccion de Consulta Previa, ya no sera ir a 185
reuniones de forma independiente, sino que el GEB [Grupo de Energia de Bogotd] en
su ejercicio propio en el territorio (SIC) ha estimado que este nimero de comunidades
se van a agrupar en 24 colectividades, con lo que se estaria hablando solamente de
24 consultas previas [...] EI Ministerio del Interior desarrollara la estrategia ‘Guajira,
consulta y actua’, en la que participara el GEB, junto con otras empresas del sector
minero energético, para fijar una unica linea de accion, de modo tal que esas compen-
saciones 0 medidas de manejo que se terminen acordando con las comunidades no
sean aisladas, sino que sean esfuerzos conjuntos que se van a sumar a la oferta ins-
titucional del Gobierno Nacional”. (Ibid.; Revista Portafolio, 2019)

Las obligaciones que contraen los gobiernos con los particulares desde antes de efectuar las
consultas, no solo constituyen una omision de los principios de buena fe y anticipacion que
deben observarse en una CP, sino que dan nacimiento a nuevos derechos otorgados a terce-
ros que pueden llegar a ser reivindicados en la eventualidad de algun tipo de tropiezo o sus-
pension de las intervenciones. En este sentido, el hecho de entregar o concesionar obras o
proyectos desde antes de las consultas afecta la posibilidad de éxito en la salvaguarda judicial
de los derechos fundamentales colectivos porque introduce los nuevos derechos adquiridos
por terceros como factor determinante en la ponderacion por parte de los jueces. Asi lo antici-
pa la misma Corte Constitucional:

“Ala hora de determinar el remedio judicial correspondiente y valorar las actuaciones
que se desarrollan en el marco de la consulta previa, [...] se deben ponderar y explorar
los siguientes elementos: (i) la posicion y las propuestas de los actores, (ii) el compor-
tamiento de la empresa y en particular si ésta tuvo o no la debida diligencia frente a los
derechos del grupo étnico, (iii) cual es la mejor forma de garantizar los derechos fun-
damentales de los miembros de los pueblos indigenas y de los demas habitantes de



los respectivos territorios —tales como el derecho a la vida e integridad personal, al li-
bre desarrollo de la personalidad, a la seguridad y a la salud-, (iv) la proteccion del
interés general de la nacién colombiana a la diversidad étnica y cultural; (v) los dere-
chos de terceros que podrian verse afectados por la suspension o, por el con-
trario, por la continuacion del proyecto, y (vi) el interés general y las potestades
inherentes al Estado colombiano”.®

Igualmente relevante es que durante la fase de suscripcion de acuerdos con las comunidades
en procesos de Consulta Previa, las empresas y el Gobierno suelen proponer obras, pagos o
proyectos comunitarios que se condicionan a la aprobacion de las mismas empresas sin dis-
criminar si se trata de inversiones por mitigacién, pago por arriendos, compensaciones o la
participacion en beneficios operacionales. En realidad, se trata de pagos predeterminados y
estandarizados en “modelos de negocio” o, incluso, en retribuciones que estan previstas en la
Ley y no responden a un proceso genuino de valoracion de impactos en los tiempos y con la
informacion que ello exigiria, tomando en cuenta la duracion, la magnitud y la intensidad de las
afectaciones. Un ejemplo de esta ambigliedad en pagos y compensaciones esta ampliamente
documentada por Indepaz a propésito de los acuerdos que han suscrito las comunidades
wayUu con las empresas que instalaran y operaran los parques eolicos:

“A las empresas les corresponde realizar todas las obras y acciones de ‘prevencion,
correccion, mitigacion, recuperacion y restauracion eficaces’ y, aparte, entregar a la
comunidad las compensaciones con valores sustentados. El pago por el uso del terri-
torio, por servidumbres y participacion en las utilidades debe ser completamente dife-
rente y adicional a los anteriores conceptos de gasto de inversion. [...] En los acuer-
dos, la categoria ‘inversion voluntaria’ de las empresas en las comunidades se utiliza
con diverso contenido y se superpone a las de ‘compensacion obligatoria’ y ‘obras de
competencia del Estado’. Si se considera necesario incluir el capitulo de ‘inversién
voluntaria’, las empresas deben cuidar que los recursos destinados a esa inversion
sean adicionales a las obligaciones de gasto por impactos, compensaciones 0 pagos
por derechos territoriales o por vinculacion laboral”. (Posso, Barney, 2019)

2. El Covid-19 en la escena de la Consulta Previa

En abril de 2020, la Comision Interamericana de Derechos Humanos — CIDH expidi6 la Reso-
lucion 1/2020 con el fin de recomendar a los Estados de las Américas que las medidas que se
adopten para la atencidn y contencion de la emergencia desatada por el virus COVID-19, de-
ben observar el pleno respeto de los derechos humanos.

3 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia SU123/18. Disponible en https://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/2018/SU123-18.htm
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Especificamente en relacién con los de-
rechos de los pueblos indigenas, este orga-
nismo hizo una serie de recomendaciones
especiales para el manejo de cuatro asuntos
centrales: i) el respeto irrestricto al aparta-
miento de los pueblos en aislamiento volun-
tario; ii) la garantia redoblada del derecho a
la atencion en salud con pertinencia cultural y
articulada a las medicinas tradicionales; iii) la
divulgacion de informacion sobre a la pande-
mia en idiomas propios y con facilitadores
interculturales, y iv) un llamado a abstenerse
de promover iniciativas y realizar consultas
previas:

‘[Recomienda] 57. Abstenerse de promo-
ver iniciativas legislativas y/o avances en
la implementacion de proyectos producti-
vos /o extractivos en los territorios de
los pueblos indigenas durante el tiempo
en que dure la pandemia, en virtud de la
imposibilidad de llevar adelante los pro-
cesos de consulta previa, libre e informa-
da (debido a la recomendaciéon de la
OMS de adoptar medidas de distancia-
miento social) dispuestos en el Convenio
169 de la OIT y otros instrumentos inter-
nacionales y nacionales relevantes en la
materia”. (CIDH, 2019)

Pero tan solo unos dias antes de la publica-
cion de estas recomendaciones de la Comi-
sién Interamericana, el Gobierno nacional y
las empresas, lejos de inhibirse de imple-
mentar iniciativas y proyectos extractivos,
habian pretendido continuar su desarrollo y,
con ello, el desmonte de las garantias del
derecho a la CP. En efecto, la llegada de la
pandemia del coronavirus y las medidas de
confinamiento promulgadas por los gobier-
nos nacional y locales dio lugar a que el Mi-

Pronunciamiento en rechazo a la
Circular Externa del Ministerio
del Interior

“Las Organizaciones Indigenas de la Me-
sa Permanente de Concertacion [...] RE-
CHAZAMOS categdricamente la circular
CIR29020-19DMI-1000 expedida por el
del Ministerio del Interior, por medio de la
cual se establece el “uso de medios vir-
tuales para la realizacion de Consulta
Previa de medidas legislativas y adminis-
frativas, para la prevencion de contagios
del COVID-19".

Lo anterior, por ser abiertamente in-
constitucional y violatoria del derecho
fundamental a la Consulta Previa, Libre e
Informada, tal como esta consagrado en
el Convenio 169 de la OIT, |[...]

Denunciamos, que dicha circular fue
expedida de manera inconsulta con los
pueblos indigenas, violando el principio
de buenafe, [...] La mala fe en la expedi-
¢ién de dicha circular se denota, ademas,
en el hecho de haber sido expedida el dia
27 de marzo de 2020, sin una informa-
cion previa, veras y oportuna; haciéndola
publica solo hasta el dia 15 de abril de
2020.

A ello se suma, el hecho de que el
gobierno Nacional justifique la expedicion
de dicho Acto Administrativo, en el marco
de las medidas conducentes a prevenir y
detener el COVID-19, cuando en realidad
pretende extender dicha medida a todo pro-
yecto, obra, labor o actividades extractivas,
para que puedan desarrollarse en los terri-
torios indigenas mientras dure el aislamien-
fo preventivo obligatorio, mas no, en el
marco de la declaratoria del Estado de
Emergencia Econdmica, social y Ecoldgica
para atender la crisis humanitaria’.




nisterio de Interior, en acuerdo con empresarios interesados, expidiera un acto administrativo
inconsulto (circular externa) mediante el cual se establecia un mecanismo inédito de consulta
previa virtual que, supuestamente, permitiria el avance de obras y proyectos sin afectar los
estandares de la consulta. Decia la circular:

“Recomendar, promover y permitir el uso de herramientas tecnologicas y canales vir-
tuales, para que en la mayor medida posible y de manera libre e informada, se adelan-
ten consultas previas de proyectos, obras y actividades, y de medidas legislativas y
administrativas, con las comunidades indigenas, Rom, negras, afrocolombianas, rai-
zales y palenqueras, mientras dure el aislamiento preventivo obligatorio de todas las
personas habitantes de la Republica de Colombia por causa del COVID-19.” (Ministe-
rio de Interior Colombia, 2020)

Este mecanismo que evidentemente contravenia los principios y los minimos estandares de la
Consulta Previa, fue lanzado por el Gobierno nacional valiéndose de las facultades extraordi-
narias otorgadas al Presidente de la Republica para legislar durante el Estado de Excepcién
declarado en virtud de la pandemia. Y aunque esta circular que autorizaba la utilizacion de
medios virtuales para desarrollar las consultas en territorios étnicos fue revocada gracias a la
presion de las organizaciones indigenas, sectores sociales, ambientalistas y la Procuraduria
General de la Nacion, revela claramente como el Gobierno colombiano actual continGa redu-
ciendo la CP a un mero requisito formal que puede aplicarse obviando la Constitucion, la ley,
y los minimos estandares internacionales establecidos en la materia.

“La Procuraduria General de la Nacion pidi6 a la ministra del Interior, Alicia Victoria Aran-
go Olmos, revocar la Circular Externa CIR2020-29-DMI-1000 del 27 de marzo del 2020
sobre el uso de mecanismos virtuales para la legalizacion de consultas previas, por ser
abiertamente contraria a la Constitucion, a la ley y a la jurisprudencia de la Corte Consti-
tucional. [...] Para la Procuraduria, la circular atiende la necesidad de adelantar la con-
sulta como tramite, mas no como derecho fundamental del cual el Estado es garante,
toda vez que la consulta virtual como se establece en el acto administrativo, “no es un
procedimiento pertinente y adecuado para llegar a un acuerdo con las autoridades repre-
sentativas de los pueblos y las comunidades, que en cada caso puede ser diferente”.
(Procuraduria Colombia, 2020).

En Colombia, como vemos, no son pocas las sefiales del ocaso de los derechos fundamenta-
les a la Consulta Previa y su derecho correlativo, el Consentimiento Libre, Previo e Informado.
Y asi lo han sefialado las organizaciones, pueblos y comunidades étnicas que han venido re-
planteandose la CP, no solo como mecanismo de participacion y didlogo intercultural, sino co-
mo un derecho bisagra que deberia permitir la realizacidn de todos los derechos fundamentales
de los que son acreedores. Desde luego, estas consideraciones pasan por un posicionamiento
desde la autonomia y la libre determinacion asumidos también como derechos fundamentales



menoscabados por la proliferacion de consul-
tas inocuas, y la incapacidad vinculante del
Consentimiento Libre, Previo e Informado.

3. Los derechos a la autonomiay la
libre determinacion

Las facultades de gobernar, administrar y apli-
car justicia en los territorios colectivos de
acuerdo a sus usos, costumbres y sistemas
de derecho, son constitutivas del derecho a la
autonomia de los pueblos y comunidades étni-
cas en Colombia. Este derecho es reconocido
en la Constitucion Politica a través de los Arti-
culos 246° y 330°, pero igualmente por la juris-
prudencia constitucional y otras normas como
el Decreto Constitucional N® 1953 de 2014
que crea un régimen especial con el fin de po-
ner en funcionamiento los Territorios Indige-
nas respecto de su administracion.* El Articulo
10° de esta norma enlaza la autonomia y la li-
bre determinacion, estableciendo como uno
de sus principios de interpretacion que:

“‘Autonomia y libre auto-determinacion:
Es el ejercicio de la ley de origen, dere-

El ndcleo de la autonomia y
la libre determinacion

“El nucleo esencial de la autonomia y au-
todeterminacion de las comunidades in-
digenas, segun las jurisprudencia consti-
tucional, recae en la potestad de gestio-
nar y satisfacer sus intereses propios en
el marco territorial que habitan (articulo
287 CP), por consiguiente, cualquier in-
terferencia del Estado debe, primero, es-
tar fundamentada en la Constitucion y la
ley; segundo, tratar de medidas Utiles y
necesarias para la proteccion de los de-
rechos fundamentales o colectivos invo-
lucrados; y, tercero, ser las medidas me-
nos gravosas para la autonomia politica
de dichas comunidades étnicas. Asi, el
Estado tiene que reconocer, respetar y
proteger estos derechos y, por consi-
guiente, asume obligaciones positivas y
negativas, pues le corresponde ‘tanto fa-
cilitar esa gestion (de autogobierno) co-
mo abstenerse de interferir indebidamen-
te en la toma de las decisiones” (Corte
Constitucional, Sentencia T-063 de 2019)

cho mayor o derecho propio de los Pueblos indigenas, que con fundamento en sus
cosmovisiones les permite determinar sus propias instituciones y autoridades de go-
bierno, ejercer funciones jurisdiccionales, culturales, politicas y administrativas dentro
de su ambito territorial, el pleno ejercicio del derecho de propiedad de sus territorios y
vivenciar sus planes de vida, dentro del marco de la Constitucion Politica y de la ley”.

Ahora bien, el derecho a la libre determinacion entré al Bloque de Constitucionalidad por con-
ducto de instrumentos internacionales, especialmente el Convenio N® 169 de la OIT (Ley 21 de
1991 en el ordenamiento interno), siendo posteriormente demarcado por la jurisprudencia de
la Corte Constitucional en perspectiva de su proteccion. Al respecto, ha dicho el Tribunal que
la garantia de este derecho depende, a su vez, de un encadenamiento de garantias para otros

4 Disponible en http:/www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.asp?ruta=Decretos/1376173
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derechos: “El derecho a la libre determinacion comprende al menos tres ambitos de proteccion
ligados a distintos factores de interaccion de las comunidades étnicas |...]"°

Imagen 1 - Libre determinacién, autonomia y participacién en Colombia

Participacion

Libre determinacion

Autogobierno

Se manifiesta:

® En el derecho a la consulta
previa de todas las decisiones
que les conciernan
directamente y

® En un derecho general de
participacion respecto de otras
decisiones que les afecten
indirectamente.

Comprende:

El derecho de las comunidades
étnicas aparticipar en la toma de
decisiones politicas;

La posibilidad de participar a
través de los representantes
elegidos segun las tradiciones y
préacticas de cada comunidad;

El derecho de las comunidades
étnicas a determinar sus propias
instituciones y autoridades de
gobierno;

El derecho a darse o conservar
sus normas, costumbres, vision
del mundo y opcion de desarrollo
0 proyecto de vida;

El derecho de adoptar las
decisiones internas o locales que
estime mas adecuadas para la
conservacion o proteccion de sus
fines.

Garantiza:

© El pleno desarrollo de las

instituciones e iniciativas de
es0s pueblos y, en los casos
apropiados, obliga a proporcio-
nar os recursos necesarios para
este fin.

Permite a las autoridades
indigenas ejercer funciones
jurisdiccionales dentro de su
ambito territorial;

Garantiza que los territorios
indigenas sean gobernados por
autoridades o instancias segun
sean los usos y costumbres de
la respectiva comunidad.

Fuente: elaboracion propia a partir de Corte Constitucional, Sentencias C-882/11 y T-693/11

Es cierto que los enunciados constitucionales, legislativos y jurisprudenciales establecen ga-
rantias para el ejercicio de los derechos a la participacion (consulta y consentimiento previo,
libre e informado), el autogobierno y la libre determinacion, pero la realidad muestra que la
misma CP enmascara el declive de la autonomia y la libre determinacion y disminuye su efica-
cia como los verdaderos bastiones del Estado multicultural.

Respecto al derecho a la libre determinacion y el autogobierno -circunscritos a las acep-
ciones constitucionales y de ley antes esbozadas-, bien puede afirmarse que han sufrido un
ostensible menoscabo. De hecho, es frecuente el menosprecio de las formas de representa-
cion y autoridad que han determinado los pueblos en sus territorios, al punto de que muchos
procesos de CP han generado conflictos graves de representacion interna y desestructuracion

5 Ver: Corte Constitucional, Sentencia C-882/11, disponible en http:/www.corteconstitucional.gov.co/relatoria-
/2011/C-882-11.htm
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ICOS DE COf

de las formas de gobierno propio debido a
précticas corruptas, amafiadas o descuida-
das por parte del Estado y los particulares, lo
cual incluso ha obligado a las comunidades a
interponer recursos de amparo en los cuales
ponen en conocimiento la mala fe y las afec-
taciones a sus autoridades e instituciones de
gobierno:

“La comunidad indigena se quejé de que
las empresas accionadas confunden
intencionalmente a sus miembros y/o
propician su division, cooptando a al-
gunos de sus lideres e incluso ofre-
ciéndoles dadivas econémicas para
que renuncien a defender los intere-
ses de aquélla, hechos todos que
afectan su gobernabilidad interna. A
este respecto mencionaron dos casos
especificos, de lideres que con anteriori-
dad ejercieron el cargo de Capitan Mayor
del resguardo, el primero de los cuales,
durante los procesos de consulta previa
adelantados en el afio 2009 solicitaba al
Ministerio de Ambiente concluir rapida-
mente es0s procesos, sin importar que la
comunidad no hubiera podido expresar-
se adecuadamente durante ellos, y, el
segundo, quien recibi¢ donativos por par-
te de tales empresas e intent6 continuar
ejerciendo su cargo después de conclui-
do su periodo, con el proposito de favore-
cer los intereses de estas Ultimas”. (Corte
Constitucional, Sentencia T-764/15)°

Por otra parte, es un hecho que entre los mi-
les de procesos de CP llevados a cabo en
Colombia en materia de obras o proyectos extractivos —hay excepciones entre las consultas
adelantadas sobre temas administrativos y legislativos—, ninguno de ellos ha sopesado o to-

6

Constitucion Politica y autonomia

ARTICULQ 246. Las autoridades de los
pueblos indigenas podran ejercer funcio-
nes jurisdiccionales dentro de su dmbito
territorial, de conformidad con sus pro-
pias normas y procedimientos, siempre
que no sean contrarios a la Constitucion y
leyes de la Republica. La ley establecera
las formas de coordinacion de esta juris-
diccion especial con el sistema judicial
nacional.

ARTICULO 330. De conformidad con la
Constitucion y las leyes, los territorios in-
digenas estardn gobernados por conse-
jos conformados y reglamentados segun
los usos y costumbres de sus comunida-
des|...]

ARTICULQ 286. Son entidades territoria-
les los departamentos, los distritos, los
municipios y los territorios indigenas.

ARTICULO 287. Las entidades territoria-
les gozan de autonomia para la gestion
de sus intereses, y dentro de los limites
de la Constitucion y la ley. En tal virtud
tendran los siguientes derechos:

1. Gobernarse por autoridades propias.

2. Ejercer las competencias que les co-
rrespondan.

3. Administrar los recursos y establecer
los tributos necesarios para el cum-
plimiento de sus funciones.

4. Participar en las rentas nacionales.

Disponible en https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2015/t-764-15.htm#_ftnref6
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mado en cuenta el derecho a que los pueblos y comunidades étnicas prioricen su opcion de
desarrollo y los planes o proyectos de vida de sus territorios aunque estos se vean amenaza-
dos por las intervenciones de los terceros.

En este sentido, las comunidades no han sido libres para adoptar las decisiones internas
que estiman mas adecuadas para la conservacion o proteccion de sus fines y, en Ultimas,
nunca han podido lograr el desistimiento de alguna obra o proyecto en un proceso de CP
porque hayan argumentado y demostrado que su postura responde a la defensa de sus pro-
pios intereses colectivos, culturales, ambientales y de desarrollo. Esto significa que, como lo
afirma Rodriguez (2014), [...] no atender la decision de los pueblos indigenas implica vulnerar
tanto su derecho a la autodeterminacion como su derecho a la autonomia”.

4. Los protocolos autondmicos de Consulta Previa en Colombia

“..La Consulta Previa es un derecho fundamental a través del cual se protegen otros
derechos, pero contrario al propésito con que fue creada, se ha llevado al mercantilis-
mo, porque el territorio y todos los derechos que se ponen en juego en una Consulta
se volvieron objeto de negocio econémico. De esta manera también se ha contribuido
al despojo y a la desterritorializacion de los pueblos afro descendientes en el pais.”
(Comunidades negras del Palenque, En OACNUDH, 2013)

4.1. Una respuesta al vaciamiento de la consulta y el consentimiento

Como hemos dicho, en Colombia se advierte una situacion muy peculiar en relacion con el
ejercicio del derecho a la participacion a través de la consulta previa porque al tiempo que se
han dado avances juridicos que resultan favorables a los intereses de los pueblos y comuni-
dades étnicas y se han llevado a cabo miles de consultas, son evidentes el bajo cumplimiento
de estandares en su aplicacion y los nulos efectos vinculantes de las propuestas o decisiones
de las comunidades cuando son adversas a la intervencion, es decir, la inviabilidad factica del
derecho al Consentimiento Previo Libre e Informado como correlato de la Consulta Previa so
pretexto de que no existe un derecho al veto.

Siendo que el consentimiento es solucion de continuidad y finalidad de la CP, hace alrede-
dor de una década la jurisprudencia constitucional fue un poco mas alla de lo que en su mo-
mento considerd el Convenio N® 169 de la OIT y establecié que el consentimiento era una
decision de los pueblos étnicos que podria ser vinculante cuando estaban abocados a dafios
importantes en su territorio, sociedad, recursos y cultura.

“[...] esta corporacion aclara que cuando se trate de planes de desarrollo o de inver-
sidn a gran escala, que tengan mayor impacto dentro del territorio de afrodescendien-
tes e indigenas, es deber del Estado no sdlo consultar a dichas comunidades, sino



también obtener su consentimiento libre, informado y previo, segin sus costumbres y
tradiciones, dado que esas poblaciones, al ejecutarse planes e inversiones de explo-
racion y explotacion en su habitat, pueden llegar a atravesar cambios sociales y eco-
ndmicos profundos, como la pérdida de sus tierras tradicionales, el desalojo, la migra-
cion, el agotamiento de recursos necesarios para la subsistencia fisica y cultural, la
destruccion y contaminacion del ambiente tradicional, entre otras consecuencias; por
lo que en estos casos las decisiones de las comunidades pueden llegar a consi-
derarse vinculantes, debido al grave nivel de afectacion que les acarrea.” (Corte
Constitucional, Sentencia T-376/12)"

Sin embargo, en un lanzamiento al vacio de los derechos a la CP y al CPLI, la jurisprudencia
reciente de la Corte Constitucional colombiana ha ido declinando la eficacia de los dos dere-
chos y restandoles fuerza vinculante, dejandolos basicamente reducidos, la consulta previa, a
un proceso de dialogo intercultural, y el consentimiento libre, previo e informado, a una selec-
cion del dafio menos lesivo.

[...]la consulta previa debe seguir unos criterios generales para que no exista violacion
de tal derecho fundamental: (i) su objetivo debe ser el de alcanzar el consentimiento
previo, libre e informado de las comunidades; (ii) el principio de buena fe, que debe
guiar la actuacion de las partes; (iii) por medio de las consultas se debe asegurar una
participacion activa y efectiva de los pueblos interesados; (iv) la consulta constituye
un proceso de dialogo y no un derecho de veto de las comunidades. Finalmente,
(iv) la consulta debe ser flexible, de manera que se adapte a las necesidades de cada
asunto y a la diversidad de los pueblos.

Es de destacar el adelanto reciente que se ha hecho en materia de consentimiento libre,
previo e informado como requisito de la consulta. En la sentencia T-129 de 2011 fij6 los
criterios para la obligatoria busqueda del consentimiento libre, previo e informado de las
comunidades en algunos casos. En estos eventos -sefiald esta Corte- las comunida-
des podran determinar la alternativa menos lesiva para ellas: a) Cuando la medida
implique el traslado o desplazamiento de las comunidades por el proceso, la obra o la
actividad. (b) Cuando esté relacionada con el almacenamiento o vertimiento de dese-
chos toxicos en las tierras étnicas. (c) Cuando representen un alto impacto social, cultural
y ambiental en una comunidad étnica, que conlleve a poner en riesgo la existencia de la
misma’”. (Corte Constitucional, Salvamento de voto, Sentencia T-313/16)®

Cabalgando sobre este marco jurisprudencial, el gobierno nacional ha consolidado durante los
ultimos afios un “protocolo estatal” de Consulta Previa que se fundamenta en la Guia para la

7 Disponible en: https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2012/T-376-12.htm#_ftnref68
8  Disponible en https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2016/T-313-16.htm



Realizacion de la Consulta Previa, reglada en la Directiva Presidencial N* 10 de 2013,° acto
administrativo inconsulto que a pesar de tener muy baja jerarquia juridica y ser rechazado por
los pueblos y comunidades étnicas y sus organizaciones representativas, ha marcado el rum-
bo de la consulta y el consentimiento hasta el presente (ONIC, 2019). De alli que, con este li-
breto en mano, los funcionarios de la Direccion de Consulta Previa dan inicio a las consultas
previas advirtiendo a las comunidades étnicas que la CP “no constituye un derecho al veto”, y
que en la eventualidad de inasistencia a un proceso consultivo por parte de la comunidad, el
gobierno determinard la viabilidad de la obra o proyecto luego de la aplicacion de un “test de
proporcionalidad” mediante el cual determinara los impactos y fijara las medidas de manejo,
obviamente, sin participacion alguna de los pueblos 0 comunidades afectadas.™

Ahora, en caso de que la comunidad rechace de plano la intervencion como fruto de su
propia evaluacion, seran las entidades y las empresas las que determinaran la “alternativa
menos nociva’, y solo el eventual aniquilamiento de la comunidad, dara lugar a la reformula-
cion del proyecto.

“Si se requiere el consentimiento previo, libre e informado de la comunidad, segun lo
dispuesto por la jurisprudencia constitucional, la DCP debe asegurarse de informar las
entidades competentes del sector sobre su deber de explorar las alternativas menos
nocivas para las comunidades étnicas. Si de dicho proceso resulta que todas son
perjudiciales y que la intervencion conllevaria al aniquilamiento y desaparecimiento de
los grupos, prevalecera la proteccion de los derechos de las comunidades étnicas
bajo el principio de interpretacién pro homine. En este caso, se convocara a una reu-
nién con un comité de respuesta inmediata, o con el comité previsto en el CONPES
PINES de ser el caso, para revisar posibilidades de reformulacion del proyecto, y es-
tablecer la fecha final de cierre de la consulta”. (Directiva Presidencial N° 10 de 2013)

Asi entonces, ante el declive en el contenido de estos derechos, y luego de décadas de experien-
cias negativas con los procesos consultivos, las comunidades y organizaciones indigenas, afro-
colombianas, raizales y palenqueras continuaron reivindicando su derecho fundamental a ser
consultadas e incidir en los asuntos que afectan sus territorios, sociedades y culturas, pero aho-
ra, sabiendo que los mecanismos de la CP'y el CLPI estan en entredicho, anteponen la autono-
mia y la libre autodeterminacién como derechos fundamentales que deberian enmarcar la CP en
tanto representan una verdadera garantia para su pervivencia en el marco del Estado-nacion.
En esta direccion, pueblos y comunidades entre los que se cuentan los arhuaco, nasa, y
algunos afrocolombianos de los departamentos del Valle del Cauca y el Cauca, han pasado a
plantearse la autonomia y a la libre autodeterminacion como verdaderos fundamentos del re-

9  Disponible en: https://www.mininterior.gov.co/sites/default/files/12_directiva_presidencial_ndeg_10_del_07_de_
noviembre_2013_4.pdf

10 Las entidades convocadas por el Ministerio de Interior para la aplicacion del “test de proporcionalidad” del cual
se desconocen pormenores, han sido la Procuraduria General de la Nacion, la Defensorfa del Pueblo; la Autori-
dad Nacional de Licencias Ambientales, ANLA; y el Instituto Colombiano de Antropologia e Historia, ICANH.



lacionamiento con el Estado, haciéndolos explicitos en nuevos instrumentos que se conocen
como mandatos o protocolos autbnomos de relacionamiento y consulta previa.

La historia de este tipo de instrumentos se remonta a mas de una década, cuando en es-
cenarios de encuentro e intercambio, las comunidades y sus organizaciones empezaron a
proponer salidas autondmicas para los problemas inherentes a las consultas, el principal de
ellos, su falta de fuerza vinculante. En ese entonces, algunas comunidades y organizaciones
reivindicaron sin éxito, su derecho a oponerse y vetar cualquier intervencion que pudiera lesio-
nar sus sociedades y territorios, pero sus decisiones fueron totalmente ignoradas por el Go-
bierno nacional.

“Seguimiento y veto. [...] 5.5 Si en un territorio colectivo, se implementa un proyecto
que fue inconsulto, las comunidades étnicas podran frenar la ejecucion de dicho
proyecto, hasta tanto no se cumpla con los procedimientos para el adecuado ejercicio
de consulta previa.

5.6 Cuando las medidas comprometan alteraciones profundas en los territorios habitados
ancestralmente por nuestras comunidades, cada una tendra la potestad de vetarlas.

Por ultimo las autoridades étnicas del Choct declaramos estas consideraciones y pro-
cedimientos como mandato y debe ser cumplido por todas las instituciones y empre-
sas que pretendan intervenir en nuestro territorio y que su accion sea sujeta de con-
sentimiento previo, libre e informado”. (Foro Choco, 2010)

Unos afos mas tarde, entre los afios 2014 y 2017, con el apoyo de organismos como la Ofici-
na del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos y la Coopera-
cion Espariola, se impulsaron nuevos procesos de trabajo ampliamente participativos en los
territorios indigenas y afros, de los que resultaron protocolos autonémicos como los del Pueblo
Arhuaco; el Resguardo de Cerro Tijeras; el Pueblo Negro Norte-Caucano de los consejos co-
munitarios de los municipios de Suarez y Buenos Aires, y del Pueblo Negro de las Cuencas de
los Rios Mayorquin, Raposo y Anchicaya.

Una vez terminados y suscritos por las comunidades, estos protocolos se entregaron for-
malmente a la Defensoria del Pueblo y a la Procuraduria General de la Nacion en su calidad
de entidades encargadas de impulsar, vigilar y monitorear los derechos humanos en el pais,
asf como también a la Direccién de Consulta Previa del Ministerio de Interior (ahora Autoridad
Nacional de Consulta Previa) y a la Agencia Nacional de Licencias Ambientales, como ¢rga-
nos gubernamentales a cuyo cargo estan los procesos de CP en representacion del Estado
colombiano. A continuacion, se presentan algunos de los aspectos mas relevantes de tres de
estos protocolos.



4.2 Protocolo Auténomo del Pueblo Arhuaco para el Relacionamiento con
el Mundo Externo incluyendo la Consulta y el Consentimiento Previo,
Libre e Informado (Confederacion Indigena Tayrona - CIT)

La Sierra Nevada de Santa Marta, una montafia costera Unica desde el punto de vista biogeo-
grafico y cultural, es el territorio ancestral de cuatro pueblos indigenas hermanos: Kéaggaba
(kogi), Wintukwa (arhuaco), Wiwa y Kankuamo. Este ambito territorial comprende toda la Sie-
rra 'y termina en la frontera demarcada por la denominada “linea negra” (Sey Kutukunumaku),
abarcando parte de los departamentos de Cesar, Magdalena y Guajira.

Conforme lo establece la Ley de Origen compartida por estos cuatro pueblos y agenciada
por sus autoridades tradicionales “los mamus de la Sierra”, en ellos quedé depositada la res-
ponsabilidad del cumplimiento de las leyes naturales del mundo, razon por la cual son los
hermanos mayores de la humanidad:

“La Ley de Origen nunca cambia, no vence ni prescribe, es eterna. El surgimiento de
la vida se dio primero en el nivel espiritual, antes de aparecer la luz. Fue ahi cuando
se determinaron las funciones de todos los elementos y fendmenos que hoy existen en
el mundo natural, donde todos éramos personas, que es lo que denominamos la Ley
de Origen. La responsabilidad del cumplimiento de las leyes naturales quedo a cargo
de los Pueblos de la Sierra Nevada”. (Protocolo Arhuaco, 2017)

Pero aunque el compromiso indeclinable de la mayor parte de la poblacion indigena y sus auto-
ridades tradicionales ha sido mantener el legado cultural y las obligaciones de la Ley de Origen, en
épocas recientes su tertitorio se ha visto azotado por multiples formas de violencia que han dejado
no solo un saldo de importantes afectaciones sociales y culturales, sino el despojo territorial, la
muerte de decenas de personas y el desplazamiento forzado de centenares de indigenas.

La grave situacién humanitaria por la que han atravesado los cuatro pueblos de la Sierra
Nevada de Santa Marta, no solo ha sido ampliamente documentada, sino también objeto de
acciones juridicas de la Corte Constitucional colombiana y de medidas cautelares de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en favor del pueblo kankuamo.

Particularmente sobre la situacion del pueblo Arhuaco, la Corte Constitucional lleg6 a es-
tablecer que en el marco del conflicto armado, sus comunidades fueron afectadas por “[...]
homicidios, masacres y violaciones de derechos humanos cometidos por los actores armados
ilegales y por miembros de la fuerza publica” (Corte Constitucional, 2009)." Pero en este
contexto de crisis humanitaria, los pueblos de la Sierra también han enfrentado la amenaza
derivada de la presencia del narcotrafico, empresas extractivas, evangelizadores y variados
intereses que fueron invadiendo sus territorios contra su voluntad, sin que obtuvieran las ga-
rantias de proteccion por parte del Estado colombiano.

11 Disponible en http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/autos/2009/a004-09.htm
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4.2.1 Conflictos en territorio del pueblo
arhuaco

La Sierra Nevada de Santa Marta y sus areas
circundantes, constituyen el territorio ancestral
de los cuatro pueblos indigenas de la Sierra
que se extiende hasta la linea negra, una fron-
tera que engloba los hitos y areas sagradas de
estos pueblos, y que fue reconocida desde
1973 por el Gobierno colombiano y ratificada
mediante el Decreto N* 1.500 del 6 de agosto
de 2018 del Ministerio de Interior.

Al interior del &rea territorial demarcada
por la linea negra también llamada “zona teo-
l6gica de las comunidades indigenas de la
Sierra Nevada de Santa Marta”, coexisten
centros urbanos, propiedades de particula-
res, agroindustrias y, hacia el centro del terri-
torio, resguardos indigenas y parques natu-

La linea negra
Decreto 1500 del 6 de agosto de 2018

“Articulo 1. Objeto. El presente decreto
tiene por objeto redefinir el territorio an-
cestral de los pueblos Arhuaco, Kogui,
Wiwa y Kankuamo de la Sierra Nevada
de Santa Marta, expresado en el sistema
de espacios sagrados de la "Linea Negra
-Sheshiza", como ambito tradicional, de
especial proteccion, valor espiritual, cul-
tural y ambiental, asi como establecer
medidas y garantias para su efectiva pro-
teccion, conforme los principios y funda-
mentos de la Ley de Origen de estos
pueblos, en desarrollo de la Ley 21 de
1991 y atendiendo lo dispuesto en el Au-
to 189 de 2013 de la Corte Constitucio-
nal.” (Ministerio de Interior, 2018)

rales. Por esta razon, la delimitacion del es-
pacio territorial ancestral de los pueblos de la
Sierra Nevada no ha sido pacifico frente al Estado y los particulares (Semana, 2019). De
hecho, la precision juridica que ofreci6 el nuevo Decreto de 2018, gener6 inquietud y rechazo
por parte de muchos sectores econdmicos y politicos con intereses en la region, pese a que
esta norma se deriva de sucesivos fallos de la Corte Constitucional amparando los derechos
fundamentales de los indigenas al territorio ancestral, la integridad econémica y cultural, la
consulta previa y el debido proceso, en particular las sentencias T-547 2010; T-693 2011;
T-009 2013; T-849 de 2014, y el Auto 189 de 2013.%

Como ya se dijo, muchos son los conflictos e intereses particulares que rodean la Sierra
Nevada. Entre los que histéricamente han ocasionado mas graves afectaciones a los pueblos
indigenas, su territorio, espiritualidad y cosmogonia han sido, ‘[...] la colonizacion, la guaque-
ria, la implantacién de cultivos ilicitos, la penetracion de grupos armados ilegales, los mega-
proyectos de desarrollo vial, minero y energético, asi como el turismo” (Confederacion Indige-
na Tairona, 2015).

Durante las Ultimas décadas, la masiva presencia de actores armados no solo ha desatado
la permanente violacion a los derechos humanos individuales y colectivos, sino que ha ocasio-
nado el despojo violento de tierras ancestrales luego de presionar el desplazamiento forzado,
especialmente hacia el costado sur y oriente de la Sierra Nevada.

12 Ver Opinion Caribe. ¢ Qué es la Linea Negra? Disponible en: https:/www.opinioncaribe.com/2018/09/12/que-es-
la-linea-negra/



Pero igualmente, los intereses sobre recursos naturales y el desarrollo de infraestructura vial,
portuaria, turistica, represas y proyectos agroindustriales, han generado conflictos derivados de
la omision de consulta previa. Sobre el territorio de la Sierra Nevada y su piedemonte, se han
proyectado megaobras que aun desde antes de ser construidas, generaron profundos conflictos
internos y externos a los pueblos indigenas (Rodriguez, 2014). Algunos ejemplos son:

Puerto Brisa: Puerto multipropésito para la carga y exportacion de materiales siderur-
gicos y carbon.

Cercado rancheria: Embalse y Distrito de riego sobre el rio Rancheria para suministro
de agua a acueductos, cultivos y agroindustria.

Besotes: Embalse Multipropésito para suministro de agua a acueductos, distritos de
riego y produccion hidroeléctrica.

Otro caso emblematico de reciente data es el otorgamiento de 132 titulos mineros en diferen-
tes puntos al interior del espacio demarcado por la linea negra que origind una demanda de
amparo constitucional por afectaciones y omision de Consulta Previa.

“[...] con el propésito de obtener el amparo de su derecho fundamental a la consulta
previa, presuntamente vulnerado por los demandados, al expedir ciento treinta y
dos (132) titulos mineros sobre el territorio sagrado denominado “Linea Negra”,
sin antes haber realizado el procedimiento de consulta previa con las comunida-
des indigenas que habitan la Sierra Nevada de Santa Marta. Asi mismo, al querer
que dichos pueblos participen en trescientas noventa y cinco (395) consultas previas
sin las garantias necesarias para poder ejercer el derecho adecuadamente, especifi-
camente, sin que se haya concluido la elaboracion del Protocolo de Consulta Previa,
en el que se establezcan, en forma concertada con el Estado, los principios, procedi-
mientos, instancias, tiempos y etapas, que deben surtirse en todos los procesos de
consulta previa que se vayan a adelantar en el territorio ancestral de la “Linea Negra”.
(Corte Constitucional, A205-17)™

Este tipo de decisiones administrativas mediante las cuales el Estado planea y determina
obras e intervenciones inconsultas, y otorga derechos a terceros sobre el territorio ancestral,
motivd que el pueblo arhuaco abocara la formulacion de un protocolo auténomo para la con-
sulta previa y el relacionamiento con el Estado. De hecho, en el momento de formulacion del
Protocolo Autonomo, se hallaba sobre la mesa la discusion y Consulta Previa del Embalse Los
Besotes, una obra que pretende construirse en territorio del pueblo arhuaco para abastecer de
agua a la ciudad de Valledupar en el departamento del Cesar.

13 Disponible en: https:/mwww.corteconstitucional.gov.co/relatoria/autos/2017/a205-17.htm
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4.2.2 Pilares del Protocolo
Arhuaco

Ante la omision de la consulta previa o, cuan-
do se adelanta, la inutilidad de su participa-
cion en cientos de escenarios institucionales
que no han garantizado su autonomia, libre
determinacion, ni la proteccion de sus territo-
rios, nace el proceso de definicion y construc-
cion del protocolo autonémico del pueblo ar-
huaco que expone, para comenzar, los funda-
mentos de su Ley de origen, Seyn Zare.

‘La Ley de Origen la cual contiene el
Kunsamu de cada ser visible o invisible
que existe; es el principio, base y norma
que gobierna todo, la cual no excluye a
ninguna sociedad o grupo humano. Esta
Ley establece un ordenamiento preexis-
tente a toda norma creada por el hom-
bre” (Protocolo Arhuaco, 2017).

A partir de un planteamiento ontoldgico que describe los pilares de la Ley de Origen; los prin-
cipios constitutivos de su sociedad y tradiciones; su forma de relacionamiento con los bunachu
(no indigenas), y las conductas prohibidas, el protocolo se presenta como un mandato “que
nuestras autoridades deben hacer cumplir y el hermano menor debe respetar, pues rigen para

nuestro territorio” (Ibid.)

Otro aspecto fundamental que desarrolla el protocolo es “el mandato de cada elemento”,
un conjunto de parametros de valoracién de afectaciones, segln sea el estado o nivel de
conservacion de los elementos que hacen parte del orden del cosmos. De ello se desprende
una perspectiva basica de los lineamientos de cuidado y de aquellas conductas o intervencio-

Protocolo Arhuaco

“Este protocolo por tanto establece prin-
cipios, criterios, lineamientos/reglas y
procedimientos de entendimiento basa-
dos en mandatos de La Ley de Origen a
través del conocimientos, elementos de
poder y el Ka'dukwu (los espacios sagra-
dos), ya que es el Kunsamu el que orde-
na la sociedad y la naturaleza. El presen-
te Protocolo Auténomo del Pueblo Arhua-
co se proclama como un mandato acorde
a sus derechos individuales y colectivos y
a los rasgos generales de nuestra cos-
movision y vision de desarrollo propio, en
gjercicio de la Jurisdiccion especial indi-
gena -articulo 330 CP-, dirigidos hacia la
sociedad en general, el gobierno y los
mismos pueblos que habitamos la
SNSM’. (Protocolo Arhuaco, 2017)

nes humanas que pueden afectarlos, deben evitarse, 0 estan prohibidas.

“Cada ser tiene su Kunsamu, tiene su norma individual, por ejemplo, la arena y la
gravilla son los que purifican el agua, y a su vez el agua tiene su propia norma, asf
estan relacionados todos los seres, elementos y fenémenos entre siy tienen su norma.
A partir del kunsamu se valora el estado de esa Ley en cada ser, los Mamu han iden-
tificado nueve estados o niveles de conservacion en que se encuentra cada uno de

ellos” (Ibid.).




Sobre la base de este ordenamiento del mundo, se dispone también el orden humano. Por eso
el protocolo describe la estructura del gobierno propio sobre el territorio “considerado sagrado
en toda su extension”, desde la jerarquia y funciones de los mamus, hasta las organizaciones
representativas actuales.

“El Pueblo Arhuaco como sujeto colectivo debe considerarse integralmente. Las deci-
siones deberan tomarse con el direccionamiento de nuestras autoridades espirituales
y de manera colectiva en consonancia con la Ley de Origen [...] Nuestro sistema de
autoridad y gobierno como Pueblo Ancestral Arhuaco constituyen las instancias pro-
pias para la toma de decisiones y el relacionamiento con terceros”. (Ibid.)

Siguiendo este orden de exposicion, el mandato establece las formas de relacionamiento con
terceros, incluyendo algunos aspectos relativos a la Consulta Previa, pero también introduce
una nueva correlacion entre la CP y el CPLI ya que invierte los términos al definir de antemano
aquellos asuntos que, conforme a la Ley de Origen, no podran obtener consentimiento y, por
sustraccion de materia, no tienen porqué ser consultados.

“No son usos permitidos dentro del territorio circundado por la Linea Negra Niwi
umuke, aquellos que alteren los Kunsamu de los elementos agua, tierra, aire y fuego
en sus distintas formas, por tanto los proyectos o actividades que alteren este orden
no seran objeto de consulta, es decir, no tienen consentimiento de uso dentro del terri-
torio ancestral y sagrado de la SNSM ya que alteran substancialmente nuestra vida
fisica y cultural como Pueblo Arhuaco y el de la humanidad”. (Ibid.)

Otro aspecto relevante del protocolo Arhuaco, tiene que ver con la validacion de la calidad de
los interlocutores, es decir, con la verificacién y el acompafiamiento de las entidades de Go-
bierno legitimamente delegadas, pero también con la calidad y responsabilidad de los intere-
sados en la intervencion:

“Los interesados deben presentar sus antecedentes relacionados con su relaciona-
miento con otros pueblos que hayan sido consultados para intervenciones de la em-
presa 0 entidad que representan, de manera que sea posible para el Pueblo Arhuaco
verificar la buena fe, idoneidad y honestidad de los interesados en el reconocimiento y
respeto de los derechos colectivos de los pueblos y sus autoridades”. (Ibid.)

De esta manera, puede concluirse que el protocolo autbnomo o mandato del pueblo arhuaco
esta totalmente construido sobre la Ley de Origen, a partir de la cual se definen de antemano
no solo la legitimidad de los representantes e interlocutores, sino de aquellas intervenciones
que por el tipo de afectacion que conllevan, no seran consentidas y, por lo tanto, no serén
objeto de Consulta Previa.
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AOTOCOLOS AUTONGMICOS DE CONSULTA PREVIA EN COLOMBIA
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4.3  Protocolo Autonomo del Pueblo Nasa de Cerro Tijera (Base para la
Consulta Previa Interna-Externa y el Consentimiento Previo, Libre e
Informado) - Autoridades Ancestrales -Thé’walawesx- y autoridades
de gobierno propio Kha’buwesx-, lideres y lideresas del Pueblo Nasa
-Nasawe’sx- del resguardo de Cerro Tijeras

El Pueblo Nasa Yuwe, 0 “gente del agua” (también denominado paez), esta integrado por cerca de
243.176 personas que representan el 12,8% del total de la poblacion indigenas del Pais (DANE,
2018). Habitan en mdltiples comunidades dispersas en una amplia region del suroeste geografico,
especialmente en los departamentos del Cauca, Huila, Valle del Cauca, Putumayo, Caqueta y Meta.

El territorio ancestral de los nasa se extiende en cerca de 1.300 km2, en una region conocida
como Tierradentro, ubicada entre las cadenas orientales de la cordillera Central de los Andes, y
las cuencas hidrograficas de los rios Paez y La Plata al sur, y los rios Yaguard y Paez al oriente.
Es un territorio marcado “[...] por profundas depresiones, abruptos cafiones, multiples hondona-
das, estrechos valles y pequenias terrazas y altiplanicies; rios, que dada la naturaleza del terreno,
surcan violentos y caudalosos el territorio (Pachon, 1996).

Sin embargo, desde la época colonial el territorio de los nasas fue fragmentandose y, en su
mayor parte, quedando reducido a pequefias areas de ocupacion dispersa. Los procesos de
despojo y segregacion territorial han continuado hasta nuestros dias, razén por la cual muchas
de las comunidades de este pueblo, y entre ellas Cerro Tijeras, han mantenido una indeclinable
resistencia en defensa de su territorio y autonomia pese a la cual no han obtenido el reconoci-
miento pleno de sus derechos territoriales colectivos ancestrales bajo la figura juridica de res-
guardos. Esta circunstancia expone a las comunidades y territorio nasa a situaciones de amena-
za permanente, mas aun por hallarse en regiones de conflicto armado interno y corredores en
pugna por el narcotrafico.

Frente a estas amenazas, el Gobierno nacional apenas responde reconociendo su caracter de
“parcialidad”, es decir, una personeria juridica otorgada por ser “un grupo de familias” indigenas con
identidad y gobierno propio, en este caso, un cabildo que abarca comunidades de los corregimien-
tos de Los Robles, Betulia, Aguaclara y La Meseta, en el Municipio de Suarez, Cauca.™

4.3.1 Conflictos territoriales y consulta previa en Cerro Tijeras

En la historia reciente del cabildo nasa de Cerro Tijeras, son incontables los episodios de vio-
lencia que han recaido sobre la comunidad e integrantes de 6rganos de gobierno propio. En

14 Decreto 2164 de 1995. “Articulo 2°. Definiciones. [...] 2. Comunidad o parcialidad indigena. Es el grupo o conjun-
to de familias de ascendencia amerindia, que tienen conciencia de identidad y comparten valores, rasgos, usos
0 costumbres de su cultura, asi como formas de gobierno, gestion, control social o sistemas normativos propios
que la distinguen de otras comunidades, tengan o no titulos de propiedad, o que no puedan acreditarlos legal-
mente, 0 que sus resguardos fueron disueltos, divididos o declarados vacantes”. Disponible en http://www.suin-
juriscol.gov.co/viewDocument.asp?ruta=Decretos/1411247



2009, el cabildo denunciaba el homicidio de 100 personas contadas desde 2001 cuando se
empez0 una sistematica matanza en la region del Naya por cuenta del paramilitarismo (CRIC,
2009).15 Desde esa fecha, la violencia no cesa y, por el contrario, muestra un grave recrude-
cimiento a partir del establecimiento del Gobierno de Ivan Duque en 2018.

“En ese corredor del Naya, donde esta ubicado el resguardo Cerro Tijeras y donde
quedaron abandonados el sabado pasado los cadaveres de estas personas, solian
bajar y subir paramilitares del Bloque Calima que cometieron la mas cruel masacre en
aquella Semana Santa de 2001 y, ahora, como lo han estado viviendo, en especial, en
los Ultimos dos afios, la zozobra y el miedo volvieron por la presencia de grupos arma-
dos”. (El Tiempo, 2019).

Pero la presencia de actores armados ilegales, narcotrafico y fuerza publica no ha sido el
Unico factor de vulneracion de derechos y menoscabo de la vida y el territorio colectivo en
Cerro Tijeras. Desde comienzos de 1980, esta region ha sufrido los graves impactos derivados
de la construccion y operacion de la hidroeléctrica de La Salvajina. Esta monumental obra
sobre el Rio Cauca, tiene una extension de 31 km y afecta los municipios de Morales, Suarez
y Buenos Aires. Inicialmente, la obra se proyect6 a pedido de grandes empresarios de cafia de
azlcar que pretendian controlar el caudal del rio Cauca, evitar afectaciones de sus cultivos por
inundaciones, y tener un abastecimiento regular de agua para consumo y riego. Posteriormen-
te, el proyecto que inicialmente cont con el apoyo del Banco Mundial en el marco del el pro-
grama llamado “Plan Lilienthal”, se ampli6 con el desarrollo de la hidroeléctrica.

Las mudiltiples afectaciones de La Salvajina no han cesado con el tiempo, y la mayor parte
de los compromisos adquiridos por los gobiernos nacional, departamental, municipal y la Cor-
poracion Autbnoma Regional del Valle del Cauca -CVC (actualmente articulados en torno a la
Empresa de Energia del Pacifico -EPSA), no se han cumplido. Entre tanto, las poblaciones
indigenas, afros y campesinas han fortalecido su organizacion para tomar acciones conjuntas
ante los crecientes dafos y la falta de respuesta estatal.

“[...] 36 poblados provenientes de 6 comunidades indigenas se unieron en protesta con-
trala CVC y la Represa Salvajina. Ellos declararon que varios efectos de la Represa no
eran simples inconvenientes, sino violaciones a los derechos humanos. Sus reclamos
incluyen: (1) Venta de terrenos por precios muy por debajo de los precios del mercado;
(2) aislamiento de las comunidades debido la inundacién de los caminos; (3) impacto en
las actividades econdmicas como pesca y extraccion de oro y otros minerales; (4) La
descomposicion de residuos que resultan en la produccion de gases que afectan la salud
de las comunidades locales; (5) alta dependencia en planchones para el transporte, que
se han hundido en ocasiones y causado la muerte de varias personas”. (Cornell, 2019)

15 Ver también: Verdad Abierta. Los origenes de la masacre de El Naya. Disponible en: https:/verdadabierta.com/
los-origenes-de-la-masacre-de-el-naya/
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Una de estas acciones consistié en una demanda de tutela que pretendia reversar los efectos
negativos de la obra. En un fallo a favor de los resguardos indigenas de Honduras y Cerro
Tijeras, la Corte Constitucional, mediante Sentencia T-462A/14, ampar6 los derechos de estas
comunidades reconociendo los dafios ocasionados a bienes juridicos como la consulta previa,
|la libertad de circulacion, la salud y la educacion.

4.3.2 Pilares en el Protocolo Nasa de Cerro Tijeras

El relato de origen del pueblo nasa habla del gran espiritu, el Ks'a'w Wala, de cuyo poder como
generador de vida nacieron diez espiritus quienes, a su vez, se unieron y engendraron todas las
cosas del mundo, entre ellas, los nasa.

“Como Nasa en la lengua nativa es todo lo que tiene vida, movimiento, y como en la
concepcion Paez absolutamente todas las cosas de la naturaleza tienen vida, pode-
mos decir que de esta relacion surgié el mundo del medio o este mundo, p‘ahte donde
habitan los Nasa. De igual manera y de acuerdo con la cosmogonia el universo Nasa
esta representado en cuatro casas, la del gran espiritu, la casa de los diez espiritus, la
casa de los Nasa y la casa de los yu'k hipmeas (los sin culo) que habitan las profundi-
dades de la tierra”.'®

Segun lo explican los comuneros de Cerro Tijeras, su protocolo auténomo parte de la cultura
y de una identidad colectiva estrechamente ligada a los animales, el sol, el agua y el territorio,
todos profundamente afectados por la violencia armada y el dafio infligido por la represa de
Salvajina, una obra llevada a cabo sin consultar ni dar participacion alguna a los pobladores
de la region, y plagada de errores en los estudios técnicos que le dieron via libre. De hecho, el
muro del embalse se construy6 sobre el espiritu del agua, Xia Kue:

“Xia Kue, el gran pez que genera el agua para todo el rio Cauca fue afectado de forma
irreparable. Esto no se puede volver a recuperar ni con toda la plata que haya podido
generar esta represa. Fuera de eso se nos afecté una cantidad de plantas medicinales
por las riveras de lo que era el rio que tampoco se pueden volver a recuperar”. (Testi-
monio Autoridad Nasa, 2017)."

El protocolo auténomo se construye, entonces, sobre los pilares dictados por la Ley de Origen,
en particular, el principio de respeto por lo natural y de una vida en armonia con la Madre
Tierra, salvaguardando la espiritualidad ancestral Nasa y “en aras de conservar el agua, las

16 Plan de Salvaguarda de la Nacion Nasa. Disponible en: https:/www.mininterior.gov.co/sites/default/files/p.s_na-
sa_version_preliminar.pdf
17 Ver también: https://www.youtube.com/watch?v=A3zeD7e78dA



semillas, los alimentos, la medicina, los espi-
ritus de la naturaleza, la gente no humana
(animales, plantas, agua, minerales, piedras
y aire), la vida misma” (Protocolo Nasa,
2017).

Luego de describir los hitos naturales y
los sitios sagrados del Pueblo Nasa, el proto-
colo presenta la concepcion del territorio an-
cestral estructurado en tres planos de mane-
ra tal que se hace explicita la relevancia de
esta perspectiva cosmogoénica en el manteni-
miento del orden humano, natural y espiritual
de la sociedad y la cultura.

A la presentacion de estas bases esta-
blecidas en la Ley de Origen que, a la vez,
son pilares en el relacionamiento con el exte-
rior, sigue la descripcion de las instituciones
e instancias de gobierno y autoridad que
atienden los asuntos de manejo filoséfico, es-
piritual y armonizacion del territorio, por una
parte, y los asuntos de administracion y go-
bierno del territorio, por otra.

El mantenimiento del orden esencial de
la sociedad, la cultura y la espiritualidad del
pueblo nasa recae especialmente en sus
autoridades ancestrales, los Thé Wala. Ellos
y ellas son los portadores del conocimiento y
del saber médico y ritual.

Por su parte, los Ne’jwesx son las perso-
nas elegidas y encargadas de gobernar y
administrar el territorio, siempre sujetas a la
guia de los Thé Wala. Y en un tercer plano,
los nasas de Cerro Tijeras también recono-
cen el liderazgo de los nuevos agentes reli-
giosos que tienen ascendencia sobre algu-

nos integrantes de la comunidad. Aunque no son adoptados como autoridades, se reconoce
su papel de liderazgo espiritual y tienen abierto un espacio de participacion y dialogo con las
demas instancias de autoridad y gobierno. Especificamente en materia de Consulta Previa, el
Protocolo Autbnomo establece que las Unica autoridad legitima para representar a la comuni-
dad en los procesos de CP, es Thé”’ Walawesx.
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“Este protocolo hace parte de los instru-
mentos de autogobierno y del ejercicio de
jurisdiccion especial al que tenemos de-
recho y debe ser respetado por todos.
Tiene como objetivos, hacia afuera, la
defensa del territorio, la autonomia y la
autodeterminacion, la cosmogonia y to-
dos los derechos fundamentales del Pue-
blo Nasa del Resguardo de Cerro Tijeras.
Asimismo el presente protocolo tiene co-
mo objetivo hacia el interior del Pueblo
Nasa, garantizar a los comuneros y co-
muneras el Wet Fxinzenxi (el Buen Vivir)
y establecer los procedimientos, princi-
pios de relacionamiento y participacion
del Pueblo Nasa del resguardo, cuando
personas, entidades de gobierno, empre-
sas nacionales o multinacionales, entida-
des religiosas, entidades no guberna-
mentales, actores del postconfiicto, siste-
mas de gobierno distintos al nuestro y
otros, quieran hacer cualquier tipo de in-
tervencion ya sea econémica, de explota-
cion de recursos naturales, educativas,
ideoldgicas, espirituales, cientificas, le-
gislativas, administrativas del orden na-
cional, regional y local, que afecten, la
vida, la cultura, la cosmovision, creen-
cias, instituciones, bienestar espiritual, el
territorio y las tierras que habitamos, ocu-
pamos o utilizamos de alguna manera.”.
(Protocolo Nasa Cerro Tijeras, 2017)
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Imagen 2 - Territorio ancestral Nasa

ESTRUCTURA DEL TERRITORIO ANCESTRAL NASA -JO'GTHEWESX FXIZENXI-

— Ewalatewesx Ksxawesx - mundo celeste

- Uuthasx Kiwe Ksawesx - suelo

- Kiwe Dxiite Ksxawesx - mundo interiar

o subsuelo

Fuente: Protocolo Nasa, 2017

“Por tanto, la autoridad legitima para ser tomada en cuenta en la consulta y el consen-
timiento previo libre e informado es la autoridad tradicional Thé” Walawesx y de go-

bierno del Pueblo Nasa”. (Ibid.)

Es a partir de estos pilares que el Protocolo del Pueblo Nasa de Cerro Tijeras establece las
categorias de asuntos que no podrian ser objeto de consulta previa ni obtendrian consenti-
miento por tratarse de conductas catalogadas como faltas y delitos que, por esta misma razon,
dan lugar a sancion, tanto si son agenciadas por personas de la comunidad, como por perso-
nas o empresas externas.

“Las empresas o0 terceros que presenten interés en el territorio del Pueblo Nasa del
resguardo de Cerro Tijeras y que se les haya comprobado alguno de los delitos enun-
ciados en el capitulo de fundamentos de este protocolo no tendran consentimiento de
las autoridades de gobierno para acceder al territorio” (Ibid.)

A la categorica negativa de acceso al territorio para aquellos a los que se les compruebe la
comision de delitos, se afiade que toda persona, entidad, empresa e institucion que los come-
ta, comparecera ante las autoridades del Pueblo Nasa quienes se encargaran de tratar la si-
tuacion y definir los pasos a seguir de acuerdo con el delito o falta cometida.

Sobre este marco referencial, el Protocolo de Cerro Tijeras pormenoriza una serie de faltas
y delitos sancionables tanto si son cometidos por los propios integrantes de la comunidad,
como por empresas, instituciones o particulares interesados en el uso o explotacién de su te-
rritorio. Estos delitos son agrupados en cinco categorias, incluyendo en una de ellas la omision
de consulta y consentimiento cuando se produzcan normas, leyes, programas, obras, proyec-
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Los Thé Wala

Imagen 3 - Autoridades y Sistema de Justicia Nasa

Los Ne’jwesx

Otros lideres
espirituales

Son las autoridades an-
cestrales. Son el enlace
entre Uma y Tay y los
Ne’jwesx o autoridades
de gobierno; son recono-
cidos por la cultura; son
los mayores en conoci-
miento y entre ellos estan
los médicos tradicionales.
Son autoridad espiritual,
cultural y son también
consejeros y orientadores
de las autoridades de go-
bierno; son quienes armo-
nizan el ferritorio para
protegerlo de plagas, en-
fermedades, fuerzas ma-
lignas y a quienes se les
da participacion en la con-
sulta interna.

Son las autoridades de
gobierno elegidas por la
Asamblea. Son autorida-
des politicas, organizati-
vas y administrativas cu-
ya funcion es gobernar y
administrar el territorio.
Las autoridades politico
organizativas estan
constituidas  por: La
Asamblea, como maxi-
ma autoridad; El Capi-
tan; El Gobernador.

Las autoridades admi-
nistrativas son: Secreta-
rio; Tesorero; Fiscal; Al-
guacil mayor; Comisario

El Pueblo Nasa recono-
ce la presencia de nue-
vos lideres que ejercen
autoridad espiritual so-
bre algunos integrantes
del Pueblo Nasa, a partir
del credo o religion que
practican; no represen-
tan una autoridad en la
estructura de justicia y
gobierno, pero son to-
mados como lideres y
se tiene en cuenta su
opinion a través del dia-
logo para la toma de
decisiones

Fuente: Protocolo Nasa, 2017

tos, actividades y decisiones que afecten al Pueblo Nasa. La omision de consulta esta catalo-
gada como delito grave.

Un aspecto notable del Protocolo Nasa de Cerro Tijeras, es la forma en la que logra arti-
cular el sistema de justicia propio (la jurisdiccion especial indigena)'® con la consulta y el con-
sentimiento libre, previo e informado a través del catalogo de faltas y delitos sancionables en
su jurisdiccion. Estas faltas se pueden hacer extensivas a los terceros que pretendan intervenir
en su territorio y determinan de antemano, no sélo la eventual negacion de un consentimiento,
sino el despliegue de un procedimiento especial concebido para aplicar la justicia indigena a
los terceros sin desconocer las instancias judiciales y otras instituciones del Estado tales como
la Defensoria del Pueblo:

18 La Jurisdiccion Especial Indigena es la facultad que otorga la Constitucion Politica, Art. 246, a los pueblos indi-
genas para que administren justicia en todas las ramas del derecho al interior de sus territorios, de acuerdo con
sus propios procedimientos, usos y costumbres. En este sentido, las autoridades indigenas son Jueces de la
Republica en sus territorios.



Tabla 1

Conductas (faltas y delitos) que dan lugar a sancién y
no son objeto de consulta en el Protocolo Auténomo de Cerro Tijeras

a) Delitos contra la naturaleza:

Incluyen la tala, quema, caza, pesca indiscriminadas; uso de quimicos 0 venenos como
cianuro, mercurio, etc.; explotacion minera de mediana y gran escala, y la construccion
de megaproyectos en el territorio.

b) Delitos contra la convivencia y la paz:

Son aquellas acciones que van en contra de las autoridades propias del Pueblo Nasa;
la confrontacion armada y, en general, la perturbacion del orden social, cultural, natural,
publico de la armonia y equilibrio dentro del territorio Nasa.

c) Delitos contra la cultura, la identidad y la integridad cultural:

Se consideran en este grupo, acciones tales como la discriminacion de la lengua an-
cestral; la educacion que no reconoce y respeta la cosmovision, los valores y practicas
culturales; el irrespeto desconocimiento o discriminacion de las autoridades ancestra-
les y de gobierno y sus simbolos de autoridad; la emision de informacién o produccio-
nes culturales por parte de los medios que vaya en contra de la cosmovision, usos y
costumbres del Pueblo Nasa; la adopcion de nifios y nifias Nasa por terceros. Entre los
delitos graves se consideran la afectacion a los sitios sagrados cualquiera sea el tipo de
intervencion, y el desconocimiento de la autoridad y sistema de justicia del Pueblo Nasa
al aplicar la justicia ordinaria sin tener en cuenta la Ley de Origen del Pueblo Nasa.

d) Delitos contra la autonomia y la jurisdiccion especial indigena:

Estos delitos consisten en el desconocimiento, irrespeto y lesion contra la autoridad
ancestral Th&’Walawe’sx, o contra la autoridad de gobierno que incluye el Consejo de
Mayores Thé&’sawes, y la Directiva del Pueblo Nasa Ne’hwe’sx. También la intervencién
de terceros para influenciar en las decisiones dentro del Pueblo se considera un acto
de soborno y promocion de la corrupcion y division dentro del Pueblo y constituye un
grave delito, al igual que la intervencion mediante normas, leyes, programas, obras,
proyectos, actividades y decisiones que afecten al Pueblo Nasa sin su debida consulta
0 consentimiento.

e) Delitos contra la soberania alimentaria:

Se consideran en este grupo de delitos la introduccion, la imposicién de semillas o ali-
mentos manipulados genéticamente o que restrinjan y cambien los usos tradicionales
de las semillas, las plantas alimenticias, arboles, frutos y demas vegetales de uso ali-
mentario. No son viables el impulso de monocultivos forestales o agroindustriales (le-
gales o ilegales) en los territorios del Pueblo Nasa.

Fuente: Elaboracion propia a partir de Protocolo Nasa



“Las empresas 0 terceros que presenten interés en el territorio del Pueblo Nasa del
resguardo de Cerro Tijeras y que se les haya comprobado alguno de los delitos enun-
ciados en el capitulo de fundamentos de este protocolo no tendran consentimiento de
las autoridades de gobierno para acceder al territorio™. (Ibid.)

Pero ademas de este enfoque que pone de relieve aspectos sustanciales de la sociedad, la
cultura, el gobierno y el territorio de los nasa con vistas al desarrollo de una consulta previa y
el otorgamiento del consentimiento, este protocolo hace suyo el principio de solidaridad y lo ex-
tiende, no solo al conjunto del pueblo nasa y otras colectividades indigenas, sino a los colombia-
nos en general. En ejercicio de su autonomia y admitiendo aun la eventualidad de intervenciones
de gran impacto sobre su territorio y su cultura, los nasa condicionan el consentimiento de gran-
des obras a una serie de requisitos que estan en la linea de la soberania nacional y el cumpli-
miento de una funcién social tal como lo establece la misma Constitucién Politica:

“Las empresas 0 megaproyectos que presten un servicio publico que tiene un costo
territorial para el Pueblo Nasa y para la naturaleza no deberan ser privatizadas, no
deberan ser ejercidas por extranjeros, no deberan generar sobrecostos a los usuarios,
deberan compensar los dafios y las afectaciones causadas. S6lo bajo este cumpli-
miento se les dara viabilidad en el territorio del Pueblo Nasa” (Ibid.).

4.3.3 Protocolo Pueblo Negro Nortecaucano para la Consulta y Consentimiento
Previo Libre e Informado - Consejos Comunitarios de los municipios de
Suarez y Buenos Aires del Departamento del Cauca

El territorio de las comunidades negras del norte del departamento del Cauca, se extiende en
una vasta zona demarcada por los cerros de la cordillera occidental de Los Andes que se
abren al valle geografico del Rio Cauca.

Esta region intercultural de inmensa riqueza y biodiversidad, se localiza en varios munici-
pios del sur del departamento del Valle del Cauca y el norte del departamento del Cauca, y se
distribuye en dos subregiones: la cuenca alta o parte de ladera donde estéan los municipios de
Buenos Aires, Suarez y Morales, y la zona plana del Valle donde se encuentran los municipios
de Puerto Tejada, Guachené y Padilla, entre otros (Caicedo, 2018).

Cohabitada por comunidades indigenas, negras y campesinas, la region se caracteriza por
la presencia de formas de propiedad colectiva legalizadas como resguardos indigenas, y terri-
torios ancestrales de comunidades negras aun sin legalizar por el Estado. Estos territorios son
gobernados por autoridades propias que, en el caso de las comunidades negras, se articulan
en Consejos Comunitarios:

Consejos Comunitarios de Suarez: CC Mindala; CC Asnaz(; CC Bellavista; CC La
Toma; CC Pureto; CC La Meseta



CAPITULO 6 - PROTOCOLOS AUTONGMICOS DE CONSULTA PREVIA EN COLOMBIA

Mapa 1 - Consejos de comunidades negras y territorios étnicos en Suarez y Buenos Aires
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© Consejos Comunitarios Buenos Aires: CC Las Brisas; CC Cuenca Cauca; CC Cerro
Teta; CC Rio Cauca; CC Senderos de Buenos Aires; CC La Alsacia

El territorio en el cual se gesto este Protocolo Auténomo corresponde a “la region cultural de
la comunidad negra asentada en las zonas riberefias de los rios Cauca, Ovejas, Marilopez,
Marilopito, Inguito, el Timba, Aznazl y sus afluentes. Este territorio cubre los poblados de La
Toma, Mindald, Aznazl, Meseta, Buenos Aires, Pureto, Brisas, Bellavista y Timba —Cauca”
(Protocolo Norte-Caucano, 2014).

Especificamente en los municipios de Suarez y Buenos Aires, los afrocolombianos que se
auto identifican como pertenecientes a una etnia diferenciada representan mas de la mitad del
total de la poblacion y ascienden aproximadamente a 41 mil personas, en tanto la poblacion
indigena de los dos municipios suma unas 12 mil personas.
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Tabla 2
Poblacion indigena en municipios Buenos Aires y Suarez

Municipio Poblacion Poblacion y % segun pertenencia étnica 2018
total - Indigenas | % Indigenas Afro | % Afro
municipio
Buenos Aires 32.049 5.192 16,2 | 21.954 68,5
Suarez 32.526 6.896 21,20 | 18.930 58,20
Total 64.575 12.087 40.884

Fuente: elaboracion propia a partir de censos 2005 y 2018

4.3.3.1 Conflictos territoriales y consulta previa en comunidades negras

La historia de los pueblos y comunidades étnicas de Suarez y Buenos Aires, ha transcurrido
en medio de esclavitud, extractivismo y violencia. A finales del siglo XVIy comienzos del XVII,
los negros fueron esclavizados a lo largo de las cuencas de los rios Ovejas, Cauca y Marilopi-
to, en un enclave aurifero conocido como la primera mina de Xelima (Protocolo Norte-Cauca-
no, 2014).

Ya al momento de la abolicion de la esclavitud a mediados del siglo XIX, las actividades
econdmicas predominantes de la region eran la agricultura, la ganaderia y la mineria, pero la
propiedad de la tierra se mantuvo en manos de los antiguos esclavistas pese a que los traba-
jadores continuaron siendo negras y negros libres en calidad de terrajeros. Durante el siglo
XX, las condiciones de vida de las comunidades no variaron sustancialmente, manteniéndose
con actividades como la agricultura de pancoger, el jornaleo en haciendas de cafia, o el bare-
queo (aprovechamiento artesanal del oro de aluvién). Fue solo hasta la década de 1980 con
el proyecto de represa e hidroeléctrica de La Salvajina sobre el rio Cauca, cuando las comuni-
dades originarias empezaron a experimentar el importante dafio ambiental de obras e inter-
venciones de gran magnitud, que transformaron desde su forma de organizacion social, hasta
sus formas de ocupacion del territorio.

Ala construccion inconsulta de la hidroeléctrica, siguid la primera avalancha de retroexca-
vadoras para explotacion aurifera auspiciada por el otorgamiento, también inconsulto, de titu-
los mineros a nombre de empresas y particulares desde el afio 2000. Los efectos por dafios
ambientales y conflictos sociales y territoriales derivados de la actividad minera no impidieron
que cientos de mineros venidos de otras partes del pais y empresas extractivas de mayor enver-
gadura se instalaran en la regién gracias, entre otras cosas, a que dieron dadivas, promovieron
rupturas entre las comunidades y sus representantes, y se apuntalaron en los grupos armados
ilegales que habian llegado a la region de la mano del narcotrafico para disputarse el control del
territorio y asi consolidar corredores de trafico de drogas hacia el Pacifico:
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“Otros municipios de la region también
se han visto afectados por la presencia
de actores armados ilegales. El munici-
pio de Sudrez ha sido estratégico en la
confrontacion al formar un eje con muni-
cipios del centro del Cauca establecien-
do un camino hacia el Pacifico caucano
por medio de los rios Naya y San Juan.
Asimismo, dos factores han cobrado im-
portancia desde hace media década
sobre los indicadores de violencia del
municipio: el desarrollo de megaproyec-
tos y la mineria” (FLIP, 2013)

En este escenario de intrincados intereses
economicos y violencia armada, fue que el
Gobierno nacional, lejos de contribuir a eli-
minar factores que recrudecian la crisis hu-
manitaria de las comunidades étnicas del
norte del Cauca, profundizé los problemas
con la entrega de cientos de titulos mineros,
el desarrollo de proyectos y la implantacién
de medidas administrativas, todos ellos sin
Consulta Previa:

No solo la mineria ilegal es una amena-
za en el ejercicio de los derechos colec-
tivos al territorio. La solicitud formal de
titulos para la extraccion minera tam-
bién ha implicado un desconocimiento
de los derechos territoriales de estos
consejos comunitarios. Hoy en dia exis-

El premio Goldman Ambiental

“Llegaron con el nombre de Kedah-
da y como no encontraron cabida,
aparecieron como Anglo Gold As-
hanti y empezaron a medio invertir
en una carreterita. Un dia le dije al
Jefe, ¢ por qué invertimos tanto tiem-
po en esta zona? Me respondid que
‘La Toma esta sentada sobre el oro;

”

por eso es tan codiciada”.

La comunidad recuerda el exceso de
bondad. Les dieron herramientas a los
agricultores; en el inicio de clases dona-
ban libros a los nifios; a quienes les gus-
taba el fatbol les daban balones y unifor-
mes, y a los grupos musicales les dona-
ban instrumentos. “Algunos dijeron, ‘esta
gente como que si quiere el progreso’,
pero otros pensamos que ‘de eso tan
bueno no dan tanto’; alguna intencion tie-
nen. Ya se hablaba de un proyecto mine-
ro, escuchamos a nuestros mayores y le
dijimos ‘no’ a la Anglo Gold’, sefiala Fran-
cia Mdrquez, quien dedicé su vida a la
mineria ancestral y liderd la lucha contra
la mineria ilegal en La Toma, labor que le
merecio en el 2018 el Premio Goldman
Ambiental, considerado el Nobel verde”.
(El Pais.com, 2019).

ten 267 titulos y concesiones mineras en el norte del Cauca concedidas por el go-
bierno sin consulta previa en violacion del mandato constitucional y legal (Diez,
2017).

Pero al lado de estos acontecimientos y conflictos, habia venido produciéndose desde de
1990 un cambio de coordenadas, tanto en la concepcion del Estado monocultural hegemo-
nico, como en los pilares del derecho internacional de los derechos humanos respecto a los
pueblos indigenas. En este contexto, se promulgé la nueva Constitucién Politica de Colom-
bia en 1991; se adopt6 el Convenio N® 169 de la OIT, y se expidié la Ley N® 70 de 1993.
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La Ley N° 70 marc6 un hito en la reafir-
macion, no solo de la propiedad colectiva
de las tierras que ancestralmente han ocu-
pado las comunidades negras, sino también
de su caracter como grupo étnico diferen-
ciado con identidad, tradiciones, cultura
propia y, en consecuencia, como sujetos
colectivos de derechos.

A partir de estos renovados cimientos
de los sistemas de derecho nacional e inter-
nacional, se produjo la confluencia de pro-
cesos organizativos y luchas histéricas de
las comunidades negras por conquistar el
reconocimiento de sus territorios, tradicio-
nes y formas de gobierno en una causa que
se mantiene ain mas vigorosa y que, entre
muchos otros avances, dio luz a iniciativas
autondémicas més audaces tales como los
protocolos autdnomos de consulta previa.

4.3.3.2 Pilares en el Protocolo de
Consejos Comunitarios Negros

Protocolo comunidades negras de
Sudrez y Buenos Aires

“El presente protocolo constituye un ins-
trumento de unidad y gobierno propio
como Pueblo Negro Norte Caucano re-
presentado en los ocho consejos comuni-
tarios del norte del Cauca -de los munici-
pios de Suarez y Buenos Aires- ante el
Estado colombiano y el gobierno nacional
para que sea tomado en cuenta en los
procedimientos de relacionamiento, con-
sulta y consentimiento previo libre e infor-
mado con el Pueblo Negro Norte Cauca-
no en ejercicio de los derechos reconoci-
dos en la constitucion politica y los estan-
dares internacionales del Convenio 169
de la OIT.”. (Protocolo Norte-Caucano,
2014)

El Protocolo Autonémico de los Consejos Comunitarios Negros de Suarez y Buenos Aires en
el norte del Cauca, se funda en la reafirmacién de su tradicién e identidad como parte de un
pueblo descendiente de africanos que fue esclavizado pero que nunca ha retrocedido en su
lucha por la libertad y la autonomia. En este mismo sentido, adopta explicitamente un estatus
juridico equiparable al de los pueblos indigenas y tribales reconocidos en el derecho interna-
cional, en la Constitucion, y en la jurisprudencia de la Corte Constitucional colombiana:

“Del reconocimiento a la diversidad étnica y cultural depende la subsistencia de los
pueblos indigenas y tribales, y que son éstos quienes pueden conservar y proyectar en
los diferentes ambitos el caracter pluriétnico y multicultural de la nacién colombiana,
sustrato del Estado social de derecho acogido en la Carta. Este caracter, reconocido
alude a los pueblos indigenas y tribales, entre éstos a las comunidades negras’.
(Corte Constitucional, Sentencia T-955/03)

19 Disponible en: https:/www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2003/T-955-03.htm
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Imagen 4 - Sistema de Gobierno Propio en Comunidades Negras del Norte del Cauca

SISTEMA DE GOBIERNO PROPIO
COMUNIDADES NEGRAS NORTE DEL CAUCA
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Fuente: elaboracion propia a partir de Protocolo auténomo de comunidades negras del norte del Cauca, 2014

Sobre esta base fundamental, el Protocolo se estructura como un ejercicio del derecho a la
autonomia y el gobierno propio, y juridicamente se soporta en el Convenio N° 169 de la OIT,
la Ley N® 70 de 1993, la Ley N® 99 de 1993,y los desarrollos jurisprudenciales, en particular,
aquellos relacionados con la consulta y consentimiento previo, libre e informado, “[...] de ma-
nera especial de la Sentencia T-1045A/10 que reconoce el derecho a la consulta previa a las
comunidades negras de los valles interandinos representadas en los consejos comunitarios
que integramos el Pueblo Negro Norte caucano” (Protocolo Norte-Caucano, 2014).

El dmbito territorial en el cual se aplica el Protocolo, es “la region cultural de la comunidad
negra asentada en las zonas riberefas de los rios Cauca, Ovejas, Marilopez, Marilopito, Ingui-
t6, el Timba, Aznazl y sus afluentes” cubriendo los poblados de La Toma, Mindala, Aznazd,
Meseta, Buenos Aires, Pureto, Brisas, Bellavista y Timba -Cauca. Esta precision de la geogra-
fia del Protocolo es necesaria dada la omision en el reconocimiento legal de las tierras ances-
trales de estas comunidades por parte del Gobierno nacional.

Ya establecidos estos principios generales, el Protocolo fija los mecanismos a los que deberan
cefiirse los procesos de Consulta Previa, haciendo valer el reglamento interno, plan de uso y mane-

20 LaLey 99 de 1993 es la norma por la cual “se crea el Ministerio del Medio Ambiente, se reordena el Sector Pu-
blico encargado de la gestion y conservacion del medio ambiente y los recursos naturales renovables, se organi-
za el Sistema Nacional Ambiental, SINA, y se dictan otras disposiciones”. En esta Ley se abren espacios de
participacion a los pueblos y comunidades étnicas del pais.



jo, y el plan de etnodesarrollo de las comunidades. Desde alli, se determina cudles son las
instancias legitimas del gobierno propio que podran actuar en representacion de las comu-
nidades.

Aunque pueden presentar variantes en cada Consejo Comunitario, el sistema de gobierno
propio incluye a las autoridades locales y a las organizaciones que agrupan diversos sectores
comunitarios.

En caso de que se adelante alguna intervencion que amerite Consulta Previa, el Proto-
colo retoma los pasos gruesos de la ruta que actualmente opera en el Gobierno nacional a
través del Ministerio de Interior. Alli el proceso de consulta se inicia con la notificacion de la
empresa 0 el interesado al Ministerio de Interior que, en este caso, debera dar aviso simul-
taneamente al Consejo Comunitario (si la intervencion involucra a una sola comunidad), 0 a
la Asociacion de Consejos Comunitarios del Norte del Cauca — ACONC, en caso de que la
intervencion involucre a varias comunidades.

Respecto a los criterios especiales que deben cumplir las consultas, el Protocolo se
basa en los estandares emanados del Convenio N® 169 de la OIT, y los amplia retomando
los avances de la jurisprudencia constitucional e interamericana, sin embargo, se enfatizan
tres temas que son esenciales aunque aun contindan siendo ambiguos y controversiales
para las empresas y los gobiernos.

El primero, hace referencia a la forma de financiacion de las consultas previas. Para las
comunidades es claro que una de las dificultades que se presentan en estos procesos es
la asimetria en el poder de didlogo y nego-
ciacion atribuible a que son las mismas em-
presas interesadas las que financian las Consentimiento auténomo
consultas. En este sentido, se plantea que:

- El consentimiento es un derecho del
Pueblo Negro del Norte del Cauca y es el
propésito y fin de la Consulta. La decision
de los consejos comunitarios no se agota
en el proceso de la consulta. El Pueblo
Negro del Norte del Cauca definira sus
decisiones de manera auténoma y el

“Los procesos de consulta no tienen que
ser pagados directamente por las empre-
sas a las comunidades del Pueblo Negro
norte caucano. El Estado tiene la respon-
sabilidad como garante de financiar los

procesos de consulta bajo los principios consentimiento puede ser positivo o ne-

de transparencia e imparcialidad y vigilar gativo frente a la intervencion de terceros

su ejecucion a través de las entidades en sus territorios, su vida social, cultural,
concernidas”. econémica y politica.

- La objecion cultural y ambiental a los

Un segundo tema que resulta determinante proyectos, actividades, medidas adminis-

para el desarrollo de una CP, es la evalua- trativas y legislativas, constituye un crite-

rio para determinar el consentimiento o
no de la intervencidn de terceros.”. (Pro-
tocolo Norte-Caucano, 2014)

cion preliminar de la empresa o entidad inte-
resada que consiste en calificar su responsa-
bilidad social de modo que cualquier dafio o
perjuicio que hubiera podido ocasionar a
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otros pueblos o comunidades, conllevara una solicitud de resarcimiento que deberd saldarse
antes de la consulta.

“Sila empresa 0 entidad piblica que solicita el proceso de consulta presenta anteceden-
tes de acciones de mala fe, de dafios y afectaciones causadas al Pueblo Negro Norte
Caucano o a otros pueblos, esta debera antes de iniciar el proceso de pre-consulta,
responsabilizarse de las reparaciones necesarias y dar garantias de no repeticion”.

Finalmente, el tercer asunto trascendental que plantea el Protocolo es el poder vinculante
del derecho al consentimiento libre, previo, e informado ligado a la objecion cultural y am-
biental. Esto significa que en desarrollo de una CP, podria negarse la autorizacion para in-
tervenir el territorio colectivo luego de un balance independiente sobre los impactos de la
obra, proyecto 0 medida administrativa en cuestion.

5. Reconocimiento y aplicacion de los protocolos autondmicos en el Estado
colombiano

En junio de 2017, se llevo a cabo un evento de alto nivel convocado por la Oficina del Alto
Comisionado para los Derechos Humanos en Colombia, con el fin de presentar e impulsar
ante las entidades de Estado los protocolos autbnomos de consulta previa cuyo acompana-
miento estuvo a cargo de ese organismo. En esa oportunidad, el Viceministro de Interior cele-
br6 el desarrollo de esos instrumentos y los recibié como “insumo” a tener en cuenta en el
proceso de concertacion en torno a la expedicion de una Ley estatutaria de Consulta Previa,
aclarando a la audiencia que la consulta previa no es solo un problema de derechos, sino un
“problema econémico” que condiciona la sostenibilidad de las soluciones que se dan para la
garantia del derecho a la consulta previa (OACNUDH, 2017).

En ese mismo evento, la Procuraduria General de la Nacion plante6 sus reservas frente
a la reglamentacion de la CP argumentando que, en general, cuando se reglamenta un de-
recho, se incurre en la restriccion y limitacion del mismo derecho, y ya especificamente a
proposito de los protocolos auténomos, el vocero de esta entidad manifesté un compromiso
en cuanto al seguimiento en la implementacion de estos instrumentos, dando por hecho su
virtual aplicacion como un referente para otras comunidades y para las instituciones.

Posteriormente, con la llegada del lvan Duque a la presidencia de la Republica, y a propé-
sito de la expedicion del Plan Nacional de Desarrollo 2018-2022 “PACTO POR COLOMBIA,
PACTO POR LA EQUIDAD?, las organizaciones indigenas participantes en el proceso consul-
tivo de esta Ley solicitaron al Gobierno nacional que se diera cabida a los protocolos autono-
mos de los pueblos.

“Propuesta: Socializacién y sensibilizacion a las instituciones de gobierno del nivel lo-
cal, regional y nacional y terceros actores de los alcances, contenidos y propésitos de



la implementacion de los protocolos autbnomos, leyes de proteccion territorial propias
0 sus equivalentes de los pueblos indigenas, acorde al pluralismo juridico que goza el
Estado colombiano”.?

Pero lo cierto es que, en la préctica, a lo largo de los Ultimos afios, el Estado colombiano, lejos
de socializar y promover los protocolos o los procesos autonémicos de los pueblos étnicos, ha
continuado la estandarizacion de la consulta previa y el consentimiento libre, previo e informa-
do, y sigue aligerado su contenido y procedimientos con el fin de lograr la méxima economia
de tiempo y recursos posible en aras de viabilizar intervenciones. De todo esto se puede
concluir que la aplicacion de los protocolos autondmicos encuentra su primer escollo en los
intereses corporativos y empresariales, pero también en la arquitectura institucional y el anda-
miaje metodoldgico de la CP, ya muy consolidado a la medida del gobierno y los empresarios.

Las instituciones y empresas se cifien un modelo de fases y actividades que se aplica a
rajatabla y, de entrada, continia omitiendo las particularidades sociales y culturales de cada
pueblo, mas aln en aquellos territorios multiétnicos de gran complejidad donde confluyen di-
versos idiomas, formas de organizacion social, sistemas econémicos y cosmogonias.

La realizacién de una consulta se desencadena a solicitud de la empresa o entidad intere-
sada en obtener la viabilidad juridica a un proyecto o medida administrativa ante la Direccion
de Consulta Previa del Ministerio de Interior.?2 Esta fase preliminar en la que no participan las
comunidades étnicas, incluye la expedicion de un documento que certifica 0 no, la presencia y
existencia de estas comunidades en el area de influencia directa de la intervencion. Siendo
asf, la certificacion que otorga el Ministerio de Interior se hace necesaria para que los pueblos
y comunidades étnicas tradicionales puedan erigirse en sujetos colectivos con derecho a la CP
y al CPLI, potestad que no pocas veces contradice el derecho al auto reconocimiento como
sujetos colectivos y el derecho a sus territorios ancestrales aunque la propiedad aun no se
halle formalmente legalizada por el Estado.

“[...] las comunidades indigenas ostentan un derecho a: i) ser reconocidas por el Esta-
doy la sociedad como tales, en virtud de una conciencia de identidad cultural diversa,
y; ii) a que no se pueda negar arbitrariamente la identidad real de la comunidad y de
sus miembros”. (Corte Constitucional, Sentencia T-703-16).23

Superada la fase de certificacion, siguen las etapas de preconsultas, preacuerdos, formaliza-
cion de acuerdos y protocolizacion. Si el proyecto requiere licenciamiento ambiental, debera
realizarse un proceso adicional de consulta que se articula al estudio de impacto ambiental.

21 Propuesta Unificada de Los Pueblos y Organizaciones Indigenas frente al PND 2018-2022. Documento Prelimi-
nar. Disponible en: https://colaboracion.dnp.gov.co/CDT/Desarrollo%20Territorial/PROPUESTA%20UNIFICA-
DA%20%28Doc%20Preliminar%29%20RADICAD0%2015012019.pdf

22 \Ver https://www.mininterior.gov.co/areas-misionales/direccion-de-consulta-previa/procesos-de-consulta-previa

23 Disponible en https:/www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2008/T-703-08.htm##: ~ text=En%20virtud%20
de%20l0%20anterior,comunidad%20y%20de%20sus%20miembros.
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Esta fase esta liderada por el mismo Ministerio de Interior en coordinacion con la Agencia
Nacional de Licencias Ambientales — ANLAy las Corporaciones Autonomas Regionales encar-
gadas de implementar y hacer cumplir normas y politicas medioambientales en las diferentes
zonas del Pais.

En esta logica institucional hermética de procedimientos estandarizados, es dificil que los
protocolos autondmicos se abran espacio. De hecho, los nuevos voceros del Ministerio de In-
terior han terminado manifestando que la entidad no es partidaria de estas iniciativas, reaccion
que tacitamente indica la falta de garantias para el ejercicio de los derechos a la autonomia y
la libre determinacion de los pueblos y comunidades étnicas del pais.

“Si bien en determinado momento el Ministerio del Interior reconocio la necesidad de
adoptar protocolos de consulta previa con cada pueblo, los cambios institucionales en
el Ministerio han dificultado su continuidad. Instituciones relevantes, como la Direccién
de Consulta, no son partidarias de esta iniciativa, por considerar que causaria una in-
deseable desagregacién de los procesos. Asimismo, consideran que el tratamiento
diferencial se garantiza con la preconsulta, en la cual se definen con el propio pueblo
las pautas a seguir en el proceso”. (DPLF, OXFAM, 2018)

Asi las cosas, hoy en dia la posicion del poder ejecutivo y los empresarios es clara res-
pecto a los protocolos autdnomos de consulta previa: no consideran que sean viables,
basicamente, porque interferirian con sus propios procesos € intereses y, por extension,
con el “desarrollo” del pas.

Respecto a los desarrollos jurisprudenciales en materia de protocolos autonémicos de
relacionamiento y consulta previa, hay que decir que son escasos. En este sentido, se
conoce una actuacion del Tribunal Constitucional en 2014 a propésito de un amparo de
tutela solicitado por las comunidades negras a fin de proteger su derecho a la CP en el
marco de la expedicion de medidas legislativas. En esa oportunidad, el Tribunal ordend al
Ministerio del Interior que tomara y divulgara como referencia para el tramite del proceso
de consulta la “Propuesta de Protocolo de consulta previa, libre, informada y vinculante
para comunidades negras, afrocolombianas y palenqueras de areas rurales y urba-
nas” aprobada en el marco del Primer Congreso Nacional Auténomo del Pueblo Negro,
Afrocolombiano, Raizal y Palenquero que se llevé a cabo en la ciudad de Quibdé, Choco,
entre el 23 y el 27 de agosto de 2013” (Corte Constitucional, Sentencia T-576/2014 y
A392/2016).2 Mas alla de este reconocimiento al protocolo especificamente desarrollado
para medidas legislativas, no existen otras actuaciones.

Otros de los actores fundamentales para la apertura y la implementacion de los pro-
tocolos y la garantia de los derechos a la CP y el CLPI, son las empresas. Respecto a la
respuesta de este sector frente a los instrumentos autonémicos, hay contadas experien-
cias. Una de ellas es la que transcurre en torno a procesos de CP que se adelantan sobre

24 Disponible en: https:/www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/autos/2016/a392-16.htm



medidas e impactos de la Represa de la Salvajina en el norte del departamento del Cau-
ca. En este escenario, las comunidades indigenas y negras presentaron los protocolos
autonémicos a EPSA, la empresa responsable del proyecto, quien se comprometi6 a es-
tudiar los documentos y procurar su aplicacién. Efectivamente, EPSA aplicé el protocolo
de los Consejos Comunitarios Negros de Suarez, norte del Cauca, especialmente en los
momentos de evaluacion de impactos, sin embargo, lo desestimo a la hora de acordar las
medidas de proteccion y compensacion.

“Esa consulta avanza un tiempo. Avanza, se para, avanza, se para. Precisamente
por esa situacion, nosotros le pedimos a la Empresa que si habia aceptado en una
Asamblea general aplicar el protocolo, precisamente ese protocolo habia que apli-
carse. Pero en algunas instancias no lo estan haciendo como debe ser. Se ha
avanzado en toda la identificacion de impactos, entonces solicitamos ya pasar al
tema de medidas. Ahi en el tema de medidas nos hemos quedado un poco porque
cuando hicimos todo el ejercicio junto con la Empresa, ellos aceptaron muchas
cosas, pero a la hora ya de entrar a lo que son la ejecucion directamente, no lo
estan haciendo. Entonces si es muy bueno revisar el tema para ver que realmente
el protocolo, como nosotros decimos, se aplique. Porque si se aplican los estan-
dar que hay en el protocolo, créanme que tanto afros como indigenas en los dife-
rentes sitios donde se ha hecho, y en los diferentes sitios donde se puedan aplicar
estos mismos protocolos, van a ver la coherencia y felicidad de la gente. Pero si
en algunas partes hasta cierta parte se aplica y en otras partes ya dicen que son
otras determinaciones, dificiimente podemos avanzar” (Edward Mina, Consejo
Comunitario de La Toma, Suarez, Cauca, 2017)

Epilogo

La crisis de los derechos a la Consulta Previa y el Consentimiento Libre, Previo e Informado,
es un hecho inobjetable tras varias décadas de implementacion en pueblos indigenas y comu-
nidades étnicas de América Latina. Sin lugar a dudas, la asimetria en el poder de los interlo-
cutores y la ausencia de fuerza vinculante en las decisiones que se toman en esos escenarios
de participacion, lejos de conducir a la garantia e integralidad de los derechos colectivos de
estos pueblos han hecho que la CP y el CLPI se hayan convertido en requisitos formales para
legitimar intervenciones en los territorios colectivos étnicos.

En Colombia, tanto los indigenas como los negros, raizales, palenqueros y rom que se
identifican como parte de sociedades y culturas ancestrales articuladas por lo colectivo y por
un particular modo de entender la naturaleza, la cultura y el territorio, también han visto como
mientras se realizan miles de consultas, el modelo de desarrollo extractivista hegemonico y
excluyente avanza y se fortalece a expensas de sus recursos. Asi, han experimentado la
pérdida de gobernabilidad en sus territorios y el ascenso de modelos de vida que eclipsan y
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atomizan a su gente, anulando la posibilidad de construir modelos de desarrollo a su medida.
Han visto como, con consulta previa o sin ella, se han reducido la biodiversidad, el agua, la
paz, el acceso y la libertad de transito en sus territorios, la gobernabilidad y, en general, el
buen vivir.

Para estos pueblos ya es claro que nunca podra darse un genuino dialogo intercultural
mientras uno de los interlocutores esté desprovisto del poder de decidir, en tanto el otro esté
investido con el poder del dinero, la fuerza publica y la influencia necesaria para poner a su
favor las decisiones de los gobiernos de turno. Por estas razones, algunos pueblos indigenas
y negros de Colombia han tomado posicion contra el vaciamiento de contenido de su principal
derecho a la participacion y decidieron, en uso de los derechos a la autonomia y la libre auto-
determinacion que también les conciernen, establecer ellos mismos las pautas para el acceso
a sus territorios y el uso de sus recursos mediante protocolos autonémicos de relacionamiento
con el Estado y los particulares.

Al dia de hoy, estos protocolos apenas se estan abriendo paso en los espacios institucio-
nales y empresariales en la perspectiva de voltear la pagina y poner la consulta previa al ser-
vicio de los intereses, visiones de desarrollo y los proyectos de vida comunitarios. Sin embar-
go, el Estado colombiano no ha dado mayores pasos en aras de su reconocimiento y aplica-
cion.

Los ultimos gobiernos, no han visto con buenos ojos la construccién y aplicacion de proto-
colos autonémicos, y no los asumen como virtuales pardmetros para la garantia del derecho a
la CPy el CLPI. En su lugar, han trabajado arduamente para lograr acuerdos con las organi-
zaciones étnicas y asi dar legitimidad a una Ley que reglamente estos derechos mas a la
medida de intereses particulares, fijando pautas metodoldgicas, procedimentales, estandares
de beneficios 0 compensaciones y, en todo caso, ocluyendo la fuerza vinculante de la consul-
tay el consentimiento, todo esto en el marco de un modelo de desarrollo fuertemente atado al
extractivismo e influenciado por un poderoso lobby empresarial nacional e internacional.

Respecto a los desarrollos jurisprudenciales en materia de protocolos autonémicos, son
practicamente inexistentes, aunque si existen avances importantes en relacion con las garan-
tias de los derechos a la autonomia y la libre determinacién.

Asi las cosas, es posible afirmar que aunque no existe alin un campo juridico e institucio-
nal propicio para el impulso y aplicacion de protocolos autondmicos de relacionamiento y con-
sulta previa, algunos pueblos y comunidades étnicas colombianas han dado pasos fundamen-
tales en la conceptualizacién, incorporacion y articulacién de estos instrumentos en sus terri-
torios y proyectos de vida colectivos, basados en sus derechos a la autonomia y la autodeter-
minacion.

En este sentido, es posible afirmar también que el Ministerio Publico cuyo mandato incluye
la defensa de los derechos humanos y colectivos de estos pueblos, asi como otros organismos
nacionales e internacionales que comparten esta mision, pueden jugar un papel fundamental
en la mediacion entre el Gobierno nacional y los pueblos étnicos con miras a lograr verdaderos
escenarios de dialogo intercultural en los cuales se reconozca el estatus juridico y, por tanto,
la legitimidad de los protocolos autondmicos. Logrado este reconocimiento, se podra dar paso
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a un dialogo amplio entre iguales en torno a asuntos como el modelo de desarrollo impuesto
durante siglos a los pueblos étnicos, y a la garantia efectiva de los derechos colectivos integra-
les de los cuales depende, no solo la existencia de sus sociedades y culturas, sino la esencia
del Estado Social de Derecho multicultural. O
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CAPITULO 7

LS PROTOCOLOS INDIGENAS EN HONDURAS ANTE LA
PROBLEMATICA DE LA IMPLEMENTACION DE LA CONSULTA
INDIGENA: EXPERIENCIAS DE LOS PUEBLOS NAHUA'Y MISKITU

Leonardo J. Alvarado

Introduccion

| presente informe tratara sobre las experiencias de los Pueblos Nahua y Miskitu de Hondu-

ras en la elaboracién y utilizacién de protocolos autbnomos de consulta indigena. Hasta la
fecha, estos han sido los Unicos pueblos indigenas de Honduras que han desarrollado un proto-
colo de consulta. Las experiencias de estos dos pueblos se presentan como una importante al-
ternativa por considerar en el debate nacional en torno a la implementacion de la consulta indi-
gena que se ha centrado en la adopcion de una ley sobre la materia. En ese sentido, el panorama
nacional de la situacion de los pueblos indigena en el contexto de proyectos de desarrollo y la
problemética de la tenencia de tierras tradicionales inciden en la discusion sobre los avances,
buenas practicas y desafios que derivan del desarrollo de estos dos protocolos indigenas.

En el informe se abordara primero el marco juridico e institucional relativo a los derechos
de los pueblos indigenas como trasfondo para la discusion sobre los Pueblos Nahua y Miskitu
y su relacion con el Estado hondurefio. La siguiente seccion analizard la elaboracion, conteni-
do y aplicacion de los Protocolos Nahua y Miskitu. Ello es seguido por un analisis de las bue-
nas practicas y desafios en el reconocimiento e implementacion de los protocolos indigenas
en Honduras. Finalmente se presentan las principales conclusiones sobre el tema.

1. Larelacion del Estado con los pueblos indigenas y la situacion de los
Pueblos Nahua y Miskitu

Segun datos oficiales, la poblacion indigena de Honduras representa el 7,25 % de la poblacién
nacional y la poblacién afrodescendiente el 1,39% (INE, 2013). Otras fuentes sugieren una



poblacién indigena y afrodescendiente de 1,5 millones, 0 20%, aproximadamente de la pobla-
cion nacional (Relatora Especial ONU, 2016)." En el censo nacional se registran 9 pueblos
indigenas y afrodescendientes diferenciados, que incluyen los pueblos Lenca, Maya Chorti,
Tolupan, Garifuna, Nahua, Pech, Tawahka, Miskitu y Negro de habla inglesa. Cada uno de
estos pueblos cuenta con por lo menos una organizacion o federacion representativa. Asimis-
mo, se debe tener en cuenta otros pueblos indigenas como los chorotega que se encuentran
en proceso de reivindicacion de su identidad como pueblo indigena.

La Constitucion de Honduras establece que el Estado debe “dictar medidas de proteccion
de los derechos e intereses de las comunidades indigenas existentes en el pais, especialmen-
te de las tierras y bosques donde estuvieren asentadas”. Los tratados internacionales ratifica-
dos por Honduras forman parte del derecho interno y prevalecen sobre leyes nacionales que
entran en conflicto con dichos tratados.? Honduras ratifico el Convenio N® 169 sobre pueblos
indigenas y tribales de la Organizacién Internacional del Trabajo en 1995, es parte de los
principales tratados internacionales de derechos humanos, y vot6 por la adopcion de la Decla-
racion de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas.

En relacion con los derechos territoriales, la ley agraria hondurefa dispone que las comu-
nidades indigenas pueden obtener titulos de dominio pleno si acreditan su ocupacion de las
mismas, y conforme a la legislacion forestal, se reconoce el derecho de los pueblos indigenas
sobre areas forestales en sus tierras tradicionales.® La Ley de Propiedad de 2004 reconoce el
derecho de los pueblos indigenas a la propiedad colectiva. Sin embargo, permite a las comu-
nidades indigenas poner fin al régimen comunal de sus tierras y establece varias formas en las
que los terceros asentados en tierras indigenas pueden permanecer en dichas tierras. La ley
se refiere a la consulta previa de manera limitante al disponer que en relacién con las activida-
des de explotacion de recursos naturales, el Estado “debera de informarles consultarles [sic]
sobre los beneficios y perjuicios que puedan sobrevivir previo a autorizar cualquier inspeccion,
0 explotacion”. 4

Con respecto a la institucionalidad estatal relevante, el Instituto Nacional Agrario (INA) ha
sido la principal entidad responsable de la titulacion de tierras indigenas. La Direccién de
Pueblos Indigenas y Afrohondurefios (DINAFROH) tiene como funcion el desarrollo e imple-
mentacion de politicas y programas a favor de los pueblos indigenas. La Fiscalia Especial de
Etnias y Patrimonio Cultural del Ministerio Publico se encarga de conocer denuncias relacio-
nadas con violaciones de los derechos de los pueblos indigenas y ha emprendido acciones
penales contra funcionarios por el delito de abuso de autoridad al aprobar proyectos de desa-
rrollo sin consultar previamente a los pueblos indigenas (Relatora Especial ONU, 2016: parr.12
y 13). Sin embargo, la capacidad de estas ultimas dos instituciones de realizar sus funciones

1 Enadelante, Informe Relatora Especial ONU sobre Honduras.

2 Constitucion de la Republica de Honduras. Decreto No. 131. La Gaceta 23,612 (Honduras). 20 de enero de 1982,
articulos 15°, 18¢, 346°. En adelante, CPE.

3 Ley para la Modernizacion y el Desarrollo del Sector Agricola, Decreto nim. 31-93, articulo 65; y Ley Forestal,
Areas Protegidas y Vida Silvestre, Decreto niim. 98-2007, articulo 45.

4 Ley de Propiedad (2004), art. 95.



adecuadamente se ve seriamente limitada a causa del poco apoyo politico, técnico y financie-
ro por parte del gobierno nacional.

En la dltima década, han existido diversos esfuerzos para desarrollar una ley especifica
sobre la consulta previa. Iniciativas de ley de consulta previa fueron desarrolladas por institu-
ciones estatales e incluso por algunas organizaciones indigenas. A nivel del gobierno, se pro-
movieron dos proyectos de ley en 2016 y 2018 que han sido fuertemente criticadas por las
organizaciones indigenas al considerar que el gobierno y sectores empresariales han promo-
vido estas iniciativas para agilizar la aprobacion de proyectos de desarrollo y el acceso a sus
tierras y recursos naturales.® Tal como sefial6 la Relatora Especial de las Naciones sobre los
derechos de los pueblos indigenas, Victoria Tauli-Corpuz, en sus comentarios respecto a estos
procesos, una preocupacion fundamental ha sido la falta de una efectiva participacion y con-
sulta con los pueblos indigenas respecto a la elaboracién, contenido y metodologia para desa-
rrollar y luego consultar estos proyectos de ley.®

En el ambito judicial, ain no se ha desarrollado una jurisprudencia relativa a la consulta
indigena, ya que para sentar jurisprudencia en el sistema juridico hondurefio se requieren tres
sentencias que se pronuncien en el mismo sentido. En una sentencia que resuelve un recurso
de inconstitucionalidad contra la Ley General de Mineria (2012), la Sala de lo Constitucional
de la Corte Suprema de Justicia declard la inconstitucionalidad de ocho articulos, incluyendo
disposiciones que vulneraban preceptos de proteccion a los pueblos indigenas que incluian el
derecho a la participacion efectiva y consulta.” La sentencia no profundiza en los elementos de
la consulta y el consentimiento libre, previo e informado, pero orden la reforma de los articu-
los de la ley minera declarados inconstitucionales, lo que aln esta pendiente.

En Honduras no se han reconocido oficialmente los protocolos autbnomos de consulta de
los pueblos indigenas mediante legislacion, medidas normativas o jurisprudencia. En 2012, el
Pueblo Miskitu fue el primero del pais y América Central en desarrollar un protocolo biocultural
y, posteriormente, el Pueblo Nahua publicé su propio protocolo en 2018. El desarrollo de este

5 Ver, por ejemplo, Organizacion Fraternal Negra Hondurefia, “El asesinato de Berta Caceres y la imposicion de la
Ley de ‘Consulta’ elaborada por el PNUD”, 16 de enero de 2020. Disponible en: https:/ofraneh.wordpress.
com/2020/01/16/el-asesinato-de-berta-caceres-y-la-imposicion-de-la-ley-de-consulta-elaborada-por-el-pnuy.

6 Enelmarco de la asistencia técnica que la Relatora Especial sobre pueblos indigenas brind6 al gobierno hondu-
refio se desarrollaron una serie de comentarios y observaciones sobre los procesos de elaboracién y contenido
de proyectos de ley de consulta. Véase, Comentarios de la Relatora Especial de las Naciones Unidas sobre los
derechos de los pueblos indigenas en relacion con el Anteproyecto de Ley Marco de consulta libre, previa e in-
forma a los pueblos indigenas y afrohondurefios (22 de diciembre de 2016). Disponible en: http:/unsr.vtaulicor-
puz.org/site/images/docs/special/2016-honduras-unsr-comentarios-anteproyecto-ley-consulta-sp.pdf; y Relatora
Especial sobre los derechos de los pueblos indigenas al Gobierno de Honduras, Sobre el Proyecto de Ley de
Consulta Libre, Previa e Informada actualmente ante el Congreso Nacional, y el posible impacto en los derechos
de los pueblos indigenas, 28 de octubre de 2019 (OL HND 5/2019). Disponible en: https://spcommreports.ohchr.
org/TMResultsBase/DownLoadPublicCommunicationFile?gld=24921.

7 Corte Suprema de Justicia, Sala de lo Constitucional (Honduras). Recurso de Inconstitucionalidad Exp: SCO-
1165-2014. 23 de junio de 2017. La Corte cita el articulo 15° del Convenio N* 169, el Principio 22 de la Declara-
cion de Rio sobre el Medio Ambiente y los articulos 199, 232, 25, 26°, 29° y 32¢ de la Declaracion de las Naciones
Unidas sobre los pueblos indigenas.



tipo de protocolos ha generado mayor interés entre distintos pueblos indigenas en los Ultimos
afos, lo que puede atribuirse al poco avance en la adopcion de un marco regulatorio de la
consulta previa que realmente garantice los derechos de los pueblos indigenas.

1.1 El Pueblo Nahua

El Pueblo Nahua se ubica en el departamento de Olancho, en la parte nororiental del pais, en
los municipios de Catacamas, Guata, Jano, Gualaco, Esquipulas del Norte y Guayape. Segin
el censo nacional de 2013, la poblacién Nahua es de 6339 personas. Sin embargo, otras
fuentes estiman una poblacion de alrededor de 20.000 personas (IWGIA, 2015: 92). Es un
pueblo que hasta hace poco estuvo invisibilizado en los censos nacionales y en los estudios
etnograficos e histéricos del pais. Desde las décadas de los 1990 y 2000, los miembros de
este pueblo han intensificado sus esfuerzos para ser reconocidos como pueblo indigena, or-
ganizandose por medio de la Federacion Indigena Nahua de Honduras (FINAH), y exigiendo
la legalizacion de territorios ancestrales (Pinto, 2002: 9; OACNUDH, 2011: 276).

Los Nahua tienen sus origenes en México y han estado presentes en lo que actualmente
es Olancho desde los siglos IX 0 X a través de distintas olas migratorias (Protocolo Nahua,
2018:9-10). Aligual que otros pueblos indigenas de Olancho, fueron afectados por el sistema
de esclavitud impuesto durante la colonia espafiola, particularmente para la explotacion de
oro, lo que generd una fuerte resistencia indigena y consiguiente represion. La era republicana
trajo consigo la apertura de tierras indigenas de Olancho para la venta y apropiacion por gran-
des hacendados dedicados a la ganaderia, lo que en la actualidad es la principal actividad
econdmica en ese departamento. Todo lo anterior supuso la reduccion de la poblacién indige-
na Nahua en Olancho y la pérdida de la mayor parte de sus tierras ancestrales (Ibid.: 10-12).

La mayoria de las comunidades Nahua cuentan con titulos antiguos o ancestrales expedi-
dos durante la era colonial que reconocen derechos colectivos sobre porciones de sus tierras
ancestrales. Sin embargo, los Nahua han sufrido la pérdida de gran parte de sus tierras debido
a politicas agrarias del Estado hondurefio en las Ultimas seis décadas que favorecieron la
creacion de colonias agricolas en Olancho y la extension de titulos agrarios por parte del INA
a personas no indigenas en tierras Nahua. Actualmente, el Pueblo Nahua busca el reconoci-
miento formal de los territorios comprendidos en dichos titulos ancestrales, el saneamiento de
los territorios invadidos por terceros, y a la vez, enfrenta nuevos retos por el avance de proyec-
tos hidroeléctricos y mineros, asi como la penetracion de narcotrafico (Ibid.: 17-20).

1.2. El Pueblo Miskitu
El Pueblo Miskitu se ubica en el departamento de Gracias a Dios en la region nororiental del

pais conocida como la “Mosquitia”. La region ha sido habitada ancestralmente por pueblos
indigenas de origen cultural y lingiistico chibcha, como los Pech, Tawahka y Miskitu La pobla-
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cion Miskitu es de 80.007 segun el censo nacional. Su principal organizacién representativa es
MASTA (Miskitu Asla Takanka o Unidad Miskita) fue fundada en 1976 y es un reconocido actor
politico en la region. Las 386 comunidades que constituyen el pueblo Miskitu se han organiza-
do administrativamente en 12 Consejos Territoriales con sus respectivos consejos comunales
que representan la estructura de base de MASTA (Protocolo Miskitu, 2012: 13-14). En la déca-
da de 2010, se emprendié un proceso de titulacion del territorio Miskitu que fue ejecutado por
el INAy el Instituto de la Propiedad, como parte de un programa del Banco Mundial para la
regularizacion de la propiedad en Honduras. Dicho proceso culmind en la titulacion de mas de
un millén de hectareas en nombre de los 12 Consejos Territoriales del pueblo Miskitu (Relato-
ra Especial ONU, 2016: parr.37).

La Mosquitia ha estado histéricamente aislada del resto del pais. Durante la época colonial
hubo mayor influencia britanica en la region, y fue hasta 1859, mediante la suscripcion del
Tratado Wike-Cruz con Inglaterra, que Honduras asume control politico de la Mosquitia, aun-
que el mismo tratado disponia que se debia garantizar la posesion de los Miskitus (Protocolo
Miskitu, 2012: 10). El aislamiento historico ha permitido por un lado que los pueblos indigenas
de la Mosquitia pudieran conservar en mayor grado sus lenguas, culturas y estructuras socio-
politicas y econémicas en comparacion con otros pueblos indigenas del pais, pero por otro, se
encuentran en un estado de abandono por parte del Estado hondurefio. En esta region, “el
78% de los hogares son indigenas, y alrededor del 90% viven en situacién de pobreza multi-
dimensional” (OACNUDH, 2018: parr. 66).

Las presiones sobre los territorios de los pueblos indigenas de la Mosquitia han intensifi-
cado considerablemente en las ltimas décadas. La titulacion del territorio Miskitu no ha dete-
nido las ventas ilegales de tierras a terceros que se dedican a la tala de bosque, ganaderia y
el narcotrafico en un contexto de escasa presencia del Estado. Asimismo, actividades mine-
ras, hidroeléctricas, el cultivo de palma africana y la posible explotacion de petréleo en areas
costeras de la Mosquitia suponen amenazas adicionales (Protocolo Miskitu, 2012: 23-26; Re-
latora Especial ONU, 2016: parr. 39-42, 54).

2. Andlisis de los protocolos: elaboracion, contenido y aplicacion
2.1. El Protocolo Nahua

El interés del Pueblo Nahua en desarrollar un protocolo propio de consulta y consentimiento
surgi6 de la historia de despojo territorial sufrido en las Ultimas seis décadas y de la necesidad
de articular estrategias de defensa ante la presencia de empresas y otros actores interesados
en desarrollar proyectos en sus territorios. El trabajo para elaborar el protocolo se inicié cuan-
do el Servicio Holandés de Cooperacion al Desarrollo (SNV) se acerco a lideres indigenas
lenca, tolupan y nahua para proponer una serie de proyectos de energia renovable en comu-
nidades indigenas de Honduras. En ese contexto, representantes de FINAH, solicitaron como



condicion para su participacion en los proyectos que SNV les brindara apoyo para el fortaleci-
miento institucional del Pueblo Nahua mediante la construccion de un protocolo de consulta.?

A través de fondos administrados por SNV y el Banco Interamericano de Desarrollo, se brin-
do asistencia técnica y financiera al Pueblo Nahua que consistio de talleres y capacitaciones
sobre aspectos relacionados con el desarrollo del protocolo y los proyectos propuestos por SNV
que incluyeron la produccion de estufas de biogas y el disefio de proyectos de adaptacion al
cambio climéatico. La elaboracion del protocolo se realiz6 en un afio y medio y conllevé una serie
de reuniones entre los representantes Nahua respecto a la estructura del protocolo, su contenido
y la manera que se iba a desarrollar. A la vez, se realizaron capacitaciones dirigidas a diversos
sectores como jévenes, ancianos y dirigentes de distintas comunidades Nahua. Esto incluy6
jornadas sobre derechos de los pueblos indigenas y experiencias comparadas de otros paises
latinoamericanos en relacion con leyes de consulta y protocolos indigenas de consulta.

En marzo de 2018, FINAH hizo publico su Protocolo para el Consentimiento Previo, Libre
e Informado (en adelante “Protocolo Nahua”) ante representantes de organizaciones indige-
nas, gobierno, cooperacion internacional, ONG y otros. El Protocolo Nahua explica que es “un
instrumento legal para la formulacién, implementacion y evaluacion de los procesos de consul-
ta, consenso y concertacion interna y externa en los momentos que sea necesario [... y] para
mantener relaciones con otros pueblos” lo cual “[d]ebera ser respetado por todos los entes
gubernamentales y otros actores externos, relacionados al quehacer de este pueblo indigena”
(Protocolo Nahua, 2018: 1).

Los primeras capitulos del protocolo contienen informacién general sobre el Pueblo Na-
hua, su ubicacion y un recuento historico de los conflictos historicos que ha enfrentado y que
han resultado en la pérdida de tierras ancestrales y de ciertos elementos de su cultura, lengua
y tradiciones ancestrales que buscan rescatar (Ibid.: 4-30). Ello es seguido por una explicacion
de la estructura organizativa de la FINAH y de los roles de autoridades Nahua como el Cacique
Mayor, las asambleas generales comunitarias y distintos consejos que representan a los an-
cianos, las mujeres, jovenes, maestros y que promueven la cultura (Ibid.: 31-35).

Segun el protocolo, los casos en que aplicaria la consulta previa incluyen medidas admi-
nistrativas y legislativas que les afecten; actividades de exploracion o explotacién de recursos
naturales; afectaciones a derechos territoriales incluyendo casos de posible traslado; la insta-
lacién de las denominadas “ciudades modelo” y otras infraestructuras; programas de forma-
cion profesional y educacion; programas y proyectos de desarrollo y salud; la utilizacion del
territorio tradicional para actividades militares; y medidas sociales contra la discriminacién o a
favor de la nifiez indigena. Se agrega que los anteriores casos “no limitan la necesidad de la
realizacion de consulta para otros temas donde FINAH considere que se debe realizar dicho
proceso” (Ibid.: 37-38).

En relacion con los valores y principios de la consulta, se explica que la informacién sobre
una medida debe presentarse de manera culturalmente adecuada, accesible y completa, y se

8  Entrevista con Veronica Mejia, Presidenta de FINAH y Zaida Sanchez, Coordinadora del area de género del
Pueblo Nahua (18 de febrero de 2020).
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debe proveer el espacio para que FINAH pueda obtener informacién complementaria de otras
fuentes y exigir a la persona proponente de un proyecto informacion adicional sobre la medida.
Enfatiza que con base a la libre determinacion indigena, las consultas deben comprender
verdaderos espacios de participacion en los que el Pueblo Nahua pueda incidir en las medidas
propuestas y tener poder de decision plena y vinculante. Sobre el consentimiento, establece
que la respuesta positiva 0 negativa a una medida dependera de si el proceso responda a los
derechos e intereses del Pueblo Nahua, si fortalece su cultura y organizacion y promueve el
buen vivir de las poblaciones Nahua. Menciona la necesaria buena fe de las consultas, en las
que se respetan la representatividad de FINAH, los procedimientos de toma de decision del
Pueblo Nahua, el cumplimiento de acuerdos pactados, y el respeto a la cosmovision Nahua
entre otros elementos (Ibid.: 38-39).

El procedimiento de consulta se divide en seis etapas principales: 1) primeros contactos;
2) etapa preparatoria del proceso de consulta; 3) investigacion y analisis de la propuesta; 4)
desarrollo de la consulta; 5) protocolizacién de los acuerdos; y 6) acompafiamiento, coordina-
cién, seguimiento, monitoreo y evaluacion.

Conforme a este procedimiento, la persona proponente de una medida o proyecto debe
contactar primero a la junta directiva de la FINAH y el Cacique Mayor. Cualquier contacto o
proceso iniciado directamente con las comunidades Nahua no sera reconocido y sera FINAH
que determinard si se consulta 0 no una medida. Al principio, se sostendrdn una setie de
reuniones preliminares entre el proponente, representantes de FINAH, el Cacique Mayor y
representantes de instituciones estatales pertinentes con el fin de recibir informacion sobre la
medida propuesta, gestiones realizadas ante el Estado, inversores y otra entidad publica y
privada, y aspectos preliminares de una posible consulta y la asistencia técnica independiente
que pudiera ser necesaria (Ibid.: 41-42).

Segun el protocolo, la construccion de la metodologia y plan de consulta estaria a cargo
de la junta directiva de FINAH, el Cacique Mayor “y otras personas que la FINAH considere
pertinentes, tanto de sus bases, como personas y organizaciones aliadas, que puedan contri-
buir en la elaboracién de dicho plan”. El plan de consulta incluiria la metodologia, espacios de
participacion a nivel interno del Pueblo Nahua, adecuacion cultural de la informacion, mecanis-
mos para mediacion y resolucién de conflictos, y el seguimiento, monitoreo y evaluacion, entre
otros aspectos (Ibid.: 42-45).

El protocolo establece la creacion de un equipo de trabajo encargado de investigar, anali-
zar y sistematizar toda la informacion brindada por el proponente. El equipo estaria integrado
por un anciano, representantes de la junta directiva de FINAH y especialistas con experiencia
pertinente. El equipo de trabajo puede solicitar al proponente informacion adicional o la ade-
cuacion de estudios que haya realizado con el fin de tener informacion completa sobre la
medida o trabajo, lo que incluye los objetivos, duracién e impactos sociales, culturales y am-
bientales. Asimismo, tiene la facultad de realizar visitas de campo para evaluar y contrastar la
informacion recibida, la realizacién de intercambios con otros pueblos indigenas que hayan
tenido experiencias con el tipo de actividad propuesta, y solicitudes a expertos u otros sectores
externos para obtener mayor informacion sobre los posibles impactos de la medida y posibles



medidas de mitigacion o modificacion. La informacién sistematizada y analizada por el equipo
de trabajo serd utilizada para talleres internos en los que el equipo de trabajo, FINAH, el Caci-
que Mayor y representantes de las comunidades Nahua afectadas desarrollaran posiciones
colectivas sobre la medida en cuestion (Ibid.: 45-46).

La etapa de consulta se realizara a través de asambleas informativas con las comunidades
afectadas en las que los proponentes expondran toda la informacion pertinente sobre la medi-
da de acuerdo a los solicitado por el equipo de trabajo. Los comunitarios podran exponer sus
dudas, preguntar y debatir lo expuesto y solicitar modificaciones o adecuaciones a la propues-
ta. Este encuentro seria facilitado por un equipo externo seleccionado en comun acuerdo entre
FINAH y el proponente. El protocolo enfatiza que en este proceso el proponente no puede
hacer actos de proselitismo o promover confrontaciones internas o externas y se debe realizar
un debate “horizontal, incluyente, transparente y de buena fe”. De no cumplirse estas condicio-
nes, se finalizaria el proceso con un “no consentimiento” inapelable (Ibid.: 47-48).

Posteriormente, se realizara una discusion interna a nivel de FINAH, el Cacique Mayor y
las comunidades Nahua, lo que pudiera incluir solicitudes o condiciones adicionales por parte
de las comunidades. Al recibirse la Ultima version de la propuesta, FINAH convoca una asam-
blea territorial con las comunidades para evaluar la propuesta. En esta etapa “se privilegia el
mecanismo del consenso, sopesando todas las posiciones que pueda haber, ya sea mayorias
0 minorias, para poder determinar si dar 0 no el consentimiento”. La resolucion final sera pre-
sentada al proponente, el Estado y al publico en general (Ibid.: 48-49).

En caso de haber consentimiento, se procederd a la protocolizacion de los acuerdos que
se hayan llegado entre las partes y la elaboracion de una carta de entendimiento que debe
reflejar todos los planteamientos y condiciones de la comunidad. Posteriormente, se creara un
comité ejecutivo conformado por representantes de FINAH, del Estado y el proponente que se
encargaria del seguimiento y monitoreo de los acuerdos y del didlogo permanente entre las
partes. Por su parte, FINAH creara su propia comision interna para monitorear la ejecucion y
cumplimiento de los acuerdos y monitorear los impactos que genere la medida (lbid.: 49-50).

2.2. Protocolo Biocultural del Pueblo Indigena Miskitu

El Protocolo Bio-cultural del Pueblo Indigena Miskitu (“Protocolo Miskitu”) surgié de las preocu-
paciones de este pueblo por las actividades de actores estatales y externos en su territorio
ancestral. Desde alrededor de 2009, la Unién Internacional para la Conservacion de la Natu-
raleza (UICN) ha trabajado con la organizacion Miskitu MASTA en varios proyectos relaciona-
dos con la gobernanza, titulacion territorial y fortalecimiento organizativo en la Mosquitia, lo
que incluyé el desarrollo del protocolo biocultural (UICN, 2013). El desarrollo del protocolo se
dio al mismo tiempo de los importantes avances de titulacion territorial en la Mosquitia mencio-
nados anteriormente.

En 2012, el Pueblo Miskitu, mediante MASTA, publicd el protocolo biocultural, con la asis-
tencia técnica y acompafiamiento de la UICN, el Centro de Derecho Ambiental, la organizacion
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Justicia Natural y con apoyo del Ministerio Federal de Cooperacién Econoémica y Desarrollo
(BMZ). Seguin el mismo protocolo, su elaboracién se dio mediante un proceso participativo e
inclusivo luego de que los lideres del Pueblo Miskitu convinieran la necesidad del protocolo. El
protocolo se concibe como “una herramienta metodoldgica que permita facilitar las negociacio-
nes en la Muskitia con respecto a proyectos y decisiones que afecten a las comunidades indi-
genas y a sus riquezas naturales” (Protocolo Miskitu, 2012: 5, 7). Tal como se explica en el
protocolo, se espera “terminar la mala practica del pasado, cuando los oficiales gubernamen-
tales 0 compafiias privadas hacian una reunion con un grupo de personas previamente selec-
cionadas por ellos mismos, donde se le explicaba sobre su trabajo y luego se vendia esta
reunion como una consulta hecha con el Pueblo Miskitu” (Ibid.: 7).

Los primeros capitulos del protocolo dan un panorama de la historia, organizacion social y
politica, la cosmovision y valores culturales del Pueblo Miskitu, asi como de los problemas y
desafios actuales y sus aspiraciones para el futuro. Se incluye un capitulo que resume la le-
gislacion nacional e instrumentos internacionales relativos a pueblos indigenas, con especial
atencién en los derechos a la libre determinacion, tierras, territorios y recursos naturales, ins-
tituciones y leyes consuetudinarias y la consulta y consentimiento libre, previo e informado.
Sobre este ultimo tema, se delinean los supuestos en que se debe consultar, que incluyen los
siguientes: antes de la adopcion de medidas legislativas o administrativas que pueden afectar-
les; los planes de desarrollo, inversion, exploracion o extraccion; proyectos que afectarian
areas sagradas o de importancia bioldgica, intelectual o cultural; acciones que pudieran afec-
tar la integridad de sus tierras y territorios, incluyendo el desplazamiento; el depésito o alma-
cenamiento de materiales peligrosos, segtn lo establecido en el articulo 29° de la Declaracion
de la ONU sobre pueblos indigenas; y actividades y proyectos relacionados con el programa
REDD+ (Ibid.: 36-37).

En relacion con los elementos que debe tener un proceso de consentimiento, el protocolo
explica que debe ser: libre (sin coercion, derivado de las propias instituciones representativas,
con facilitadores externos neutrales, entre otros factores); previo (antes de que comience un
proyecto y que se soliciten licencias y permisos gubernamentales, y con el tiempo suficiente
para acceder y analizar toda la informacion); e informado (que sea accesible y en el formato e
idioma indicado por los pueblos indigenas, con toda la informacion necesaria para tomar una
decision, incluyendo ubicacion, naturaleza, duracion e impactos de la medida propuesta, pla-
nes de mitigacion, mecanismos de quejas y alternativas al proyecto). Agrega que el consenti-
miento es el derecho colectivo exclusivo de los pueblos indigenas, que debe constituir una
decisién libremente tomada por medio de sus estructuras y normas consuetudinarias, y en
caso de otorgarse el consentimiento, se realizaria un proceso de verificacion independiente
para asegurar que se cumplan estos elementos. Asimismo, resalta que el consentimiento no
es solo una decision en un determinado momento, y aplicaria en toda la vida de un proyecto
(Ibid.: 41-43).

El procedimiento de consulta establecido en el protocolo consiste de siete pasos: 1) primer
contacto; 2) acuerdo sobre los procesos; 3) discusion de informacion relevante; 4) toma de



decision; 5) negociacion entre comunidades y actores relevantes; 6) acuerdo sobre consenti-
miento; e 7) implementacion y monitoreo.

La realizacion de las etapas de consulta debe respetar la estructura representativa del
Pueblo Miskitu y sus formas de toma de decision. Primeramente, un proponente tiene que in-
formar a la junta directiva de MASTA sobre el proyecto propuesto. Un proponte no puede es-
tablecer directamente el primer contacto con las comunidades. Para cerciorarse de las comu-
nidades indigenas que pudieran ser afectadas por la medida, un proponente debe consultar
los mapas que se han desarrollado a través de las Ultimas dos o tres décadas que darian una
indicacion de las delimitaciones de los territorios indigenas de la Mosquitia.

Dependiendo del nimero de comunidades que serian afectadas por la medida, MASTA
procederd a contactar a los Consejos Territoriales correspondientes para tomar una decision
de manera conjunta de recibir o no mas informacién sobre el proyecto. En caso afirmativo,
MASTA y los Consejos Territoriales elaboraran un plan de trabajo para el desarrollo de la
consulta, que luego seria reflejado en un acuerdo vinculante entre las partes. El plan de traba-
jo debe incluir: informacion completa sobre la medida; los actores y sus responsabilidades; las
comunidades involucradas; el marco temporal y presupuesto para cada etapa; capacitaciones
para comunidades y lideres; facilitadores y verificacion externa e independiente. Dada las difi-
cultades de comunicacion y desplazamiento en la region, las partes también tienen que acor-
dar un plan de comunicacion para garantizar que las comunidades involucradas reciban infor-
macion sobre el desarrollo de la consulta y los acuerdos logrados (Ibid.: 46).

El protocolo establece la conformacion de un Comité Técnico Asesor, integrado por miem-
bros de la Unidad Técnica de MASTAy expertos sobre el tema en discusion, que apoyara a las
comunidades en su andlisis de la informacién proporcionada por el proponente. El Comité
también garantizara que esa informacion esté disponible en idioma Miskitu, que sea cultural-
mente adecuada y completa en relacién con los costos y beneficios, y que llegue a toda la
poblacion afectada. Los espacios de discusion de esta informacion serén principalmente las
asambleas comunitarias y deberan incluir amplios sectores de la sociedad y organizaciones
Miskitu como las mujeres, jovenes, ancianos, buzos discapacitados, y otros. El protocolo de-
clara que se deben respetar los tiempos establecidos en el plan de trabajo y evitar un consen-
timiento precipitado que llegue a deslegitimar todo el proceso (lbid.: 47-48).

El proceso de toma de decisién sera planificado, dirigido y moderado por MASTA y los
Consejos Territoriales, con el apoyo del Comité Asesor Técnico. La decision debe ser tomada
mediante el consenso de la comunidad o comunidades afectadas. Si la medida en cuestion
afecta solamente a una comunidad, se requiere el consenso de esa comunidad. Si son varias
comunidades, éstas tienen que llegar al consenso en una asamblea a nivel del Consejo Territorial
correspondiente. En el caso de una afectacion a comunidades de diferentes Consejos Territoria-
les, el consenso tiene que establecerse entre esos Consejos Territoriales (Ibid.: 49-50).

Si la decision es dar el consentimiento, se explicaran los términos y condiciones de ese
consentimiento, lo que pueden incluir cambios y beneficios solicitados por las comunidades.
Luego se procede a la etapa de negociacién entre las comunidades y los proponentes del
proyecto, con el acompafiamiento de representantes de MASTA y de los Consejos Territoria-
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les. Segun el protocolo, el proponente debe ayudar a los representantes indigenas obtener
asesoria independiente y capacitacion para entrar en las negociaciones. También menciona la
posibilidad de que una persona u organizacion se encargue de verificar si el proceso de nego-
ciaciones es justo. Las negociaciones se realizarian en las mismas comunidades o dentro de
la Mosquitia, y debe haber una comunicacion fluida con las bases comunitarias sobre los re-
sultados de las negociaciones (Ibid.: 50-51).

Al concluir este proceso, se firma un acuerdo entre los representantes de las comunida-
des, Consejos Territoriales y MASTA y las otras partes involucradas, que podrian ser los pro-
ponentes, gobierno hondurefio 0 cooperacion internacional. El acuerdo debe detallar entre
otros puntos, la ubicacion y duracién de la medida, el plan de desarrollo de la medida, plan de
monitoreo, el retiro de los términos del consentimiento y mecanismos de quejas (que consisti-
rian de mediadores o arbitros independientes elegidos de acuerdo con las partes interesadas).
Asimismo, el acuerdo establecera una Comision de Supervision que se encargaria de evaluar
y monitorear el cumplimiento de las obligaciones en el acuerdo, entre otras funciones de se-
guimiento (Ibid.: 51-53).

El Protocolo Miskitu concluye con un llamado a actores externos a que respeten el proto-
colo como producto de la lucha de este pueblo y MASTA por hacer respetar sus derechos.
Remarca que el protocolo es de obligada exigencia para cualquier actividad, proyecto o medi-
da que les afecte. Igualmente “hace un enérgico llamado a todos los hijos de la Muskitia” a que
exijan su cumplimiento, agregando que ‘[cJualquier hijo de La Muskitia que no acate este
mandato y se preste para que las diferentes instancias gubernamentales, organismos no gu-
bernamentales, empresas privadas y cooperantes violenten nuevamente el derecho al con-
sentimiento libre, previo e informado del Pueblo sera sancionado en base al derecho consue-
tudinario que le impongan los ancianos” (lbid.: 46).

3. Buenas practicas y desafios en la implementacion de los protocolos en
Honduras

Los procesos de elaboracion de los Protocolos Nahua y Miskitu evidencian varias practicas
positivas que pueden servir de referente para otros pueblos indigenas de Honduras. Estas
experiencias evidencian cuales han sido los mejores aliados de los pueblos indigenas para la
promocion y elaboracion de sus propios protocolos de consulta. Se pueden destacar aspectos
en ambos protocolos que promueven el fortalecimiento y empoderamiento de las respectivas
organizaciones y autoridades tradicionales indigenas.

Asimismo, los esfuerzos por parte de estos pueblos en promover el reconocimiento y apli-
cacion de sus respectivos protocolos en casos concretos representan importantes practicas
que pueden ser empleadas por otros pueblos. También resulta importante que las experien-
cias adquiridas en la elaboracion de los protocolos han servido para el desarrollo otras pro-
puestas e iniciativas por parte de estos dos pueblos indigenas para promover sus derechos
territoriales, autonomia, gobernanza, seguridad alimentaria y otros derechos.



En cuanto a los escenarios en los que ambos protocolos han sido reconocidos y aplicados
se pueden destacar las iniciativas promovidas por organismos de cooperacion en los territorios
Miskitu y Nahua. Por otro lado, los principales desafios para el reconocimiento y adecuada
implementacion de los protocolos se presentan con respecto a proyectos extractivos, energé-
ticos y otros de mayor escala promovidos por actores estatales y empresariales.

Otro desafio tiene que ver con las iniciativas legislativas sobre consulta previa que ha
promovido el gobierno hondurefio y las précticas actuales de entidades estatales en relacion
con la aprobacion de estos proyectos. Es aqui donde los problemas estructurales que han di-
ficultado la implementacion adecuada de la consulta indigena por parte del Estado hondurefio
constituyen los principales obstaculos para el respeto y la aplicacion de los protocolos auténo-
mos de consulta. Uno de los principales problemas que enfrentan ambos pueblos tiene que
ver con la proteccion de sus territorios ancestrales ante las actividades de actores externos.
Se debe agregar, las graves amenazas que suponen la situacion de violencia en el pais y las
actividades del crimen organizado y narcotrafico en los territorios indigenas.

3.1. Aliados clave para el desarrollo de los protocolos y otras iniciativas

En ambos casos se puede observar el importante papel jugado por los organismos de cooperacion
internacional en brindar a los Pueblos Nahua y Miskitu las herramientas necesarias, como capaci-
taciones y diversas formas de apoyo técnico, para el desarrollo de sus respectivos protocolos de
consulta. La asistencia brindada por los organismos cooperantes en ambos casos formaba parte de
otros proyectos y actividades de relevancia para los pueblos indigenas en general.

En el caso del Protocolo Miskitu, la UICN y otros organismos internacionales que han
mantenido una presencia en la region de la Mosquitia también promovieron proyectos que
acompafaron los procesos de titulacion de tierras indigenas y el fortalecimiento de la gober-
nanza indigena, ademas de proyectos sociales en la region. Posteriormente a la elaboracion
de su protocolo, el Pueblo Miskitu desarroll6 iniciativas para fortalecer el rol de los ancianos
dentro de los Consejos Territoriales y para el manejo de lagunas y otros ecosistemas naturales
en sus territorios. A raiz de las experiencias en su aplicacion, MASTA ha trabajado en una
nueva version del protocolo.

En el caso del Pueblo Nahua, la asistencia técnica facilitada por SNV tuvo un importante
enfoque de derechos humanos a través de talleres de capacitacion sobre derechos de los
pueblos indigenas que coadyuvaron al empoderamiento de distintos sectores del Pueblo Na-
hua, como jovenes, mujeres y ancianos. Asimismo, la experiencia adquirida por el Pueblo
Nahua en el desarrollo del protocolo sirvié para planificar otras iniciativas como un Plan de
Vida con un componente de adaptacion al cambio climatico y de seguridad alimentaria, que
incluye la reintroduccion de cultivos ancestrales como el teosinte.?

9  Entrevista con Veronica Mejia, Presidenta de FINAH y Zaida Sanchez, Coordinadora del area de género del
Pueblo Nahua (18 de febrero de 2020).
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3.2. Fortalecimiento y empoderamiento de instituciones indigenas

Los dos protocolos ayudan a definir los roles de las respectivas autoridades y estructuras or-
ganizativas de los Pueblos Nahua y Miskitu en cuanto a las modalidades de interlocucion entre
los proponentes de una medida, las organizaciones representativas indigenas y las comu-
nidades afectadas, asi como en el disefio de la metodologia y planes de consulta y la
manera en que se llegara a la toma de decisiones sobre las medidas propuestas. Ello es
evidente en el caso del Pueblo Miskitu en relacién con el rol de MASTA de coordinar con
los Consejos Territoriales y comunidades los procesos de consulta y la respuesta final
sobre la medida. De igual manera, FINAH junto con la autoridad tradicional, el Cacique
Mayor, tienen un importante papel de interlocucion con las comunidades y otras bases
comunitarias del Pueblo Nahua en relacion con las consultas y procesos de toma de de-
cision. Asimismo, se puede destacar que ambos protocolos afirman el derecho exclusivo
de los pueblos indigenas a dar o denegar su consentimiento, lo que debe ser respetado
por los proponentes de la medida.

Por otro lado, ambos protocolos establecen la facultad de las autoridades y organiza-
ciones indigenas de solicitar y recibir asistencia técnica e informacion adicional de parte
de otros actores externos, e incluso de otros pueblos indigenas con experiencia respecto
a las actividades propuestas, como es el caso del Protocolo Nahua. En ese sentido, se
puede resaltar la figura del Comité Técnico Asesor en el Protocolo Miskitu y la conforma-
cion de los equipos de trabajo en el caso del Protocolo Nahua. El trabajo de estos grupos
técnicos implicaria que sus integrantes indigenas contarian con un nivel significativo de
capacitacion técnica para sistematizar y evaluar la informacién sobre una medida y poder
asegurar que pueda ser comprendida por las comunidades afectadas. Ello es un reflejo
de los desafios que enfrentan los pueblos indigenas para obtener informacién completa,
imparcial y culturalmente adecuada para poder participar efectivamente en procesos de
consulta previa.

También se puede destacar la conformacion de comisiones de supervision o monito-
reo en ambos protocolos, lo que constituye un importante mecanismo mediante el cual las
respectivas organizaciones indigenas pueden monitorear las acciones de las empresas y
actores estatales y asegurar el cumplimiento de los acuerdos alcanzados en las consul-
tas. En el caso del Protocolo Miskitu, ello incluye un monitoreo del funcionamiento de los
mecanismos de queja establecidos en los acuerdos entre las partes. Estos tipos de me-
canismos de seguimiento son una importante practica dada la ausencia en Honduras de
mecanismos legales y judiciales de supervision, fiscalizacion y de sancion de las activida-
des de empresas estatales y privadas que vulneran los derechos humanos. Tales medi-
das legales y judiciales serian necesarias para complementar las facultades de los pue-
blos indigenas en las etapas de supervision y monitoreo de los acuerdos alcanzados
conforme a los protocolos de consulta.



4. Reconocimiento y aplicacion de los protocolos indigenas

Con respecto a las situaciones en las que se han reconocido y aplicado los protocolos de
consulta en Honduras, las mejores condiciones se han dado en relacién con los programas y
proyectos de los organismos de cooperacion. En el caso del Pueblo Miskitu, su protocolo bio-
cultural ha servido en consultas sobre el desarrollo de proyectos educativos comunitarios y
proyectos de gobernanza local promovidos por organismos de cooperacion internacional. Por
otro lado, en el caso de organismos internacionales que han demostrado interés en implemen-
tar proyectos como REDD+ y otros relacionados con el cambio climtico, el Protocolo Miskitu
ha sido reconocido como modelo de referencia para tener en cuenta en la eventualidad que se
realicen consultas con otros pueblos indigenas sobre estos proyectos.'

En el caso del Pueblo Nahua, su protocolo fue utilizado en las consultas sobre los proyec-
tos de uso de biogas y de adaptacion al cambio climatico propuestos por SNV en el territorio
Nahua. Se puede destacar la voluntad de SNV de someter esos proyectos a los procedimien-
tos del Protocolo Nahua, lo que constituyé una importante medida de confianza que gener6
una relacion positiva y respetuosa entre SNV y FINAH y las condiciones mas propicias para la
aceptacion de los proyectos.

Sin embargo, en escenarios donde actores estatales 0 empresariales han pretendido de-
sarrollar proyectos extractivos, energéticos u otros similares en territorios Nahua y Miskitu, se
pueden observar una serie de desafios que también enfrentan otros pueblos indigenas a cau-
sa de la ausencia de una voluntad y practica por parte de esos actores de consultar a los
pueblos indigenas antes de la aprobacién de licencias y contratos relacionados con estos
proyectos.

La concesion petrolera otorgada en la plataforma maritima de la Mosquitia es un caso en
que el Protocolo Miskitu fue utilizado en negociaciones con una empresa transnacional en una
etapa tardia cuando los permisos y contratos ya fueron firmados por el Estado hondurefio, lo
que cerr( cualquier posibilidad de que se realice una consulta verdaderamente previa. En ese
caso, €l gobierno hondurefio y la empresa BG Group firmaron un contrato en 2013 que autori-
z0 la exploracion y explotacion de petroleo en areas costeras de la Mosquitia sin haber consul-
tado previamente al Pueblo Miskitu y otros pueblos indigenas de la region. Tras las criticas por
parte de los pueblos indigenas, la empresa entré en un proceso de negociacion con el Pueblo
Miskitu, pero no con los otros pueblos afectados. EI Pueblo Miskitu utilizé el protocolo en las
negociaciones con la empresa para exigir ciertas condiciones antes de la siguiente etapa de
explotacion. Las condiciones incluyeron la realizacion de consultas antes de las fases de per-
foracion y explotacion, la realizacion de estudios de impacto y ciertos beneficios por parte de
la empresa, entre otras medidas (Relatora Especial ONU, 2016: parr. 54). A manera de ejem-

10 Ver por ejemplo, Recio, Maria Eugenia, Evaluacion sobre la tenencia de recursos y paisajes sostenibles en
Honduras, Washington DC: USAID Tenure and Global Climate Change Program, pp. 70-1. Disponible en: https:/Awww.
land-links.org/wp-content/uploads/2016/09/USAID_Land_Tenure_TGCC_Honduras_Assessment_Spanish.pdf.

11 Entrevista con Verénica Mejia, Presidenta de FINAH y Zaida Sanchez, Coordinadora del &rea de género del
Pueblo Nahua (18 de febrero de 2020).
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plo, BG Group se comprometi¢ a aportar USD 250.000 anuales para financiar proyectos de
desarrollo social (UNDP, 2018: 8).

Las negociaciones no han resultado en acuerdos finales por lo que atn no se han cumpli-
do las demandas del Pueblo Miskitu. La concesion fue posteriormente adquirida por otras
empresas, siendo las empresas AziPetrol Honduras y Caribx (UK Limited) las dltimas en ad-
quirir los derechos de BG. Por ofro lado, esta concesion petrolera contintia siendo objeto de
graves preocupaciones por parte de los pueblos indigenas de la region y de sectores de la
sociedad civil debido a la falta de transparencia sobre los términos de los contratos, los bene-
ficios y potenciales impactos ambientales y sociales que pudieran ser generados por la insta-
lacién de la infraestructura y el serio riesgo de derrames que perjudicarian a la Mosquitia y
otras regiones de América Central (UNAH, FOSDEH, OXFAM, 2019: 143-149).

Segun el informe de la Relatora Especial sobre su visita a Honduras en 2015, autoridades
del gobierno le informaron que la experiencia adquirida en la aplicacion del Protocolo Miskitu
en las negociaciones entre BG y MASTA le ha servido como modelo de referencia para em-
plear con otros pueblos indigenas (Relatora Especial ONU, 2016: parr. 54). Sin embargo, esta
experiencia aun no ha sido replicada con otros pueblos indigenas en relacion con proyectos
de desarrollo similares promovidos por el gobierno o sectores empresariales.

En el caso del Protocolo Nahua, hasta la fecha no se ha implementado en procesos de
consulta relacionados con proyectos extractivos u otros promovidos por actores externos. Sin
embargo, el Pueblo Nahua lo ha invocado como herramienta de lucha contra la imposicion de
proyectos inconsultos y ha hecho que tanto empresas particulares como autoridades munici-
pales locales tengan conocimiento del protocolo y de sus exigencias de que éste sea respeta-
do. Tal ha sido el caso de una represa que la empresa hondurefia ENERGISA ha pretendido
instalar en territorio ancestral de 5 comunidades Nahua en el municipio de Guata. Las tierras
donde se pretendia instalar la represa fueron acaparadas por un grupo de narcotraficantes
que luego vendieron las mismas a la empresa. La empresa intent reunir a las comunidades
Nahua para informarles sobre el proyecto. El Pueblo Nahua expresé su disconformidad con el
proyecto, insistiendo que se debe respetar el protocolo y posteriormente enviaron copia del
protocolo a la empresa. Hasta ahora no han obtenido respuesta de parte de la empresa.'

De manera similar, comunidades Nahua en el municipio de Gualaco se han opuesto a
actividades mineras. En una serie de cabildos abiertos organizados por la alcaldia municipal,
hubo una alta participacion de lideres Nahua lo que tuvo como resultado una declaracion de
que el municipio era libre de mineria. En dichos espacios, los lideres Nahua promovieron el
protocolo y las autoridades municipales posteriormente expresaron su interés de conocer mas
sobre el protocolo (Ibid.). Por otro lado, las autoridades de FINAH han realizado una importan-
te labor en promover el protocolo y compartirlo con funcionarios de los Ministerios de Ambien-
te, Educacion, Trabajo, Derechos Humanos, Ministerio Pablico, INA y municipios locales.

12 Entrevista con Verénica Mejia, Presidenta de FINAH y Zaida Sanchez, Coordinadora del area de género del
Pueblo Nahua (18 de febrero de 2020).
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4.1. Las iniciativas de ley de consulta

Otro desafio considerable es el actual proyecto de ley sobre consulta previa ante el Congreso
Nacional de Honduras que ha sido rechazado por los pueblos indigenas del pais. Para repre-
sentantes del Pueblo Nahua la posible aprobacion del proyecto de ley es preocupante ya que
las autoridades municipales y nacionales pudieran considerar que el Protocolo Nahua tendria
un rango inferior a la ley, y, por ende, descartarian su importancia y legitimidad.'

Dicho proyecto de ley impondria nuevas instituciones y procedimientos que regirian las
consultas a nivel nacional y que interferirian con las autoridades representativas y los procedi-
mientos establecidos en los Protocolos Nahua y Miskitu. Por ejemplo, se crea un Comisionado
Nacional de la Consulta Libre, Previa e Informada (CONACOLP) adscrito a la Secretaria de
Trabajo, cuyo titular sera nombrado por el Presidente de la Republica. Esta entidad estaria
encargada de llevar a cabo las consultas, determinar si existe una afectacion directa a un
pueblo indigena que debe ser consultado, y evaluar y acreditar a los representantes indigenas
que participarian en las consultas, asi como mediar los conflictos derivados de la aplicacion de
la ley.™ El proyecto de ley establece un procedimiento que es restrictivo en cuanto a los tiem-
pos (establece un plazo méximo de 120 dias para realizacion de las consultas) e incluye a las
empresas privadas como participantes de las consultas. Se limita el alcance y contenido de la
consulta y el consentimiento, al disponer que la consulta no implica un derecho a veto, que no
aplica a medidas de caracter general 0 casos de emergencia, y que el consentimiento aplicaria
s6lo a casos de traslado, con la excepcion de medidas de “necesidad o interés publico” que
justificarian las restricciones a la propiedad colectiva indigena.’

Sobre las iniciativas de ley de consulta desarrolladas por el gobierno, la Relatora Especial
sobre los derechos de los pueblos indigenas resaltd la necesidad de que se evalle cautelosa-
mente si, en el actual contexto social y politico hondurefio, existen las condiciones para la ra-
pida adopcion de una ley de consulta debido a los graves conflictos sociales relacionados con
proyectos de desarrollo no consultados. Enfatizé ademas que, como parte de un amplio pro-
ceso de discusion nacional con los pueblos indigenas sobre la manera de implementar la
consulta previa, que se asegure que las entidades del Estado que tuvieran algun rol en los
procesos de consulta sean debidamente capacitadas, y a la vez, proporcionar el tiempo nece-
sario para que los mismos pueblos indigenas se puedan preparar para participar en esas
discusiones. Asimismo, recomendo que en dichas discusiones representantes indigenas y del
Estado consideren “varias modalidades para implementar la consulta indigena incluyendo el
desarrollo de protocolos autbnomos indigenas de consulta y consentimiento u otros mecanis-
mos que pudieran desarrollar los pueblos indigenas para implementar la consulta previa” (Re-
latora Especial ONU, 2019: 2-3).

13 Entrevista con Verénica Mejia, Presidenta de FINAH y Zaida Sanchez, Coordinadora del &rea de género del
Pueblo Nahua (18 de febrero de 2020).

14 Ley de Consulta Libre, Previa e Informada (2018) [“Proyecto de Ley de Consulta -2018”), arts. 6°, 8°, 10°, 12°.

15 Proyecto de Ley de Consulta -2018, arts. 2%, 9°, 11°, 19¢, 20°.
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4.2 Practicas de las entidades estatales

La disconformidad con las iniciativas de consulta refleja los problemas estructurales en Hon-
duras que han resultado en la inadecuada implementacion de la consulta previa. En el pais no
se ha dado todavia una experiencia exitosa respecto a una consulta indigena que sea previa,
es decir. antes de la autorizacion de los permisos y licencias relacionados con un proyecto
energeético, extractivo u otro similar que afecta a los pueblos indigenas. Ello se refleja incluso
en el caso de la concesion petrolera en la Mosquitia y las negociaciones que se dieron des-
pués de la autorizacion del gobierno.

Ciertas practicas institucionales tendrian que ser superadas para asegurar que se puedan
implementar adecuadamente los procedimientos y las etapas establecidas en los Protocolos
Nahua y Miskitu. Como fue sefialado por el Grupo de Trabajo de las Naciones Unidas sobre
empresas y derechos humanos, tras su mision oficial a Honduras en 2019, existe un claro
patron generalizado de falta de consulta, participacion y transparencia en relacién con la apro-
bacion de proyectos de extraccion y explotacion de recursos naturales que genera conflictos
sociales en comunidades indigenas y rurales. La practica generalizada ha sido la realizacién
de cabildos abiertos por parte de autoridades nacionales y municipales con el objeto de sim-
plemente informar o socializar un proyecto que ya fue autorizado. El proceso de evaluacion y
licenciamiento ambiental, por medio del cual se autorizan estos tipos de proyectos, no repre-
sentan el tipo de evaluacion ambiental por entidades independientes que dictan los estanda-
res internacionales.'® Ademas, bajo algunas disposiciones normativas se clasifica como infor-
macién reservada, los contenidos de los estudios de impacto ambiental e incluso la ubicacién
de los permisos exploratorios y otra informacion crucial sobre un proyecto o concesion (Grupo
de trabajo Empresas y Derechos Humanos ONU, 2019). Estos son factores que inhibirian los
procesos establecidos en ambos protocolos para la evaluacion y analisis de toda la informa-
cion pertinente sobre una medida y sus impactos.

Como reflejo de esta situacion, la Fiscalia de Etnias del Ministerio Publico ha recibido nu-
merosas denuncias sobre la falta de consulta de proyectos de desarrollo. En el afio 2018, di-
cha entidad realiz6 investigaciones de “diez casos de abuso de autoridad y violacion de debe-
res del funcionario publico por parte de funcionarios municipales y estatales que autorizaron
proyectos hidroeléctricos, mineros y de otro tipo sin consulta previa, y los resultantes dafios y
perjuicios ambientales” (OACNUDH, 2018: parr. 63).

16 Al respecto véase, OIT. Convenio nim. 169 sobre pueblos indigenas y tribales en paises independientes. Adop-
tado por la Conferencia Internacional del Trabajo el 27 de junio de 1989, art. 7.3; y Corte IDH, Pueblo Indigena
Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador, Fondo y Reparaciones, Sentencia de 27 de junio de 2012, Serie C No. 245,
parr. 206. Segun la Corte Interamericana, los estudios de impacto deben realizarse “conforme a los estandares
internacionales y buenas practicas al respecto; respetar las tradiciones y cultura de los pueblos indigenas; y ser
concluidos de manera previa al otorgamiento de la concesion, ya que uno de los objetivos de la exigencia de di-
chos estudios es garantizar el derecho del pueblo indigena a ser informado acerca de todos los proyectos pro-
puestos en su territorio”.



4.3 Contexto nacional de violaciones a los derechos humanos

La situacion general de violaciones de derechos humanos que enfrentan los pueblos indige-
nas constituye otro desafio en la implementacion de los protocolos indigenas en Honduras.
Tanto el Pueblo Miskitu como el Nahua, enfrentan presiones considerables sobre sus tierras
y recursos naturales tradicionales a causa de actividades ganaderas, proyectos mineros, hi-
droeléctricos y el narcotrafico en sus respectivos territorios. La confluencia de intereses poli-
ticos, econdmicos y el narcotrafico han generado una situacion de violencia que se sumany
agravan el despojo territorial que histéricamente han sufrido estos pueblos. El contexto de
violencia y otras violaciones de derechos humanos que ocurren en el marco de proyectos
extractivos, hidroeléctricos y otros en tierras indigenas y de otras poblaciones rurales han
hecho que Honduras sea el pais mas peligroso para personas que defienden derechos terri-
toriales y ambientales."”

La adopcion de medidas decididas por parte del Estado hondurefio para salvaguar-
dar los derechos territoriales de los pueblos indigenas es un asunto fundamental al tratar el
tema de la consulta indigena. Las demandas por el saneamiento de territorios indigenas de
la Mosquitia, debido a la constante invasion de terceros tuvieron como resultado un decreto
ejecutivo que crea una “Subcomision Interinstitucional de titulacion, ampliacion, saneamiento
y proteccion de los territorios y recursos naturales de la region de la Mosquitia hondurefa”
integrada por diversas instituciones de gobierno y organizaciones representativas de los pue-
blos indigenas de la regién. Esta subcomision estaria encargada de responder a las deman-
das de los pueblos indigenas en relacion con la titulacién, ampliacion y saneamiento de sus
territorios y también promoveria proyectos de desarrollo.’® Este decreto, de poder implemen-
tarse de una manera verdaderamente consensuada y consultada con los pueblos indigenas
de la Mosquitia, constituiria un paso importante hacia la garantia de los derechos de los
pueblos indigenas en el marco de proyectos propuestos en sus territorios.

Por otro lado, también se deben tener en cuenta los impactos prolongados generados por
esta situacion que pudieran resultar en el debilitamiento de las estructuras organizativas y
autoridades de los pueblos indigenas, lo que pudiera menoscabar el rol de dichas autorida-
des en los procesos de consulta. Esto podria darse mediante la injerencia de actores estata-
les y del crimen organizado en las estructuras representativas y procesos de toma de deci-
sion de los pueblos indigenas con el fin de apropiarse de las tierras indigenas. Por tanto, la
situacion de violencia en el pais y las actividades del crimen organizado y narcotréafico en los
territorios indigenas suponen una grave amenaza por los pueblos indigenas, los cuales son
factores que inciden en la capacidad de los pueblos indigenas de poder ejercer sus derechos
sobre sus tierras, territorios, autonomia y libre determinacion, elementos clave para la aplica-
cién de los protocolos de consulta.

17 Ver en general, Global Witness, Honduras: El lugar més peligroso para defender el planeta, enero de 2017.
Disponible en: https://www.globalwitness.org/en/campaigns/environmental-activists/honduras-el-pa%C3%ADs-
mas-peligroso-del-mundo-para-el-activismo-ambiental/.

18 Decreto Ejecutivo num. PCM-035-2019 (15 de julio del 2019), articulos 4, 6.
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5. Otras consideraciones sobre el contenido de los protocolos

En vista de los problemas mencionados, el Estado tiene que recordar su obligacion en todo
momento de asegurar que los pueblos indigenas sean consultados conforme a los estandares
internacionales. Los Protocolos Nahua y Miskitu establecen los procedimientos que tienen que
seguir cualquier proponente, ya sea un actor estatal o privado, interesado en realizar una
medida o actividad en sus territorios. Esto deja abierta la posibilidad de que un actor empresa-
rial realice un proceso de consulta directamente con la parte indigena siguiendo los lineamien-
tos y procedimientos establecidos en los protocolos. Sobre este punto, el anterior Relator Es-
pecial sobre los derechos de los pueblos indigenas advirtié que en los casos de negociaciones
directas entre las empresas y los pueblos indigenas:

“[Las empresas] deben cumplir esencialmente las mismas normas internacionales que
rigen las consultas entre los Estados y los pueblos indigenas, incluidas — entre otras
—las que tienen que ver con las consideraciones temporales, la reunion y el intercam-
bio de informacién sobre los impactos y los beneficios potenciales, y la participacion
indigena. Por otro lado, si bien las propias empresas deben ejercer la debida diligencia
para asegurar dicho cumplimiento, el Estado sigue siendo el responsable Ultimo de las
deficiencias de los procedimientos de consulta 0 negociacion, por lo que debe emplear
medidas para supervisar y evaluar los procedimientos y sus resultados, y especial-
mente para mitigar los desequilibrios de poder entre las empresas y los pueblos indi-
genas con los que negocian”. (Relator Especial ONU, 2013: pérr. 62).

La realizacion de consultas conforme a los protocolos indigenas pudiera ser una forma de
asegurar que las negociaciones entre empresas y pueblos indigenas puedan superar posibles
deficiencias que generen vulneraciones a los derechos de los pueblos indigenas y los desequi-
librios de poder, entre otros factores. Por ello, es importante que los Estados reconozcan ofi-
cialmente los protocolos auténomos de consulta en estos tipos de escenarios y que ayuden a
los pueblos indigenas a verificar su cumplimiento.

Lo anterior son cuestiones que podrian ser enfatizadas por los Pueblos Nahua y Miskitu al
entablar un proceso de negociacion y consulta con actores estatales y empresariales. Las
obligaciones que deben observar los Estados deben aplicar igualmente en consultas realiza-
das bajo los protocolos, para asegurar que se reinan todos los elementos exigidos en los es-
tandares internacionales. Ello incluiria asegurar que los pueblos indigenas cuenten con infor-
macion independiente e imparcial sobre todos los impactos sociales, culturales, ambientales y
otros que pudiera generar una medida, con el fin de que los pueblos indigenas puedan tomar
una decision informada.



Conclusion

Los Protocolos Nahua y Miskitu constituyen un importante avance dentro de los esfuerzos de
los pueblos y organizaciones indigenas de Honduras por la defensa de sus derechos, teniendo
en cuenta el dificil contexto nacional en el que se desenvuelven. Ambos protocolos pudieran
servir de referentes para otros pueblos como los Lenca y Tolupan que han expresado interés
en desarrollar sus propios protocolos.

Los protocolos indigenas atn no han sido reconocidos oficialmente por instituciones de
gobierno. El caso de las negociaciones entre MASTAy la empresa BG Group, donde el Proto-
colo MMiskitu fue utilizado después de que fuera autorizada la concesion petrolera de BG,
pudiera ser considerado como un precedente que deja abierta la posibilidad de que los proto-
colos autonomos pudieran ser aplicados para otros proyectos promovidos por actores estata-
les y empresariales. Ello también dependera de la decision que se adopte con respecto al
proyecto de ley de consulta ante el Congreso Nacional.

Sin embargo, se tienen que tener en cuenta varios factores relacionados con el actual
contexto nacional y el escaso nivel de proteccion de los derechos de los pueblos indigenas
que pudieran incidir en el respeto de los protocolos indigenas por entidades estatales y empre-
sariales en casos de proyectos extractivos, energéticos y otros similares. Ello incluye la situa-
cion que viven los pueblos indigenas marcada por la violencia e impunidad y conflictos socio-
ambientales causados por proyectos de desarrollo, y otras violaciones de derechos humanos.
Por otro lado, se debe sefialar el escaso y limitado desarrollo normativo a nivel nacional de los
derechos fundamentales de los pueblos indigenas, especialmente respecto a la proteccion de
sus territorios y el reconocimiento de su libre determinacion. A nivel de la normativa y de las
instituciones estatales hondurefias no se ha dado un reconocimiento de los derechos de auto-
nomia y libre determinacion de los pueblos indigenas, lo que respaldaria los esfuerzos de los
pueblos indigenas por hacer respetar sus protocolos de consulta y consentimiento.

Hasta ahora no existe un aliado institucional a nivel del Estado hondurefio que pudiera
apoyar los esfuerzos de los pueblos indigenas en desarrollar sus propios protocolos de con-
sulta. Por tanto, la cooperacion internacional ha sido el principal actor que ha apoyado estos
esfuerzos. Asimismo, organizaciones no gubernamentales y de sociedad civil también pudie-
ran jugar un papel importante en apoyar estos esfuerzos.

A pesar de los desafios sefialados, las experiencias en el desarrollo de los Protocolos
Nahua y Miskitu, demuestran la capacidad de los pueblos indigenas de poder organizarse y
capacitarse en torno a sus derechos y promover sus propias autoridades representativas y
modelos de relacionamiento con actores externos. El desafio consiste, por tanto, en poder
ampliar estas practicas y que, al ser aplicadas, puedan realmente hacer efectivos los derechos
de los pueblos indigenas conforme a los estandares internacionales. O
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CAPITULO 8
EL CASO MEXICANO: OAXACA, CHIAPAS Y CAMPECHE

Elisa Cruz Rueda

Introduccion

ara entender por qué no existen protocolos autonémicos nos remite necesariamente a

tomar en cuenta la construccién del Estado mexicano con sus particularidades histéricas
que marcan su relacion con los indigenas y sus pueblos. A esta relacion le llamamos indige-
nismo, que en sus origenes sienta sus bases en una concepcion evolucionista, que postula la
desaparicion de los indigenas justamente por pertenecer a sociedades simples destinadas a
ser asimiladas por las sociedades nacionales.

Lo anterior explica en parte por qué no encontramos protocolos de consulta previa comu-
nitarios, autonémicos u otros semejantes como lo han hecho los pueblos indigenas de Latino-
américa. Podemos observar por ejemplo en el Estado de Guerrero el Reglamento del Sistema
de Seguridad Indigena Comunitaria (Policia Comunitaria) que en sus origenes regulaba la
seguridad publica indigena comunitaria de varias comunidades de los municipios de San Luis
Acatlan y Malinaltepec, pero no se establecen reglas de consulta previa para que el Estado
mexicano respetara este derecho.

De igual forma, no encontramos algo semejante a reglamentos comunitarios que regulen
la consulta previa en casos embleméticos de ejercicio autonémico como por ejemplo Cheran
en Michoacan, y en Oaxaca con ninguna comunidad de los pueblos zapotecos, mixtecos y
mixes (entre otros) ni en el resto de los pueblos indigenas que ocupan el territorio nacional
contando méas de 56 pueblos indigenas (con més de 10 millones de personas). A esto se
agrega que sobre el ejercicio de derechos como lo es la Consulta, la participacion y el consen-
timiento previo, libre e informado, los indigenas y sus pueblos tienen serias reservas sobre su
regulacion en una ley de consulta, pues la experiencia en su relacion con el Estado, les ha
mostrado que toda regulacion es con miras a poner candados al ejercicio de derechos mas
que con la intencién de hacerlos efectivos.

En contraste, desde 1992 México cuenta con una normativa agraria (segundo parrafo de
la fraccion VI del articulo 27° de la CPEUM) que sefiala contenidos minimos que deben cum-
plir los reglamentos y estatutos comunales, de ejidos y comunidades agrarias (que pueden ser
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indigenas o no indigenas) respectivamente y que en el devenir del tiempo (desde la reforma
agraria de 1917 pasando por la de los afios 1935 y 1970) han sido apropiados y re apropiados
por indigenas y sus pueblos para plantear normas minimas que en su momento utilizan frente
al estado, estableciendo limites a su injerencia en territorios indigenas bajo la figura de ejidos
0 comunidades agrarias cuyo régimen de propiedad de la tierra no es ni publica ni privada,
sino social.

Y aunque no estd normativizado ni puesto por escrito el proceso de consulta que cada
pueblo indigena en México tiene para deliberar y decidir, estos mecanismos si existen de
manera oral. Este trabajo tiene la intencién de mostrar someramente casos donde los indige-
nas y sus pueblos regularon su vida interna mas alla del uso de la tierra, para lo cual tuvieron
que echar a andar mecanismos particulares internos de consulta y de construccién de acuer-
dos, como ejercicio de la libre determinacién.

En los siguientes apartados haremos un recuento del caso mexicano, en primer lugar,
abordando someramente el marco normativo mas relevante de la autonomia indigena, tanto
el establecido por el Estado como el de las practicas del sistema normativo propio del pueblo
indigena. Para esto, describimos los reglamentos internos y estatutos comunales como marco
normativo de autonomia indigena, reflexionando sobre los problemas o brechas de su imple-
mentacion. En segundo lugar, analizamos los modelos de gestion autodeterminada de la con-
sulta, explicando los mecanismos, herramientas, y su operacion concreta, marcando su origen
en los instrumentos juridicos impuesto por el Estado y como derivaron en instrumentos auto6-
nomos. Subrayamos en la problematica que implica la denominacion de protocolos frente al de
estatutos comunales o reglamentos internos comunitarios y cémo finalmente, sin importar el
nombre han servido para el reforzamiento de la autonomia indigena. En tercer lugar, se inclu-
yen con la exposicion de las Fichas de los Casos, con datos elementales. En cuarto lugar,
abrimos un espacio exclusivo al caso del llamado “Tren maya”. Y finalmente terminamos con
conclusiones y propuestas.

1. Presentacion del caso mexicano

Es obligatorio para México el cumplimiento del marco juridico internacional en materia de de-
rechos humanos que el Estado mexicano ha firmado y ratificado de conformidad con los arti-
culos 133°%y 12 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos (CPEUM), y por
tanto es norma nacional que esta comprometido a cumplir, a través de la modificacion del
marco juridico nacional y del disefio e implementacion de politicas publicas, asi como de los
programas de gobierno.

De ese marco juridico nos interesan especialmente lo que directamente se refieren a los
indigenas y sus pueblos ya que en ellos se ha depositado la representacion y definicion de la
diversidad cultural en México, aunque como lo hemos sefialado en varios trabajos, no es su
Unica expresion (Cruz y Santana, 2013):



Convenio N® 169 de la OIT (1990)

Declaracion Universal de la UNESCO sobre Diversidad Cultural (2001)
Declaracion sobre Derechos de los Pueblos Indigenas ONU (2007)

Articulo 2° de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos (2001)
Cadigo Federal de Procedimientos Penales (Camara de Diputados Federal 1991)

En este orden de ideas, uno de los compromisos del Estado mexicano frente al concierto de
las naciones es el respeto en general a la diversidad y a la diversidad cultural, y concretamen-
te a los derechos de los pueblos indigenas. Por ello, estamos convencidos que la iniciativa de
elaboracién de protocolos propios, autonémicos y/o de relacionamiento con el exterior y con-
cretamente con los Estados, es necesaria para hacer efectivo el Derecho a la Consulta y el
consentimiento previo e informado como directriz transversal de la politica pablica guberna-
mental en y para la diversidad.

1.1.  Acuerdos de San Andrés 1996 (contexto comun para Oaxaca, Chiapas y
Campeche)

El proceso de dialogo que dio lugar a estos acuerdos no se repetiria en la historia de México,
ni siquiera ahora se ve la posibilidad de algo parecido, con un presidente de México, electo por
mayoria popular.

Los Acuerdos de San Andrés si bien no forman parte del marco juridico estatal, si sientan
un precedente importante en la historia del indigenismo en México, que como lo apuntamos es
la relacion que el Estado mexicano ha establecido con indigenas y sus pueblos desde su es-
tablecimiento. Por ello, este documento marca un parteaguas en la historia de México porque
por primera vez se establece de manera dialogal un proceso y mecanismo de diélogo y acuer-
dos entre el Estado y los pueblos indigenas, sin precedente, podemos decir que fue conforme
al Convenio N® 169 de la OIT. El alzamiento en 1994 del Ejército Zapatista de Liberacion Na-
cional, da lugar a ese proceso de didlogo, establecido entre el gobierno federal y del estado de
Chiapas con los insurrectos.

La importancia de los Acuerdos de San Andrés quedd plasmada en las recomendaciones
del primer Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos y las libertades funda-
mentales de los indigenas, Sr. Rodolfo Stavenhagen el 23 de diciembre de 2003:

64. El Relator Especial recomienda al Congreso de la Union reabrir el debate sobre la
reforma constitucional en materia indigena con el objeto de establecer claramente to-
dos los derechos fundamentales de los pueblos indigenas de acuerdo a la legislacién
internacional vigente y con apego a los principios firmados en los Acuerdos de San
Andrés.(Naciones Unidas, 2003: 28).

204



Anterior a este proceso, las comunidades indigenas debian cumplir con requisitos de ventani-
lla o bien, negociar con cuadros de baja jerarquia. También, el proceso que implico los Acuer-
dos de San Andrés colocé en lo formal, frente a frente a los pueblos y al Estado, planteandose
la posibilidad real de un proceso de negociacion y acuerdos permanentes.

Por Ultimo, los Acuerdos de San Andrés representan el primer ejercicio de adecuar la
norma juridica internacional que representa el Convenio N® 169 de la OIT, a la realidad juridica
mexicana. Recordemos lo que sefiala el articulo 312 de la Convencién de Viena de 1969 sobre
la interpretacion de los tratados: “1. Un tratado debera interpretarse de buena fe conforme al
sentido corriente que haya de atribuirse a los términos del tratado en el contexto de éstos y
teniendo en cuenta su objeto fin. 2. Para los efectos de la interpretacion de un tratado, el
contexto comprendera ademas del texto, incluidos su preambulo y anexos (...) 3. Juntamente
con el contexto, habra de tenerse en cuenta; b) toda practica ulteriormente seguida en la
aplicacion del tratado por la cual conste el acuerdo de las partes acerca de la interpretacion del
tratado”.

Si partimos de que un Tratado es un acuerdo de voluntades de los Estados parte, nos in-
teresa este punto tres, porque entonces a nivel internacional, los Acuerdos de San Andrés
presentados ante la OIT por el gobierno mexicano, representan un documento juridico que da
base a la interpretacion del Convenio segun la realidad mexicana, y como tal deben ser respe-
tados. Sobre este particular, recomendamos la lectura de los comentarios de lan Chambers
sobre la relacion entre estos dos documentos (Chambers, 1997: 463-464):

“Pese a esta trascendencia, se ha querido minimizar el alcance de los mismos, si bien
tienen una atadura politica (que se puede ubicar en estos momentos, como una con-
flictividad sobre la interpretacion de los acuerdos, su seguimiento y aplicacién) no por
ello carecen de validez legal; asi, se ha alegado infundadamente que no tienen carac-
ter juridico. Sin embargo, en el Derecho mexicano se reconocen como fuentes de las
obligaciones entre otras: los contratos, la declaracion unilateral de la voluntad, las
obligaciones contraidas a favor de terceros, etc. De esta manera, si el gobierno alega
que no hubo acuerdo de voluntades (contrato o convenio), debe admitir que de su
parte si hubo una declaracién unilateral de la voluntad (oferta o propuesta) o por lo
menos, suscribié estipulaciones a favor de terceros (que éstos pueden exigir), por lo
que se comprometio sobre una serie de aspectos, es decir empefi su palabra y debe
apegarse a ella (pacta sunt servanda) siendo su base, la buena fe. Sin embargo, el
caracter juridico de los acuerdos como su nombre lo indica son mas un acuerdo de
voluntades, que la expresion unilateral de la voluntad del gobierno mexicano y éste no
ha sido fiel a la palabra empefiada.”

Finalmente, México ha firmado la mayoria de los Tratados Internacionales en materia de De-
rechos Humanos, por ello y por formar parte de la ONU, esta obligado a cumplirlos y hacerlos
cumplir, por tanto, le obligan los mecanismos de control de cada tratado, asi como los informes
y recomendaciones de los organismos internacionales que observan si un Estado cumple o no
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con el Convenio N° 169 de la OIT y con los estandares internacionales. Esta obligacion esta
establecida en la CPEUM, con lo que se conoce como bloque de constitucionalidad. concreta-
mente en el articulo 12, sobre todo, el articulo 2° de la misma constitucion mexicana.

1.2. Descripcion de los reglamentos internos y estatutos comunales
como marco normativo de autonomia

En el caso mexicano no contamos con los llamados protocolos comunitarios a la manera de
otros pueblos indigenas de Abya Yala o América Latina. En cambio, las comunidades indige-
nas por la historia de construccion del Estado mexicano cuentan con reglamentos internos o
estatutos comunales segun si sus tierras les fueron reconocidas u otorgadas por la figura juri-
dica de ejido o comunidad agraria, en este sentido, vale advertir que, si bien la mayoria de las
tierras de indigenas se encuentran amparadas bajo estas figuras de propiedad social, muchas
otras estan bajo la figura de pequefia propiedad.

En el Derecho Agrario mexicano se reconocen dos formas de tenencia colectiva y social
de la tierra: los ejidos y los bienes comunales, y con estas se ha amparado la propiedad de los
indigenas y sus pueblos sobre sus tierras y territorios. En otros trabajos (Cruz, 2011) hemos
sefialado como el Derecho Agrario es uno de los &mbitos de intervencion central del Estado
mexicano en comunidades rurales (sean indigenas o no), por lo que, aunque se otorga cierta
proteccion a tierras y territorios de indigenas y sus pueblos, éstos han desarrollado su vida
interna con cierta autonomia, por ello nosotros nos referimos a ellos como semiautbnomos.

Esta influencia del Estado mexicano en la construccion y dinamicas internas de ejidos y
comunidades agrarias es clara desde la lectura del articulo 27° de la CPEUM, concretamente
en su fraccién VII.

Articulo 27. La propiedad de las tierras y aguas comprendidas dentro de los limites del
territorio nacional, corresponde originariamente a la Nacion, la cual ha tenido y tiene el
derecho de transmitir el dominio de ellas a los particulares, constituyendo la propiedad
privada.

VII. Se reconoce la personalidad juridica de los nlcleos de poblacion ejidales y comu-
nales y se protege su propiedad sobre la tierra, tanto para el asentamiento humano
como para actividades productivas.

La ley protegera la integridad de las tierras de los grupos indigenas.
La ley, considerando el respeto y fortalecimiento de la vida comunitaria de los ejidos y
comunidades, protegera la tierra para el asentamiento humano y regulara el aprove-

chamiento de tierras, bosques y aguas de uso comin y la provision de acciones de
fomento necesarias para elevar el nivel de vida de sus pobladores.
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La ley, con respeto a la voluntad de los ejidatarios y comuneros para adoptar las con-
diciones que mas les convengan en el aprovechamiento de sus recursos productivos,
regulara el ejercicio de los derechos de los comuneros sobre la tierra y de cada ejida-
tario sobre su parcela. Asimismo, establecera los procedimientos por los cuales ejida-
tarios y comuneros podran asociarse entre si, con el Estado o con terceros y otorgar
el uso de sus tierras; y, tratdndose de ejidatarios, transmitir sus derechos parcelarios
entre los miembros del ndcleo de poblacion; igualmente fijara los requisitos y procedi-
mientos conforme a los cuales la asamblea ejidal otorgara al ejidatario el dominio so-
bre su parcela. En caso de enajenacion de parcelas se respetara el derecho de prefe-
rencia que prevea la ley.

Tanto el reglamento interno como el estatuto comunal son documentos en los que se puede
observar las dinamicas sociales de una comunidad que al ser reconocida como ejido/comuni-
dad agraria tiene cierta autonomia (Cruz, 2014 y 2018), porque el establecimiento de cada
norma revela 0s recursos y aspectos relevantes sobre los que la comunidad, autoridades y
lideres estan preocupados de controlar, pero siempre bajo la revision del Estado mexicano.

Desde la Ley Federal de Reforma Agraria, €jidos y comunidades estaban obligados a re-
gular su funcionamiento a través de un reglamento interno que debia registrarse en el Registro
Agrario Nacional (RAN), sin embargo, muchos nlcleos agrarios no contaban con él. Con las
modificaciones de 1992 al articulo 27 constitucional en materia de ejidos y comunidades agra-
rias, esa obligacion no cambié aunque la “obligatoriedad” de contar con un reglamento se hizo
mas imperativa a propésito del llamado Procede (Programa de Certificacion de Derechos Eji-
dales y Titulacion de Solares Urbanos), pues el reglamento de la Ley Agraria en esta materia
sefiala como requisito indispensable que los nicleos agrarios que se integran al programa
deben contar con su reglamento interno entre otros documentos. Desde la perspectiva del
derecho positivo mexicano —segun la Ley Agraria del 26 de febrero de 1992— se conoce
como reglamento interno —para el caso de los nlcleos agrarios ejidales— o estatuto comunal
—para los nlcleos agrarios de bienes comunales 0 comunidades— al conjunto de reglas es-
critas que se refieren a distintos temas como: derechos de ejidatarios 0 comuneros, delimita-
cioén y aprovechamiento de las tierras, derechos de los avecindados (si los hubiera), formas de
organizacion, etc. Tanto uno como otro tienen que estar registrados en el Registro Agrario
Nacional, y los ejidatarios 0 comuneros u otras personas (segun sea el caso) deben cumplirlo
siempre y cuando ese reglamento no contradiga la Ley Agraria —esto, desde la 16gica juridica
del derecho positivo mexicano, articulos 10°y 107° de la Ley Agraria. Como se habia apunta-
do, la necesidad de contar con normas escritas ha sido parte de una exigencia del Estado,
pero también las comunidades indigenas lo han retomado como una manera de defender sus
derechos a tener una forma de organizacién interna propia y un sistema de justicia basado en
los usos y costumbres.

Pese a esa incidencia y cierta intervencion del Estado mexicano en la vida de los nlcleos
agrarios ejidos o comunidades agrarias (indigenas o no indigenas), estos son espacios de
ejercicio de cierta autonomia, sobre todo cuando se trata de formular normas internas, para
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que estas puedan oponerse 0 imponerse a terceros (es decir, aquellas personas, organizacio-
nes o instancias que no formen parte de la comunidad) requieren de la validacion del Registro
Agrario Nacional (instancia gubernamental) y necesitan cumplir formalidades juridicas. Por lo
que, si esas normas no son escritas y se quedan en la oralidad, no podran ser oponibles a
terceros.

Ley Agraria

Articulo 10.- Los ejidos operan de acuerdo con su reglamento interno, sin mas limita-
ciones en sus actividades que las que dispone la ley. Su reglamento se inscribira en el
Registro Agrario Nacional, y debera contener las bases generales para la organizacion
econdmica y social del ejido que se adopten libremente, los requisitos para admitir
nuevos ejidatarios, las reglas para el aprovechamiento de las tierras de uso comun, asi
como las demas disposiciones que conforme a esta ley deban ser incluidas en el re-
glamento y las demas que cada ejido considere pertinentes.

Articulo 107.- Son aplicables a las comunidades todas las disposiciones que para los
gjidos prevé esta ley, en lo que no contravengan lo dispuesto en este Capitulo.

1.3. Problemas o brechas de implementacion

En el caso de los pueblos y comunidades indigenas en México, y particularmente en Oaxaca,
nos encontramos ante campos sociales semiauténomos con reglas y dinamicas propias, es
decir, sistemas juridicos que se encuentran acotados por un campo social mas amplio que es
el del Estado mexicano, en el que estan insertos. Por ejemplo, las autoridades indigenas a
nivel local, en la cabecera 0 en las agencias, son presionadas por las instituciones municipales
y del estado de Oaxaca —como la Comision Estatal de Derechos Humanos-, asi como por la
intervencion de los agentes de las diversas dependencias o instituciones estatales o federales,
en particular, las que se encargan de la procuracion y administracién de justicia, sin por ello
perder el control sobre asuntos que son relevantes para las propias comunidades, control que
dependera del grado de organizacion de cada comunidad y/o grupo etnolingliistico o pueblo
indigena.

De igual forma, en el caso mexicano siendo tan arraigada la historia agraria, nos hemos
dado a la tarea de preguntar con organizaciones indigenas y comunidades, ¢como ven formu-
lar/elaborar esos protocolos comunitarios tipo pueblos indigenas de Latinoamérica? A lo que
nos responden: “tendremos que registrarlos en el Registro Agrario Nacional para que tengan
fuerza, o hacerlo ante notario”, lo cual dista mucho de la experiencia latinoamericana, pero es
comprensible a la luz de lo que someramente hemos referido de la relacion Estado-pueblos
indigenas en México. Es importante considerar que en la “necesidad” de indigenas y sus
pueblos de seguir las formalidades que el estado ‘impone”, esta implicada no solo la historia
de relacién, sino las ventajas que han observado que les da cumplirlas y sobre todo conocer



el Derecho mexicano para contestar al Estado con algo asi como: “yo cumplo con las reglas,
cumple i con nuestros derechos, cumple con el Convenio N° 169 de la OIT".

Lo que muestra que las comunidades indigenas como espacios semiauténomos, al elabo-
rar reglamentos ejidales y estatutos comunales, hacen ejercicio de la libre determinacién como
expresion de la autonomia, base sobre la cual se pueden desarrollar los protocolos autonémi-
cos que recomiendan tanto la Relatora Especial para Pueblos Indigenas como el Mecanismo
de Expertos.

2. Analisis de los modelos de gestion autodeterminada de la consulta:
reglamentos ejidales y estatutos comunales como instrumentos de
autonomia en el reforzamiento de la autonomia indigena

Los casos que exponemos en este trabajo implicaron para las comunidades y pueblos indige-
nas participantes, implementar mecanismos de consulta interna comunitaria que dieron como
resultado la formulacion de normas internas plasmadas en los llamados estatutos comunales
y reglamentos ejidales.

Desde la perspectiva del derecho positivo mexicano —representada por la Ley Agraria del
26 de febrero de 1992 —se conoce como reglamento interno, para el caso de los nlcleos
agrarios ejidales — o estatuto comunal, para los ntcleos agrarios de bienes comunales o co-
munidades agrarias, al conjunto de reglas escritas que se refieren a distintos temas por ejem-
plo: derechos de ejidatarios y/o comuneros, delimitacion y aprovechamiento de las tierras,
derechos de los avecindados (si los hubiera), formas de organizacion para la produccion, etc.
Tanto uno como el otro tienen que estar registrados en el Registro Agrario Nacional (RAN),
para que surtan efectos contra terceros, y los ejidatarios 0 comuneros u otras personas (segun
sea el caso) deben cumplirlo siempre y cuando ese reglamento o estatuto no contradiga la Ley
Agraria —esto, desde la 6gica juridica del derecho positivo mexicano, articulos 92, 108, 992,
101°y 107° de la Ley Agraria. A continuacion, transcribimos estos articulos:

TITULO TERCERO
DE LOS EJIDOS Y COMUNIDADES
Capitulo |
De los Ejidos
Seccion Primera
Disposiciones Generales

Articulo 9.- Los nUcleos de poblacion ejidales o ejidos tienen personalidad juridica

y patrimonio propio y son propietarios de las tierras que les han sido dotadas o de
las que hubieren adquirido por cualquier otro titulo.
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Articulo 10.- Los ejidos operan de acuerdo con su reglamento interno, sin mas limi-
taciones en sus actividades que las que dispone la ley. Su reglamento se inscribira
en el Registro Agrario Nacional, y debera contener las bases generales para la or-
ganizacion economica y social del ejido que se adopten libremente, los requisitos
para admitir nuevos ejidatarios, las reglas para el aprovechamiento de las tierras de
uso comun, asi como las demas disposiciones que conforme a esta ley deban ser
incluidas en el reglamento y las deméas que cada ejido considere pertinentes.

Este articulo de la Ley Agraria muestra lo que hemos sefialado sobre lo que es el reglamento
interno y por tanto del estatuto comunal, y la legitimidad legal que le da el registrarse en el
RAN. Por lo que toca a comunidades agrarias, se les aplica las mismas disposiciones que a
los ejidos y esto esta expresado en los siguientes articulos:

Capitulo V
De las Comunidades

Articulo 106.- Las tierras que corresponden a los grupos indigenas deberan ser
protegidas por las autoridades, en los términos de la ley que reglamente el articulo
40. y el segundo parrafo de la fraccion VII del articulo 27 constitucional.

Articulo 107.- Son aplicables a las comunidades todas las disposiciones que para
los ejidos prevé esta ley, en lo que no contravengan lo dispuesto en este Capitulo.

Es importante aclarar que en relacion con lo que sefiala el articulo106 de la Ley Agraria, arriba
transcrito, sobre la ley reglamentaria del articulo 4° y el segundo parrafo de la fraccién VI del
articulo 27° constitucional, son articulos de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos (CPEUM), ademas en el afio 1992 este articulo 4° aludia en un pequefio parrafo a
los derechos indigenas en materia agraria, pero después en 2001 se reforma y la materia
agraria pasa al articulo 2°. Y esa ley reglamentaria no se ha formulado ni legislado.
Finalmente, en el mismo capitulo de las Comunidades se alude al estatuto comunal:

Articulo 99.- Los efectos juridicos del reconocimiento de la comunidad son:

|. La personalidad juridica del nucleo de poblacion y su propiedad sobre la tierra;

Il. La existencia del Comisariado de Bienes Comunales como 6rgano de represen-
tacion y gestion administrativa de la asamblea de comuneros en los términos que
establezca el estatuto comunal y la costumbre;

Ill. La proteccion especial a las tierras comunales que las hace inalienables, im-
prescriptibles e inembargables, salvo que se aporten a una sociedad en los térmi-
nos del articulo 100 de esta ley; y

IV. Los derechos y las obligaciones de los comuneros conforme a la ley y el estatuto
comunal.



Articulo 101.- La comunidad implica el estado individual de comunero y, en su caso,
le permite a su titular el uso y disfrute de su parcela y la cesién de sus derechos
sobre la misma en favor de sus familiares y avecindados, asi como el aprovecha-
miento y beneficio de los bienes de uso comdn en los términos que establezca el
estatuto comunal. El beneficiado por la cesion de derecho de un comunero adqui-
rira la calidad de comunero.

Esto nos muestra una dindmica historica establecida desde los origenes del Estado nacion
mexicano que ha penetrado en todos los rincones de México, y es asi que se explica por qué
el contar con normas escritas ha sido parte de una exigencia del Estado, pero también las
comunidades indigenas lo han retomado como una manera de defender sus derechos a tener
una forma de organizacion interna propia y a un sistema de justicia basado en los usos y
costumbres —el caso de Moctum (ver fichas) y de otros poblados es representativo de estos
procesos.

2.1 Explicacion de los mecanismos y herramientas, y su operacion
concreta: dos légicas juridicas en accion

En el ejercicio de mostrar la norma escrita, se corre el riesgo de no reconocer su dinamismo
por lo que resulta necesario abordar las practicas de justicia, de deliberacion en asambleas (y
los procesos de cabildeo que comuneros y ejidatarios hacen previamente, en sus familias y
grupos), para observar como operan en la practica o se actualizan.

En el caso de Méctum, se puede destacar que la simple transcripcion de la norma no
representa las dinamicas sociales y usos del derecho y del poder, y que la descontextualiza-
cion de la norma hace dificil comprender las razones y motivos involucrados en su redaccion.
Pese a esto, es interesante destacar que en el Estatuto Comunal de Méctum (en 1995) que-
daron plasmados los asuntos que para la comunidad son considerados importantes, via el
lenguaje normativo o las normas, como la expulsién de comuneros y la de privacién o suspen-
sién de derechos, aun cuando éstas, en el sistema juridico mexicano, pueden considerarse
violatorias de derechos humanos, pero quedaron a pesar de que fue un agente del Estado
quien intervino en la redaccion del documento final.

El caso de Guevea de Humboldt, también en Oaxaca es diametralmente diferente sobre
todo por la extension territorial que abarcan los bienes comunales y los procesos politicos que
enmarcaron la elaboracién de su reglamento interno. En breve, podemos decir, que, a partir de
la democratizacion del sindicato magisterial en el estado en el afio 1980, que los maestros en
Guevea inician la impugnacion del control que ejercia el partido oficial llamado Partido de la
revolucion institucional PRI, va conformando una fuerte corriente contra el caciquismo que
ejercian familias en la cabecera municipal y que controlaba, el transporte Guevea- Ixtepec, la
venta de mercancias, asi como la compra de café, entre otras actividades.



Ante esto, esos profesores 0 maestros junto con otros sectores de la comunidad convocan
a constituir una organizacion cafetalera independiente, esto hizo eco en cientos de producto-
res indigenas del aromatico. La organizacion nace y se denomina Unién de Comunidades In-
digenas de la Region del Istmo UCIRI, liderada por un ex sacerdote extranjero. Con una es-
tructura horizontal la seccion de cafeticultores de Guevea, también se abocaron a construir
una sociedad de transportistas que diera un mejor servicio de transporte publico Gueva-Ciu-
dad Ixtepec, y mas econdmico, es asi que con mucho esfuerzo se introduce un transporte de
pasajeros de la UCIRI, el cual viene a dar otro golpe al caciquismo. Como la mayoria de cafe-
ticultores eran comuneros, el control y la eleccion de los drganos de representacion de los
Bienes Comunales, era de sumo interés, pero también lo era para la Confederacién Nacional
Campesina (que formaba parte del PRI).

Esos elementos, entre otros, resquebrajaron el férreo control caciquil, que llevé a confron-
taciones armadas en la cabecera y agencias municipales. Con el pleno aval de toda la estruc-
tura gubernamental priista, varios comuneros opositores inocentes fueron a la carcel por mu-
chos afios. La oposicion al caciquismo, fue ganando espacios en Guevea, como la Presidencia
Municipal y el Comisariado de Bienes Comunales

Recordemos que los representantes comunales son: COMISARIADO Y CONSEJO DE
VIGILANCIA, tres propietarios y sus suplentes en cada uno de ellos, y duran 3 afios en funcio-
nes. Como producto del acompafiamiento en la defensa de los derechos humanos en Guevea,
y de la rebelion contra el cacicazgo que promovia el encarcelamiento injusto de varios comu-
neros, tanto la Presidencia Municipal como el Comisariado de Bienes Comunales, integrados
por personas de oposicién al PRI, se inicié un programa de capacitacion en Derechos Huma-
nos, Indigenas y Agrario. Al finalizar dicho proceso que durd un afio, y haciendo un balance de
esta capacitacion y formacion, se acordd impulsar la construccion de un Estatuto Comunal y
un Bando de Policia y Buen Gobierno, para lo cual se elaboré un plan en el que participaron
Presidencia Municipal, Comisariado de Bienes Comunales y la mayoria de los agentes muni-
cipales. En general, el plan contempl6 desde como seria la eleccion de los participantes en los
talleres de capacitacion y redaccion del Estatuto, tiempos, lugares, hasta la metodologia par-
ticipativa. En total, si no mal recuerdo, se invirtieron 2 afios y medio, en su elaboracion. Es de
destacarse que a diferencia de los otros dos casos que aqui abordamos, en el de Guevea se
subray6é como contenido central de su estatuto comunal la importancia de las mujeres y sobre
todo su papel central en el desarrollo de la comunidad.

El caso de Taniperla, Ocosingo, Chiapas, lo abordamos en un trabajo sobre cémo el de-
recho indigena promueve el pluralismo juridico del derecho positivo mexicano (Cruz 2019a).
Ahora lo atraemos a este trabajo para exponer, como los indigenas y sus pueblos se reapro-
pian de la normatividad del Estado mexicano, para hacer valer sus derechos y hacer ejercicio
de su libre determinacion.

Taniperla es una comunidad indigena perteneciente al pueblo Tseltal, que cuenta con re-
glamento ejidal registrado en el RAN. En asamblea general de ejidatarios (en el afio 2013)
decide modificar dicho documento para agregar un aspecto que se considera de trascenden-
cia para la vida comunitaria, ya que afecta la integridad de las tierras ejidales y, por consiguien-



te, los derechos de hombres, mujeres, nifios y nifias. Este aspecto se refiere a la venta e in-
gesta de alcohol y enervantes, asentdndose los argumentos del precepto, aprobandose en el
acta de asamblea.

De esta manera, la asamblea ejidal aprueba la modificacion del reglamento quedando el
precepto a modificarse de la siguiente manera:

Titulo sexto. Sanciones. Articulo 79. A quien se sorprenda vendiendo alcohol o ener-
vantes en el ejido Taniperla, y a quien se sorprenda cometiendo violencia contra las
mujeres 0 contra cualquier persona de la comunidad a causa del alcohol, seran pues-
tos a disposicion del agente rural, en caso de delitos contra la salud, delitos graves o
reincidencias, se turnara a las autoridades competentes; 0 se pondré (sic) en la asam-
blea ejidal, respetandose la sancién que la asamblea de ejidatarios y pobladores defi-
na, tomando en cuenta el respeto a los derechos humanos. [El texto original esta es-
crito en mayusculas]

El RAN, sin mayor justificacion y en contra del articulo 16 de la CPEUM, niega el registro de
las modificaciones al reglamento, sefialando en el considerando segundo que “no es posible
realizar la inscripcion de la documentacion presentada, debido a que el acuerdo tomado en la
asamblea no es susceptible de inscripcion en este 6rgano registral”. Ante esto, el ejido decidio
interponer recurso de inconformidad argumentando que el articulo 4° del Reglamento Interior
del RAN no sefiala nada al respecto. Sin embargo, vale agregar que, en efecto, el articulo 4°
de ese ordenamiento menciona:

La funci6n registral se llevara a cabo mediante las actividades de calificacion, inscrip-
cion y certificacion de los actos y documentos en los que consten las operaciones re-
lativas a la propiedad ejidal y comunal; a los terrenos nacionales y los denunciados
como baldios; a las colonias agricolas y ganaderas; a las sociedades rurales; y a las
sociedades mercantiles o civiles propietarias de tierras agricolas, ganaderas o foresta-
les, asi como los relacionados con la organizacion social y econdémica de los nlcleos
agrarios.

Es decir, en el criterio del funcionario registral, la venta e ingesta de alcohol no est4 directa-
mente relacionada con el ejercicio de la tenencia de la tierra, las operaciones relativas a la
propiedad ejidal y comunal y lo que tiene que ver con la organizacion social y econémica de
los ndcleos agrarios, entendiendo esos actos de organizacion como los que justamente tengan
que ver con la tierra.

Por ello el ejido, asesorado por Servicios de Asesoria para la Paz (SERAPAZ), decide
agregar al aparato juridico de su argumento' el Convenio N° 169 de la OIT, el articulo 2° y el

1 En este caso, recibi solicitud de companeros de SERAPAZ para revisar su recurso, ante el cual yo sugeri la
ampliacion de la argumentacion que se expone



segundo parrafo del articulo 27° de la CPEUM, asi como el Protocolo de actuacion para quienes
imparten justicia en casos que involucren derechos de personas, comunidades y pueblos indige-
nas. Ademas, subraya el jido en su argumento que en la introduccidn del protocolo se sefiala que
éste es una guia de actuacion no solo para los juzgadores o autoridades jurisdiccionales, sino
también para todas aquellas autoridades (jurisdiccionales y administrativas) que conozcan de casos
en los que estén involucrados derechos de personas, comunidades y pueblos indigenas.

Finalmente, y como se ha apuntado, el reglamento interno o estatuto comunal, es un ejemplo
palpable de la influencia del derecho mexicano en la dindmica interna de la comunidad y su sistema
juridico, pero los indigenas y sus pueblos se han reapropiado de este instrumento para el ejercicio
de su derecho a la autonomia y libre determinacion.

Los casos, muestran como los indigenas, sus comunidades y pueblos, lejos de aislarse y/o
separarse del Estado y de la sociedad mexicana, buscan por todos los caminos que sus derechos
(juridicamente reconocidos) sean de facto, efectivos, y cuyo fin ltimo es el cambio en la correlacion
de fuerzas, ganando mas espacios en el ejercicio de sus derechos, autbnomos 0 semiautbnomos.

En este contexto tenemos que los casos a los que nos referimos son nucleos agrarios dos
de Oaxaca y uno de Chiapas con la facultad (reconocida dentro del derecho positivo mexica-
no) de reglamentar su vida interna. Esta capacidad se encuentra en el marco juridico mexica-
no —que incluye la aplicacion de los tratados internacionales sobre Derechos Humanos (arti-
culo 12 CPEUM) y, los Derechos de los Pueblos Indigenas (articulo 22 CPEUM)—.

2.2. El problema de la denominacion de “PROTOCOLOS” frente a los
reglamentos internos o estatutos comunales.

En el caso mexicano, nos encontramos con el hecho de que el Estado mexicano ha elaborado
varios protocolos para hacer efectivo el deber de consultar (véase CDI s/f), mas que impulsar
el ejercicio de la autonomia indigena, (por ejemplo, seguir el modelo del pueblo Nasa o Arhua-
¢0), que fueron elaborados por los propios indigenas y sus pueblos, para regular su relacién
con el Estado.

En otras palabras, ademas de que el Estado tiene el deber de consultar, también tiene el
deber de promover los mecanismos que hagan efectivo el derecho de los indigenas y sus
pueblos, a su autonomia y libre determinacién, tal como lo sefiala la Relatora Especial de la
ONU para Pueblos Indigenas en su Informe de visita a México a finales del afio 2017 (Nacio-
nes Unidas, 2018a). De la misma forma lo sefiala el Informe tematico del Mecanismo de Ex-
pertos sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas de Naciones Unidas sobre el derecho al
consentimiento libre, previo e informado (Naciones Unidas, 2018b), aludiendo al derecho a la
autonomia y la libre determinacién para formular sus propios protocolos de consulta.

Como lo hemos mencionado en otro trabajo (Cruz, 2018), en el caso mexicano existen, por
lo menos, cuatro intentos que orientar la manera en que deben ser consultados los indigenas
y sus pueblos a saber:



2013. Protocolo para la implementacién de consultas a pueblos y comunidades indige-
nas de conformidad con estandares del Convenio 169 de la Organizacion Internacio-
nal del Trabajo sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes, aproba-
do por el Consejo Consultivo de la CDI.

2014. Protocolo de actuacion para quienes imparten justicia en casos que involucren
derechos de personas, comunidades y pueblos indigenas de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién.

2016. Protocolo para la Consulta a Pueblos y Comunidades Indigenas en materia de
Distritacion Electoral, del Instituto Nacional Electoral.

2016. Recomendacion General nim. 27/2016 sobre el Derecho a la Consulta Previa
de los Pueblos y Comunidades Indigenas de la republica mexicana que emitio la Co-
mision Nacional de Derechos Humanos el 11 de julio de 2016.

Los cuales de una u otra manera coinciden en que deben cumplirse los elementos fundamen-
tales de una consulta de acuerdo con el Convenio N° 169 de la OIT. Sin embargo, en el terreno
de los hechos la Consulta, sobre todo por lo que se refiere a la generacion de la llamada
energia limpia, ha pasado por un proceso de normatividad ad hoc con los llamados Protocolos
de Consulta, impulsados por la Secretaria de Energia (Cruz, 2019b).

En este sentido, los casos que se han ventilado en materia electoral (como el de Cheran
en Michoacan, México) tampoco siguen la recomendacion de la Relatora Especial de la ONU
para pueblos indigenas, en el sentido de que debe promoverse por los Estados que los indi-
genas y sus pueblos establezcan las reglas, caracteristicas, procedimientos, mecanismo y
requisitos de las consultas. Muestra de esto es el caso de Oxchuc, Chiapas (Cruz a ser publi-
cado en Revista Iztapalapa). Porque justamente la sentencia del Tribunal Electoral de Chiapas
(de fecha 28 de junio de 2017) ordend que se haga un peritaje (0 dictamen) antropoldgico que,
de cuenta del sistema normativo indigena de eleccion de autoridades, y posteriormente se
implemente una consulta para determinar si los ciudadanos de Oxchuc optan por el cambio de
sistema de eleccion (pues asumian el sistema de eleccion por partidos politicos). Como lo
hemos sefialado (Cruz, 2008 y 2009), la Consulta en términos del Convenio N® 169 de la OIT
(articulos 6° y 7°), es un proceso de dialogo entre el Estado, los indigenas y sus pueblos, con
la finalidad de llegar a un acuerdo. Pero en el caso de Oxchuc, fue utilizado el mecanismo de
consulta en su modalidad de consulta ciudadana, para que los pobladores decidieran si cam-
biaban su sistema de eleccion de autoridades, no fue sobre la base de un protocolo propio
hecho por los indigenas, y mas bien, fue organizada por el Instituto Estatal Electoral (IEEPC)
con la intervencion del Instituto Nacional de Pueblos Indigenas (INPI).

Nos interesa subrayar sobre la recomendacion de la CNDH, porque a diferencia de los
protocolos mexicanos que se mencionan, estos son directrices para orientar la intervencién
gubernamental, mientras aquella se dirige a regular la Consulta a Pueblos Indigenas, en un
contexto poco favorable para ellos.



3. Fichas de los Casos

3.1. Oaxacay Chiapas: las comunidades indigenas y sus reglamentos/
estatutos comunales

Exponemos los casos de comunidades que sus reglamentos o estatutos han plasmado o
invocado el Convenio 169 de la OIT, en Oaxaca: Bienes comunales de Guevea de Hum-
bolt, municipio del mismo nombre. En Chiapas ejido de Taniperla, municipio de Ocosingo.
Todos tienen tierras bajo la modalidad de propiedad social (de acuerdo con el articulo 27
de la CPEUM, por ser ejidos y comunidades agrarias. Como parte de sus facultades esta
la eleccion de sus representantes agrarios y la de regular, a través de estatutos comuna-
les y reglamentos ejidales, entre otras, la aceptacion o separacion de comuneros y la
delimitacion de las tierras (articulo 23 de la Ley Agraria) que, dentro de la Idgica juridica
positivista, seran validos ante terceros, siempre y cuando pasen por el procedimiento de
inscripcion en el Registro Agrario Nacional (RAN).

Las funciones del RAN estan establecidas en la CPEUM, Ley Agraria y en el Regla-
mento Interno del RAN. En ellos, se establecen en términos generales, las caracteristicas
de esta institucion, asi como los actos registrales que debe realizar, entre otros, mismos
que tienen que ver con la tierra y en general, los que sefiale la ley. Asi, los funcionarios
del RAN tienen que constatar que, en efecto, los actos que los sujetos agrarios pretenden
registrar (y que podran oponer o esgrimir frente a terceros) no contravengan la ley, enten-
dida ésta como toda norma comprendida en el marco juridico mexicano. El RAN revisa
que los actos cumplan las formalidades que sefiala la ley, por ejemplo, en el caso de
asambleas de nlcleos agrarios, que se cumplan los requisitos y formalidades para emitir
las convocatorias, para llevar a cabo la asamblea de ejidatarios y comuneros (y que los
que participaron en la asamblea, efectivamente sean ejidatarios o comuneros debida-
mente reconocidos) y en la elaboracion del acta que resulta de esa asamblea.

3.1.1 FICHADE CASO DE ESTUDIO: San Marcos Méctum, Totontepec, Oaxaca

Seccion N2 1 - Caso de estudio

Pueblo indigena San Marcos Méctum

Ubicacion Municipio de Totontepec, estado de Oaxaca

Poblacién En 2010, la poblacién total era de 167 habitantes, de los
cuales 84 eran hombres y 83 mujeres Instituto Nacional




Estadistica, Geografia e Informatica (INEGI)

Seccion N2 2 - Elementos de contexto

Reconocimiento
constitucional del pueblo

Desde el afio 1945 la comunidad obtuvo documentos de
propiedad sobre sus tierras con base en el Articulo 27 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicano
(CPEUM) que sustenta el Derecho Agrario como comunidad
agraria. Después de 1992, el reconocimiento constitucional
quedaria plasmado en el mismo articulo (reformado en este
afio), concretamente en el segundo parrafo de la fraccion
VII. En la ley agraria, reglamentaria de este articulo (afio
1992), en el capitulo V de las comunidades (articulos 98 107).
Y como localidad en las estadisticas del INEGI (ahora
Instituto Nacional de Estadistica y Geografia)

Reconocimiento
constitucional de la
autonomia indigena

En el momento en que esta comunidad elabora su estatuto
comunitario existia el reconocimiento de la pluriculturalidad
en el articulo 4* Constitucional publicado en Diario Oficial de
la Federacion, 28 de enero de 1992. Pero no hacia un
reconocimiento explicito de la autonomia indigena, y se
imponia una politica proteccionista.
La Nacién mexicana tiene una composicion pluricultural
sustentada originalmente en sus pueblos indigenas. La
ley protegera y promovera el desarrollo de sus lenguas,
culturas, usos y costumbres recursos y formas especifi-
cas de organizacion social y garantizard a sus integran-
tes el efectivo acceso a la jurisdiccion del Estado. En
los juicios y procedimientos en que aquéllos sean parte,
se tomardn en cuenta sus préacticas y costumbres juridi-
cas en los términos que establezca la ley.
(primer parrafo del articulo 4° CPEUM en el afio 1992).

Reconocimiento legal de
la autonomia indigena

En su momento, no habia en la Ley Federal de Reforma
Agraria (1971-1992), ese reconocimiento

Reformas legislativas y
adecuacion normativa
por sentencias Corte
IDH en la materia

En la época del reglamento de este pueblo las resoluciones
del Sistema Interamericano no eran vinculantes. Fue hasta
1998 que se acepta por México. (Méndez Silva en: https://re-
vistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho19 comparado/
article/view/3661/4462 (consulta del 26 de mayo de 2020)




Acuerdos vinculantes
entre pueblo y Estado

NINGUNO

Principales hitos
deconflictos
socioambientales o de
reivindicacion de
derechos indigenas

Mactum cambio su estatuto comunal y tuvo que cumplir las
reglas del estado en cuanto a o que podia regular y a lo que
no podia regular. Elemento central entre el antes y el
después en este cambio, fue la ausencia de la invocacion
del Convenio 169 de la OIT, y mas aln la ausencia de un
capitulo de mecanismos de consulta internos y con
posibilidad de oponerse a terceros, es decir al estado en
caso de que se pretendieran implementar megaproyectos
en su territorio.

Seccion

N 3 - Proceso de elaboracion de protocolo

Periodo

No se especifica (remitirse a la narrativa del caso)

Inicio y término de su
elaboracién

No se especifica (remitirse a la narrativa del caso)

Describa el proceso de
elaboracion, de donde
surge la iniciativa y
coémo se materializa

Las comunidades agrarias indigenas por estar reguladas por
el marco normativo estatal mexicano debian contar con
Reglamentos internos o estatutos comunales. Su elaboracion
era impulsada por un funcionario publico que trabajaba en la
Secretaria de la Reforma Agraria (SRA ahora SEDATU—
Secretaria de Desarrollo Agrario, Territorial y Urbano).

Participacion de
autoridades indigenas

En el caso si, porque por las mismas caracteristicas de la
region (agreste), no hay poblacién no indigena.

Apoyo técnico
institucional / académico
/ gubernamental / no

No hubo.
Aunque si para la recuperacion de sus tierras frente a otra
comunidad del mismo grupo etnolingliistico (véase Cruz

gubernamental 2014y 2018)
Asignacion de recursos | NINGUNO

o financiamiento

Capacitacion NINGUNA

(o]




Seccion N2 4 - Contenido y alcance

Enumere el contenido
del protocolo

El Capitulo | de disposiciones generales

Capitulo Il de los comuneros

Capitulo Il de los 6rganos internos de la comunidad
TRANSITORIOS

Mucho de lo que no esta en el reglamento, lo regulan de
manera oral.

Responsables de
implementar el protocolo

La Asamblea de comuneros

Riesgos 0 amenazas
identificados por el
protocolo. Ej: industria
extractiva autorizada por
el Estado, industria
extractiva ilicita, crimen
organizado, acuerdos de
participacion en beneficios
con actores del sector
privado.

NINGUNO. Salvo su conflicto con una comunidad del mismo
pueblo etnolingistico.
No hay amenazas por MEGAPROYECTOS de este tipo

Procedimiento de

Es a partir de cada caso que se presente ante las autorida-

aplicacion des o la asamblea (ver Cruz 2014 y 2018)
Mecanismos de La propia Asamblea lo determina
seguimiento (NO ESTA POR ESCRITO)

Disposiciones sobre No hay

relacionamiento con

actores no estatales

(empresas)

Disposiciones sobre No hay

comunicacién estratégica

Cierre de la aplicacién No aplica




Seccion N2 5 - Aplicacion del protocolo

Dialogo con el Estado No aplica
exante
Casos concretos No aplica
Evaluacién No aplica
Seccion N2 6 - Reconocimiento estatal o jurisprudencial

Comprende la
descripcion e
implicancias de su
aplicacion para el propio
pueblo y por la
institucionalidad
(identificar reconocimiento
legal, administrativo y
jurisprudencial)

No aplica

No hubo jurisprudencia que se aplicara al caso ni que se
derivara de éste.

3.1.2 FICHADE CASO DE ESTUDIO:
Guevea de Humbolt, municipio del mismo nombre, Oaxaca

Seccion N2 1 - Caso de estudio

Pueblo indigena

Guevea de Humbolt, municipio de su mismo nombre.

Ubicacion

Guevea de Humboldt se localiza en la region del Istmo de
Tehuantepec al sureste del Estado de Oaxaca, México.

Poblacion

En 2010, la poblacion total fue de 5, 285 habitantes, de los
cuales, 2, 581 fueron hombres y 2, 704 mujeres (INEGI,
2010). Todos hablantes de la lengua zapoteca biiniza

Seccion N2 2 - Elementos de contexto

Reconocimiento
constitucional del pueblo

De conformidad con el articulo 27 constitucional esta
comunidad indigena tiene reconocimiento como nicleo agrario
por Resolucion Presidencial del 25 de noviembre de 1953.
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Dentro de la jurisdiccion del municipio de Guevea de H. se
asienta los Bienes Comunales de Guevea de H. O viceversa,
dentro del territorio de Guevea, emerge el H. Ayuntamiento
Constitucional, es decir ambas representaciones la civil y
agraria, estan estrechamente ligadas, al punto que, las Agencias
municipales, (17) son a la vez los anexos comunales.

Reconocimiento
constitucional de la
autonomia indigena

En la época ya se habia modificado la CPEUM pasando la
materia indigena al articulo 2° constitucional, mucho mas
amplio que lo sefialado en el articulo 4° de 1992. Desde su
elevacion a rango constitucional como municipio de Guevea
de Humboldt, fue gobernado bajo el sistema de partidos
politicos, pero es hasta el 30 de septiembre de 1995 que se
agrega el Libro IV al Codigo Electoral y de Participacion
Ciudadana de Oaxaca, en donde se aprueba la eleccién de
autoridades municipales por el sistema de Usos y Costumbres.

Reconocimiento legal de
la autonomia indigena

En el afio 1995 existia el reconocimiento de la
pluriculturalidad en el articulo 4° Constitucional publicado en
Diario Oficial de la Federacion, 28 de enero de 1992.

Solo hay eleccion por Usos y Costumbres para la eleccion
del Ayuntamiento Constitucional, la eleccion para Diputados
locales y Gobernador, asi como Diputados Federales,
Senadores y Presidente de la Republica, es a través de
partidos politicos para las cuales se instalan urnas para
recoger los votos, a diferencia de la eleccion municipal que
es a mano alzada.

Reformas legislativas y
adecuacion normativa
por sentencias Corte
IDH en la materia

No aplica porque es hasta 1998 que las resoluciones de la
Corte Interamericana son vinculantes para México.

Y en la época de este reglamento no hay reformas de este
tipo, porque fue hasta el 2011 que se da lugar al articulo 1°
de la CPEUM, con lo cual se da lugar al llamado Bloque de
constitucionalidad.

Acuerdos vinculantes
entre pueblo y Estado

No existen.
En todo caso las negociaciones han sido por cada gobierno
que llega y por casos concretos

Principales hitos de

Araiz de la inconformidad de productores del café, en
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conflictos socioambientales
0 de reivindicacion de
derechos indigenas

contra del INMECAFE, decidieron construir estructuras
organizativas regionales, una de ellas la UCIRI. La notoria
marginacion y control caciquil, en el que se encontraba el
municipio, de Guevea de Humboldt, fueron el caldo de
cultivo para que ambos agentes sociales, tuvieran eco en
los comuneros cafeticultores de Guevea. Esos elementos,
entre otros, resquebrajaron el férreo control caciquil, que
llevé a confrontaciones armadas en la cabecera y agencias
municipales.

Seccion N2 3 - Proceso de elaboracion de protocolo

Periodo

Entre los afios 2004 y 2007

Inicio y término de su
elaboracion

No tenemos la fecha exacta

Describa el proceso de
elaboracion, de donde
surge la iniciativa y como
se materializa

Se acord6 impulsar la construccion de un Estatuto Comunal
y un Bando de Policia y Buen Gobierno, para lo cual se
elabord un plan, en el cual se contemplé desde como seria
la eleccion de los participantes en los talleres de
capacitacion y redaccion del Estatuto, tiempos, lugares,
hasta la metodologia participativa. En total, se invirtieron
dos afios y medio, en su elaboracion.

Una vez finalizada la construccion de la propuesta, ésta se
llev6 a consulta de las asambleas de cada anexo y a dos
asambleas generales consultivas de los bienes comunales,
quien finalmente determin6 aprobar con las formalidades
que dicta la Ley Agraria, el Estatuto Comunal y solicitar la
inscripcion en el Registro Agrario Nacional.

Participacion de
autoridades indigenas

Presidencia Municipal, Comisariado de Bienes Comunales y
la mayoria de los agentes municipales.

Apoyo técnico
institucional / académico
/ gubernamental / no
gubernamental

Asesor juridico de la Comunidad (que formaba parte del
Centro de Derechos Humanos Tepeyac del Istmo de
Tehuantepec, A.C.),

Asignacion de recursos o
financiamiento

N/A
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Capacitacién

Se estructura todo el plan de capacitacion, en donde
participaron mas de 100 personas entre hombre, mujeres y
jovenes de los 17 anexos y la cabecera municipal y agraria,
quienes, durante 12 meses, conocieron, estudiaron,
analizaron y discutieron, los temas arriba enunciados, cabe
sefialar que toda la informacion vertida, tuvo que ser
traducida al zapoteco. Durante cerca de dos afios, cada tres
meses, se reunian los delegados o representantes de cada
anexo, quienes llevaban y traian lo que en sus comunidades
se discutia de los temas.

El poblado tiene acompafiamiento del Centro de Derechos
Humanos Tepeyac, que en sus origenes formaba parte de la
Pastoral Social de la Didcesis de Tehuantepec, Oaxaca.

Seccion N2 4 - Contenido y alcance

Enumere el contenido
del protocolo

1. DE LA COMUNIDAD AGRARIA, UBICACION
GEOGRAFICA'Y AUTOADSCRIPCION
2. DEL ESTATUTO COMUNAL Y DE LA
COADYUVANCIA DE LA AUTORIDAD MUNICIPAL
PARA SU APLICACION.
3. DE LA TERMINOLOGIA EMPLEADA EN ESTE
ESTATUTO
ADAPTACION
AGROFORESTERIA
AMBIENTE
APROVECHAMIENTO
AUTONOMIA
AUTORIDADES COMUNITARIAS
AVECINDADO
BIENES COMUNALES
BIENESTAR
BIODIVERSIDAD
BIOPIRATERIA
BIOPROSPECCION
CACERIA DE SUBSISTENCIA
CAMBIO CLIMATICO
CAPITAL SOCIAL
CLIMA
CONSERVACION DE LA BIODIVERSIDAD
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Enumere el contenido
del protocolo

©

10.

11
12

COMUNALIDAD

COMUNERO

COMUNIDAD AGRARIA

DEMOCRACIA COMUNITARIA
DESARROLLO SUSTENTABLE
EDUCACION AMBIENTAL

EL COMISARIADO:

EL CONSEJO DE VIGILANCIA
ESTATUTO COMUNAL

EQUIDAD DE GENERO

EQUILIBRIO ECOLOGICO

FAUNA SILVESTRE

FLORA SILVESTRE

LA COMUNIDAD

LA ASAMBLEA DE COMUNEROS

LENA

MATERIAL PETREO

MITIGACION

ORDENAMIENTO TERRITORIAL COMUNITARIO
RECURSO NATURAL

SERVICIOS AMBIENTALES

SUELO

TERRITORIO.

VEDA

VULNERABILIDAD

DE LOS COMUNEROS Y AVECINDADOS
DERECHOS DE LOS COMUNEROS
OBLIGACIONES DE LOS COMUNEROS
DE LOS AVECINDADOS COMUNEROS NO
REGISTRADOS

COMUNEROS DE HECHO

DERECHOS Y OBLIGACIONES

DE LA ACEPTACION DE COMUNEROS Y
AVECINDADOS

DE LA SEPARACION DE COMUNEROS Y
AVECINDADOS Y PERDIDA DE DERECHOS

. DE LOS LIBROS DE REGISTRO
. DE LOS ORGANOS DE REPRESENTACION,

VIGILANCIA DE CONSULTA'Y AUXILIARES DE LA
COMUNIDAD
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13. DE LA ASAMBLEA DE COMUNEROS

14. DE LAS FORMALIDADES DE LA ASAMBLEA

15. DEL COMISARIADO DE BIENES COMUNALES

16. DEL CONSEJO DE VIGILANCIA

17. DEL CONSEJO DE CARACTERIZADOS

18. DE LA ELECCION DE LOS ORGANOS

19. DE REPRESENTACION, VIGILANCIA, DE CONSULTA
Y AUXILIARES

20. REMOCION DE LOS INTEGRANTES DE LOS ORGA-
NOS DE REPRESENTACION, VIGILANCIA, DE CON-
SULTA'Y AUXILIARES DE LA COMUNIDAD

21. DEL PATRIMONIO DE LA COMUNIDAD

22. DEL MANEJO Y LA CONSERVACION

23. DE LOS RECURSOS NATURALES DEL USO DEL
SUELO

24. DEL MANEJO, APROVECHAMIENTO DOMESTICO Y
CONSERVACION

25. DEL SISTEMA FORESTAL DE LA COMUNIDAD

26. DE LOS AGUAJES, ARROYOS Y RiOS

27. DE LOS MATERIALES PETREOS

28. DEL APROVECHAMIENTO CON FINES ECONOMI-
coS

29. DE LOS RECURSOS NATURALES

30. DE LOS CONFLICTOS INTERNOS

31. ESTIMULOS Y SANCIONES

Responsables de
implementar el protocolo

Las autoridades de la comunidad: Comisariado de Bienes
Comunales y Consejo de Vigilancia

Riesgos 0 amenazas
identificados por el
protocolo. Ej: industria
extractiva autorizada por
el Estado, industria
extractiva ilicita, crimen
organizado, acuerdos de
participacion en
beneficios con actores
del sector privado.

El acaparamiento de tierras por pequefios propietarios.
Cacicazgo econdmico y politico impulsado por el gobierno
del estado.

No hay amenazas por MEGAPROYECTOS de este tipo.




Procedimiento de
aplicacion

La autoridad llama a resolver los conflictos internos.
Si no se resuelven frente a la autoridad, ésta llama a la
Asamblea

Mecanismos de
seguimiento

Disposiciones sobre
relacionamiento con
actores no estatales
(empresas)

No hay

Disposiciones sobre
comunicacién estratégica

No hay

Cierre de la aplicacion

Seccion N° 5 - Aplicacion del protocolo

Dialogo con el Estado No aplica
exante

Casos concretos No aplica
Evaluacion No aplica

Seccion N

6 - Reconocimiento estatal o jurisprudencial

Comprende la
descripcion e
implicancias de su
aplicacion para el
propio pueblo y por
la institucionalidad

Se advierte que la comunidad, con base en toda su
experiencia en distintos dmbitos de su devenir (organizacion
para la exportacion de su café, cooperativa de transporte y
sobre todo, conduccion de la estructura municipal), era
inevitable y necesaria la invocacion en el Estatuto la relacion
entre los poderes constitucionales, estatales y federales, via
la invocacion de la Constitucién y ley secundaria, es decir la
Ley Agraria, y con ello fundamentar la adopcion del Estatuto
Comunal como ley interna de la Comunidad.
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3.1.3 FICHADE CASO DE ESTUDIO:
Ejido Taniperla, municipio de Ocosingo, Chiapas

Seccion N2 1 - Caso de estudio

Pueblo indigena Ejido Taniperla municipio de Ocosingo, Chiapas

Ubicacion El ejido de Taniperla se encuentra en el municipio de Ocosingo,
se ubica en la parte este de la cabecera municipal.
Pertenece al grupo de los tzeltales. Sus coordenadas son
Longitud (dec): -91.523333, Latitud (dec): 16.823611. Se
encuentra a 700 metros sobre el nivel del mar.

Poblacion Desde 2010, la poblacion total de Taniperla es de 2.106
personas, de los cuales 1.034 son hombres y 1.072
mujeres (SEDESOL, 2013).

Seccion N2 2 - Elementos de contexto

Reconocimiento De conformidad con el articulo 27 constitucional, esta
constitucional del pueblo | comunidad indigena tiene reconocimiento como nucleo
agrario por Resolucion Presidencial del 21 de agosto de
1964.

El ejido de Taniperla es una comunidad indigena
perteneciente al pueblo tseltal, que cuenta con reglamento
ejidal registrado en el RAN, en asamblea general de
ejidatarios (en el afio 2013). En este caso el ejido decide
modificar dicho documento para agregar un aspecto que se
considera de trascendencia para la vida comunitaria, ya que
afecta la integridad de las tierras ejidales y, por consiguiente,
los derechos de hombres, mujeres, nifios y nifias.

Reconocimiento En la época ya se habia modificado la CPEUM pasando
constitucional de la materia indigena al articulo 2° constitucional, mucho mas
la autonomia indigena amplio que lo sefialado en el articulo 4° de 1992.

La asamblea ejidal aprueba la modificacion del reglamento
quedando el precepto a modificarse de la siguiente manera:
Titulo sexto. Sanciones. Articulo 79. A quien se sorprenda
vendiendo alcohol 0 enervantes en el gjido taniperla, y a
quien se sorprenda cometiendo violencia contra las mujeres
o contra cualquier persona de la comunidad a causa del
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alcohol, seran puestos a disposicion del agente rural, en
caso de delitos contra la salud, delitos graves o reincidencias,
se turnara a las autoridades competentes; o se pondra (sic)
en la asamblea ejidal, respetandose la sancion que la
asamblea de ejidatarios y pobladores defina, tomando en
cuenta el respeto a los derechos humanos.

Reconocimiento legal de
laautonomia indigena

ElI RAN, sin mayor justificacion y en contra del
articulo 12y 2% de la CPEUM, niega el registro de las
modificaciones al reglamento. Ante esto, el ejido
decidi6 interponer recurso de inconformidad
argumentando que el articulo 4° del Reglamento
Interior del RAN no sefiala nada al respecto.

Reformas legislativas y
adecuacionnormativa por
sentencias Corte IDH en
la materia

Si. En 2011 se reforma el articulo 1° de la CPEUM,
con lo cual se da lugar al llamado Bloque de
constitucionalidad. Y en 2013 y 2014 la Presidencia de
la Suprema Corte de Justicia de la Nacién expide el
Protocolo para quienes imparten justicia en casos
donde estan involucradas personas pertenecientes a
comunidades 0 pueblos indigenas.

Acuerdos vinculantes
entre pueblo y Estado

No hay.

En cuanto el registro del reglamento con la clusula que
querian los de Taniperla, los representantes del ejido se
presentan ante el funcionario registral del RAN, quien,

al leer el contenido del escrito, de inconformidad, decide no
sellar de recibido y mas bien les ofrece la posibilidad de
emitir un Acuerdo de Prevencién donde el funcionario
registral anoto elementos de forma, que el ejido tenia que
subsanar para inscribir el acta de asamblea donde se
asentaba la modificacion del reglamento interno, sin sefalar
mayor justificacion o argumentacion.

Principales hitos de
conflictos
socioambientales o de
reivindicacion de
derechos indigenas

No hay
No hay amenazas por MEGAPROYECTOS de este tipo




Seccion N2 3 - Proceso de elaboracion de protocolo

Periodo

No hay registro

Inicio y término de su
elaboracion

No hay registro

Describa el proceso de
elaboracion,de donde
surge la iniciativa y
comose materializa

El ejido, asesorado por Servicios de Asesoria para la Paz
(SERAPAZ), decide agregar al aparato juridico de su
argumento para que el RAN acepte registrar su reglamento,
el Convenio 169 de la OIT, el articulo 2° y el segundo
parrafo del articulo 27 de la CPEUM, asi como el Protocolo
de actuacion para quienes imparten justicia en casos que
involucren derechos de personas, comunidades y pueblos
indigenas. [...] En uso de la palabra, los ejidatarios y
pobladores manifiestan su inconformidad ante la venta de
las (sic) bebidas embriagantes y drogas, ante la violencia
que viven las mujeres, nifios y nifias, también porque ha
provocado varios tipos de problemas en las familias, debido
al consumo de las bebidas embriagantes o drogas, ya que
no es la primera vez que ocurre, pero ahora lamentable-
mente termin6 en desgracia, ya que una persona perdio la
vida en la cércel por su estado de embriaguez asi como
vemos que dafia la unidad en el gjido, dafia a las personas
y dafa a las familias. Todas y cada una de las participacio-
nes (sic) manifestaron y argumentan la necesidad de
ratificar el acuerdo que ya existe en nuestro reglamento
interno del ejido, establecido en el titulo segundo, capitulo
segundo, articulo 9, apartado de obligaciones, inciso m) que
a la letra dice: “se prohibe la venta de bebidas embriagantes
en el poblado del ejido”. [El texto original esta escrito en
mayusculas]

Participacion de
autoridades indigenas

Asamblea ejidal. Ademas, subraya el ejido en su argumento
que éste es una guia de actuacion no solo para los
juzgadores o autoridades jurisdiccionales, sino también para
todas aquellas autoridades (jurisdiccionales y administrativas)
que conozcan de casos en los que estén involucrados
derechos de personas, comunidades y pueblos indigenas.
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Apoyo técnico
institucional /académico /
gubernamental / no
gubernamental

Servicios de Asesoria para la Paz (SERAPAZ),
Suprema Corte de Justicia de la Nacion.

Asignacion de recursos
o financiamiento

No hubo

Capacitacion

No hubo (Aunque tienen contacto con los promotores de DD-
HH de la Didcesis de San Cristobal de las Casas, Chiapas)

Seccion N2 4 - Contenido y alcance

Enumere el contenido
del protocolo

Solo participamos para agregar la cldusula de prohibicion
de venta e ingesta de bebidas alcohdlicas. [...] En uso de
la palabra, los ejidatarios y pobladores manifiestan su
inconformidad ante la venta de las (sic) bebidas
embriagantes y drogas, ante la violencia que viven las
mujeres, nifios y nifias, también porque ha provocado va-
rios tipos de problemas en las familias, debido al consumo
de las bebidas embriagantes o drogas, ya que no es la
primera vez que ocurre, pero ahora lamentablemente
termin6 en desgracia, ya que una persona perdio la vida
en la carcel por su estado de embriaguez asi como vemos
que dafa la unidad en el ejido, dafa a las personas y dafia
a las familias. Todas y cada una de las participaciones
(sic) manifestaron y argumentan la necesidad de ratificar
el acuerdo que ya existe en nuestro reglamento interno del
ejido, establecido en el titulo segundo, capitulo segundo,
articulo 9, apartado de obligaciones, inciso m) que a la
letra dice: “se prohibe la venta de bebidas embriagantes
en el poblado del ejido”. [El texto original esta escrito en
mayusculas]

Responsables de
implementar el
protocolo

El reglamento interno es aplicado por las autoridades
y la Asamblea ejidal

Riesgos 0 amenazas
identificados por el

Inseguridad publica.
Crimen organizado




protocolo. Ej: industria extractiva
autorizada por el Estado, industria
extractiva ilicita, crimen organizado,
acuerdos de participacion en
beneficios con actores del sector
privado.

Procedimiento de aplicacion

Mecanismos de seguimiento

Disposiciones sobre relacionamiento
con actores no estatales
(empresas)

Disposiciones sobre comunicacion
estratégica

Cierre de la aplicacién

Seccion N25 -

Aplicacion del protocolo

Dialogo con el Estado exante

Casos concretos

Evaluacién

Seccion N2 6 - Reconocimiento estatal o jurisprudencial

Comprende la descripcion e
implicancias de su aplicacion

para el propio pueblo y por la
institucionalidad (identificar
reconocimiento legal, administrativo
y jurisprudencial)
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3.2. Precedentes y jurisprudencias sobre derechos de indigenas y sus
pueblos en México

Existen tesis del poder judicial que establecen criterios al respecto, a continuacion, pondremos
solo algunas relacionadas con el tema de este trabajo.

3.2.1 Libre Determinacién y Autonomia de los Pueblos y
las Comunidades Indigenas

Interpretacion del Articulo 2°, Apartado A, Fracciones IIl Y VII, de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos

Controversia constitucional 70/2009. Municipio de Santiago Yaveo, Choapam, Estado de
Oaxaca. 2 de junio de 2010. Cinco votos. Ponente: José Ramén Cossio Diaz. Secretarios:
Laura Patricia Rojas Zamudio y Raul Manuel Mejia Garza.

El citado precepto constitucional dispone que la nacién mexicana es Unica e indivisible y tiene
una composicion pluricultural sustentada originalmente en sus pueblos indigenas, los cuales
deben reconocerse en las constituciones y leyes de las entidades federativas; asimismo, de
esta disposicion constitucional se advierte que aquéllos gozan de libre determinacion y auto-
nomia para elegir: a) de acuerdo a sus normas, procedimientos y practicas tradicionales a las
autoridades o representantes para el ejercicio de sus formas de gobierno interno (fraccion Il1);
y, b) en los municipios con poblacién indigena, representantes ante los ayuntamientos, lo cual,
también debe reconocerse y regularse por las constituciones y leyes de las entidades federa-
tivas, con el propésito de fortalecer la participacion y representacion politica conforme con sus
tradiciones y normas internas (fraccion VII). Por tanto, la observancia al articulo 2°, apartado
A, fracciones Ill'y VII, de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, garantiza
a libre determinacién y autonomia de los pueblos y las comunidades indigenas.

3.2.2 Ejidos y Comunidades Agrarias

Al constituir formas de organizacion interna establecidas constitucionalmente,
el funcionamiento de la Asamblea General, asi como la Eleccién del
Comisariado, son Actividades que no forman parte del Ejercicio del Derecho
a la Libre Determinacion de los Pueblos y Comunidades Indigenas

Amparo directo 3/2009. Alejandro Paredes Reyes y otros. 21 de octubre de 2009. Cinco votos.

Ponente: Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas. Secretaria: Ana Carolina Cienfuegos Po-
sada.
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El articulo 27¢, fraccion VII, primer parrafo, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos prevé la personalidad juridica de los ejidos y comunidades agrarias, destinando la
proteccion de la propiedad de la tierra, no sélo para actividades productivas sino también para
el asentamiento humano; de ahi que acorde con sus funciones, esos nicleos de poblacion
constituyen formas de organizacion interna establecidas por la Constitucion. Por otra parte, si
bien es cierto que los pueblos y comunidades indigenas tienen derecho a decidir sus formas
internas de organizacion, entre otras, social y econémica, también lo es que al decidir por el
ejido o por la comunidad de bienes comunales, deben atender a lo que la Ley Fundamental
sefiala en cuanto a su organizacion y funcionamiento. Asi, el pentltimo parrafo de la fraccion
VIl del articulo constitucional citado, sefiala que la asamblea general es el 6rgano supremo del
nlcleo de poblacion ejidal o comunal, con la organizacion y funciones que la ley disponga, y
que el comisariado ejidal o de bienes comunales, electo democraticamente en los términos de
la ley, es el drgano de representacion del nucleo y el responsable de ejecutar las resoluciones
de la asamblea. En esa virtud, se concluye que tanto la organizacion y funcionamiento de la
asamblea general, como la eleccion del comisariado, son actividades que no forman parte del
ejercicio del derecho a la libre determinacion de los pueblos y comunidades indigenas, ya que
el referido precepto constitucional establece respecto de aquéllas una reserva legal, la cual
debe atenderse, pues de lo contrario se correria el riesgo de quebrantar la unidad nacional,
limite de aquel derecho.

3.23 Derecho humano a la consulta previa a las personas y pueblos indigenas

Su Fundamento Constitucional y Convencional en Materia de
Biodiversidad, Conservacion y Sustentabilidad Ecologicas

TERCER TRIBUNAL COLEGIADO DEL

VIGESIMO SEPTIMO CIRCUITO

Precedente: Amparo en revision 609/2017. 23 de mayo de 2018. Mayoria de votos. La
Magistrada Selina Haidé Avante Juarez no abordo este tema, dado el sentido de su voto.
Ponente: Juan Ramén Rodriguez Minaya. Secretarios: Graciela Bonilla Gonzélez y José
Francisco Aguilar Ballesteros.

Esta tesis se publicé el viernes 25 de enero de 2019 a las 10:26 horas en el Semanario Judicial
de la Federacion.

Los articulos 2%, apartado B, fracciones Il y IX, de la Constitucién Politica de los Esta-
dos Unidos Mexicanos; 1, 6, numeral 1, 15, numeral 2, 22, numeral 3, 27, numeral 3y
28 del Convenio N° 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes, de
la Organizacion Internacional del Trabajo, prevén el derecho humano a la consulta previa
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a las personas y pueblos indigenas, cuyo contenido supraindividual y de naturaleza objetiva
persigue garantizar a una colectividad o grupo social —pueblo indigena— mediante procedi-
mientos culturalmente adecuados, informados, de buena fe, la oportunidad de que mani-
fiesten sus opiniones, dudas e inquietudes ante la autoridad publica, antes de que se
adopte una medida administrativa o legislativa susceptible de afectar a dicho grupo
vulnerable, con lo cual, se combate la exclusion social a la que histéricamente se han
visto sometidos. Aunado a dichas fuentes primarias, en materia de biodiversidad, conserva-
ciény sustentabilidad ecoldgicas, debe considerarse también como integrante del espectro
protector de fuente convencional, el articulo 7%, numeral 4, del propio Convenio N° 169
y los diversos numerales 1, 2, in fine, y 8, incisos a), €), f) y j), del Convenio sobre la
Diversidad Biologica, de cuyo contenido se advierte la obligacion general de los gobiernos de
tomar medidas de cooperacion con los pueblos interesados, para proteger y preservar el me-
dio ambiente de los territorios que habitan, y la proteccién al valor medioambiental, cultural y
de subsistencia de los pueblos indigenas, asi como la obligacion de las autoridades na-
cionales de respetar, preservar y mantener, entre otras cuestiones, la participacion de los
miembros de esas comunidades, quienes son los que poseen los conocimientos, inno-
vacion y practicas para la conservacion y utilizacion sostenible de la diversidad biologica.

3.2.4 Personasy Pueblos Indigenas

Tienen Interés Legitimo para reclamar en el Amparo el Acuerdo General
de Coordinacion para la Sustentabilidad de la Peninsula de Yucatan, por
|la falta de Consulta Previa respecto de su discusion y elaboracion

TERCER TRIBUNAL COLEGIADO DEL

VIGESIMO SEPTIMO CIRCUITO

Amparo en revision 609/2017. 23 de mayo de 2018. Mayoria de votos. Disidente: Selina Haidé
Avante Judrez. Ponente: Juan Ramén Rodriguez Minaya. Secretarios: Graciela Bonilla Gon-
zélez y José Francisco Aguilar Ballesteros.

Ejecutorias Amparo en revision 609/2017. Votos 43062

Los articulos 2°, apartado B, fracciones Il y IX, de la Constitucion Politica de los Estados Uni-
dos Mexicanos; 1, 6, numeral 1, 15, numeral 2, 22, numeral 3, 27, numeral 3 y 28 del Convenio
N° 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes, de la Organizacién In-
ternacional del Trabajo, prevén el derecho humano a la consulta previa a las personas y pue-
blos indigenas, cuyo contenido supraindividual y de naturaleza objetiva persigue garantizar a
una colectividad o grupo social —pueblo indigena— mediante procedimientos culturalmente
adecuados, informados y de buena fe, la oportunidad de que manifiesten sus opiniones, dudas
e inquietudes ante la autoridad publica, antes de que se adopte una medida administrativa o
legislativa susceptible de afectar a dicho grupo vulnerable, con lo cual, se combate la exclusion
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social a la que histéricamente se han visto sometidos. Por ende, el ejercicio y proteccion co-
mun de dicha prerrogativa fundamental por una persona o grupo de personas (pueblo) au-
toadscritas como indigenas, conllevan su interés legitimo para reclamar en el amparo una
medida administrativa en materia de conservacion y uso sustentable de la biodiversidad, de
impacto significativo sobre su entorno, como lo es el Acuerdo General de Coordinacion para la
Sustentabilidad de la Peninsula de Yucatan, por la falta de consulta previa respecto a su dis-
cusion y elaboracion a los integrantes de las comunidades indigenas con identidad étnica de-
terminada, con presencia en las entidades federativas que lo suscribieron (Campeche, Yuca-
tan y Quintana Roo), cuya implementacion, potencialmente puede traducirse en una afecta-
cion presente o futura, pero cierta, que los involucre como destinatarios directos o indirectos
en su observancia.

3.2.5 Derecho Humano de las personas y comunidades indigenas a ser
consultados: dimension y relevancia

TERCER TRIBUNAL COLEGIADO DEL VIGESIMO SEPTIMO CIRCUITO

Precedente: Amparo en revision 609/2017. 23 de mayo de 2018. Mayoria de votos. La Ma-
gistrada Selina Haidé Avante Judrez no abordo este tema, dado el sentido de su voto. Ponen-
te: Juan Ramon Rodriguez Minaya. Secretarios: Graciela Bonilla Gonzalez y José Francisco
Aguilar Ballesteros.

Nota: En relacién con el alcance de la presente tesis, destaca la diversa aislada 2a. XXI1X/2016
(10a.), de titulo y subtitulo: "PUEBLOS Y COMUNIDADES INDIGENAS. DERECHO A SER
CONSULTADQS. REQUISITOS ESENCIALES PARA SU CUMPLIMIENTO.”, publicada en el
Semanario Judicial de la Federacion del viernes 24 de junio de 2016 a las 10:24 horas y en la
Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca, Libro 31, Tomo Il junio de
2016, pdgina 1212.

Esta tesis se publicé el viernes 25 de enero de 2019 a las 10:26 horas en el Semanario Judicial
de la Federacion.

Las personas y pueblos indigenas, por su particular situacion social, econémica o politica, se
han visto histéricamente impedidos o limitados en la participacion de las decisiones estata-
les. Por ello, el reconocimiento, promocion y proteccion de su derecho humano a la con-
sulta previa, contenido en los articulos 22, apartado B, fracciones Il'y IX, de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos; 1, 6, numeral 1, 15, numeral 2, 22, numeral 3,
27, numeral 3 'y 28 del Convenio N® 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Inde-
pendientes, de la Organizacion Internacional del Trabajo, emana de la conciencia y necesidad
de abogar de manera especial por los intereses de las poblaciones humanas de base indi-
gena, ligadas a su identidad étnicocultural, mediante un proceso sisteméatico de negociacion
que implique un genuino didlogo con sus representantes. Asi, la dimension y relevancia
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del derecho indicado, respecto de medidas administrativas o legislativas de impacto significa-
tivo sobre el entorno de los grupos mencionados, se erigen también como un mecanismo
de equiparacion para garantizar su participacion  en las decisiones politicas que puedan
afectarlos, con el propésito de salvaguardar su derecho a la libre determinacion, asi
como los demas culturales y patrimoniales.

3.2.6 Casos en la CIDH, Fernandez Ortega vs. México o Rosendo Cantl vs.
México

La Corte IDH, de acuerdo con su “reitera[da] jurisprudencia’, ha indicado que “las comunida-
des indigenas son titulares de derechos protegidos por el sistema interamericano y pueden
presentarse ante éste en defensa de sus derechos y los de sus miembros” (cfr. Titularidad de
derechos de las personas juridicas en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, In-
terpretacion y alcance del articulo 1.2, en relacion con los articulos 1.1, 82, 1.2, 13¢, 16°, 21¢,
248, 25°%, 29°, 30°, 44°, 46°, y 62.3 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, asi
como del articulo 8.1 Ay B del Protocolo de San Salvador), Opinidn Consultiva (OC-22/16 de
26 de febrero de 2016. Serie A No. 22: parr. 72).

La Corte advierte que se ha indicado que las “comunidades” indigenas presuntas victimas
en este caso pertenecen a distintos “pueblos” (infra parr. 47). Es Util aclarar que, aunque el
Estado sefiald que “pueblo indigena” y “comunidades indigenas” se usan en forma indistinta
en la legislacion argentina, hay legislacion interna de la que pareceria inferirse que se ha en-
tendido la voz “pueblo” como abarcadora de un conjunto mayor que el que indica la palabra
“comunidad” (asi surge de la Resolucién 328/2010 del Instituto Nacional de Asuntos Indige-
nas, que habla de “comunidades” como integrantes de “pueblos” (infra parr. 54).

En similar sentido, la Declaracién Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas
(aprobada el 14 de junio de 2016 - AG/RES. 2888 (XLVI-O/16)), en su articulo VIII dice que ‘[l]
as personas y comunidades indigenas tienen el derecho de pertenecer a uno o varios pueblos
indigenas, de acuerdo con la identidad, tradiciones, costumbres y sistemas de pertenencia de
cada pueblo. Del ejercicio de ese derecho no puede resultar discriminacion de ningun tipo”. De
este modo, a efectos de este caso, la Corte entiende la palabra “comunidad” como voz que
designa una unidad, en cuya integracion hay personas o familias identificadas como indige-
nas, que pertenece a un “pueblo” indigena, o a varios.

4. El caso de Campeche y el amparo contra el llamado proyecto de desarrollo
“Tren Maya”

El Proyecto de Desarrollo Tren Maya ha sido calificado por muchos y sobre todo por el propio
presidente de la Republica mexicana Andrés Manuel Lopez Obrador (AMLO), como el proyec-



to de infraestructura mas importante de su gestion, a cargo de FONATUR,? diciendo desde el
inicio de su gestion “el tren va porque va”, violentando los principios de una Consulta previa y
libre, de buena fe, culturalmente adecuada y con informacion previa y cabal conforme sefiala
el Convenio N° 169 de la OIT. Y mas que un tren o rehabilitacion o puesta de vias, se trata de
un proyecto de reordenamiento territorial. impulsando el mercado inmobiliario y por tanto, el
cambio de uso productivo agricola de la tierra y del territorio. Asi lo explican algunos analistas:

Por ‘financiarizacion de la naturaleza’ se entiende el proceso por el cual el capital es-
peculativo toma el control de los bienes y componentes de la naturaleza y los comer-
cializa por medio de certificados, créditos, acciones, bonos, etcétera, con el fin de ob-
tener las mayores ganancias posibles gracias a la especulacion financiera” (Movimien-
to Mundial por los Bosques Tropicales, WRM, por sus siglas en inglés, 2020). La pre-
gunta es si ¢ esto se esta proponiendo en el llamado Proyecto de Desarrollo Tren Ma-
ya? Es decir, ¢en el sureste se plantea la financiarizacion de la naturaleza en el terri-
torio maya? Con los instrumentos financieros Fideicomisos de Infraestructura y Bienes
Raices (FIBRA) Tren Maya, la respuesta es que si

(...) la edificacion de las estaciones y las inversiones posteriores, porque esto si serd
permanente, estard a cargo de los inversionistas especulativos del mercado inmobilia-
rio. Este sera el negocio permanente, y es alli donde el capital especulativo tomara el
control de los bienes de la naturaleza y los comercializard. Aqui iniciara el proceso de
la financiarizacion de la naturaleza. (NUfiez Rodriguez, 2020)

Por lo que toca al resto de proyectos y megaproyectos ya iniciados en gestiones presidencia-
les pasadas como el Plan Morelos o presas como la de Los Pilares, e incluso actuales como
el aeropuerto de Santa Lucia, el actual gobierno de AMLO ha implementado una suerte de
Consultas ad hoc —ya sea para legitimar su continuidad o para cambiar sus tiempos y lugar
de ejecucion, que no cumplen ni condiciones minimas de consultas ciudadanas, mucho menos
los estandares internacionales en materia de participacion y Consulta a indigenas y sus pue-
blos.

Ante eso el 11 de diciembre de 2019 en conferencia de prensa comunidades indigenas de
Chiapas anunciaron que recolectaron mas de 7 mil firmas en contra de los megaproyectos que
se han ejecutado dentro de sus territorios sin respetar su derecho a la libre determinacion
(Henriquez, 2019) y que llevaron a las oficinas en México de la Alta Comisionada de Naciones
Unidas para los Derechos Humanos, al Comité contra el Racismo y la Discriminacion y a la
Oficina de la Organizacion del Trabajo, organismos que a principios de 2019 ya habian sefia-

2 Es un Fideicomiso Publico del Gobierno Federal, constituido en Nacional Financiera, S.A. (actualmente S.N.C.),
como Institucién Fiduciaria el 29 de marzo de 1974, de conformidad con lo dispuesto por la Ley Federal de Fo-
mento al Turismo, publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 28 de enero de 1974 y ratificada su existencia
en la Ley General de Turismo publicada en el mismo medio el 17 de junio de 2009 (véase Gobierno de México
2018).
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lado su preocupacion sobre las irregularidades en los procesos de consulta implementados
por el actual gobierno de México.

A pesar de lo anterior, los dias 29 y 30 de noviembre de 2019, el Fondo Nacional de Fo-
mento al Turismo (FONATUR) que preside Rogelio Jiménez Pons y el Instituto Nacional de los
Pueblos Indigenas (INPI) bajo la direccién de Adelfo Regino Montes, realizaron reuniones in-
formativas de la llamada Consulta indigena y participacion ciudadana, en 15 localidades de
Campeche, Quintana Roo, Yucatan, Tabasco y Chiapas; en un procedimiento contrario a los
principios elementales de una verdadera consulta indigena conforme al Convenio N® 169 de la
OIT y los mecanismos sefialado por expertos internacionales del Sistema Interamericano e
Internacional de Derechos Humanos. Posteriormente, los dias 14 y 15 de diciembre de 2019
se realiz6 el llamado Proceso de Consulta indigena y Participacion Ciudadana, en los estados
de Chiapas, Tabasco, Campeche, Quintana Roo y Yucatan (ver mapa de la peninsula de Yu-
catan con el trazo de las vias), convocada con menos de un mes de antelacién por el gobierno
federal, este breve tiempo muestra que el principio de culturalmente adecuada tampoco se
cumplio.

Frente a esto, surgieron varias iniciativas para denunciar ademas de estas irregularidades
otras, una de ellas encabezada por periodistas, académicos y activistas observaron in situ
(véase Firma por la nulidad de la consulta, 2019):

1 Violacién al Derecho de acceso a Informacion previa:

La Convocatoria, Protocolo, cuadernillos y en general la informacion diseminada por
medios electronicos fue disefiada y ejecutada sin la participacion de las comunidades
indigenas o sus representantes, y en muchos casos solo se ha transmitido en castella-
no sin las debidas traducciones a la lengua maya y otras como el cho’ol, tosotil, tzeltal,
mam, etc, lenguas indigenas que se hablan también en la peninsula de Yucatéan (Vio-
lacion a los Principios de: Participacion de los Pueblos Indigenas y de Informacion
Previa).

La estructura de los foros, de la llamada Consulta en su supuesta fase informativa fue
disefiada e implementada de manera unilateral, por o que sus formas y modos no
estan acordes a las formas de deliberacién y toma de acuerdos de las comunidades.
Por ejemplo, asistieron una gran cantidad de funcionarios del gobierno y sus invitados
colocados en un podium y la poblacién supuestamente consultada abajo.

Sin informacion amplia, cabal y previa dirigida a los indigenas y sus comunidades, se
ha realizado la primera fase. Por ello la llamada Consulta que actualmente se esta
operando desde el gobierno mexicano, tiene un VICIO DE ORIGEN, y por tanto afecta
de nulidad todo el proceso (las siguientes fases), ya que no cumple el principio de
Buena Fe, porque sin el debido tiempo, no se sefialaron los espacios para que la
gente llegue a las reuniones de informacion, sin intérpretes traductores certificados, y
sin informacion previa que los participantes tuvieran para poder deliberar y discutir.



Mapa 1

— Peninsula de Yucatan con el trazo de las vias
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En todos los foros los funcionarios gubernamentales dieron informacion parcial sin
responder a dudas de los participantes, y muchas veces condicionandola a cambio de
servicios. Esos funcionarios les decian a los asistentes que en la siguiente fase se les
daria mas informacion, ademas les “delegaron” la obligacion de informar a sus comu-
nidades. Esto, violenta el principio de BUENA FE, porque el estandar internacional in-
dica que ES DEBER DE LOS ESTADOS CONSULTAR, no de los particulares.

En su fase INFORMATIVA la llamada Consulta aludida es parcial, contradictoria, ses-
gada y sobre todo limitada por estar dirigida a unos cuantos, los que pudieron enterarse
y asistir en los lugares, fechas y horas establecidas por las instituciones. Sin hacer las
debidas traducciones a las lenguas indigenas existentes en la peninsula o por lo menos
de aquellas comunidades que seran afectadas. Por lo cual, se violenta su derecho al uso
de su lengua y ser consultados bajo los procedimientos que se han dado, garantizando
que sea directamente a las comunidades y pueblos indigenas (respetando sus propios
procesos y mecanismos violentando el Principio de Culturalmente Adecuada).

Los funcionarios que llegaron a esta fase Informativa, al ser interpelados y cuestiona-
dos por algunos participantes, aceptaron NO TENER informacién clara, amplia y pre-
cisa de no solo de las afectaciones del llamado Tren sino de la totalidad del proyecto
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(impacto en el mercado inmobiliario, construccion de hoteles, multiplicacion de asen-
tamientos humanos). Por lo tanto, la informacion fue limitada y contradictoria en los
distintos lugares, por lo que los y las participantes no tienen informacion clara sobre los
impactos y afectaciones (ambientales, econémicos, productivos, culturales, de seguri-
dad social y servicios publicos).

2? Viiolacion al principio de Previa (antes de ser aprobada la accién gubernamental (proyecto,
iniciativa, politica publica, 0 accion de uno de los poderes del Estado).

El gobierno mexicano, antes de consultar ya aprob6 el proyecto de Tren Peninsular
(TP mal llamado Tren Maya TM), prueba de ello son las multiples declaraciones publicas
del presidente de la Republica afirmando: “El Tren Va porque Va”, asi como la creacion
de la empresa Tren Maya, S.A. de C.V.,, la puesta en marcha de subastas, licitaciones y
concesiones que se estan realizando, a la par de la fase de informacion a los indigenas
sobre lo que es el TP. (Violando el Principio de Previa y también violentando el principio
de Buena fe porque simula que es una Consulta indigena y no es asi).

3? Violacion a los mecanismos y formas que las comunidades y pueblos indigenas tienen para
deliberar y tomar decisiones que les afectaran:
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Sin considerar los mecanismos y tiempos que cada comunidad tiene para tomar acuer-
dos, esa Convocatoria se publicité con menos de una semana para iniciar la llamada
Consulta, en su primera fase de informacion, coartando el derecho a la informacion
sobre los impactos ambientales, al patrimonio biocultural, econémicos, sociales y cul-
turales de los pobladores, comunidades y pueblos indigenas en la zona de afectacion.
Premura que pone en duda y compromete (complica) su amplia difusion y recepcion a/
de los directamente afectados. (Violando el Principio de Culturalmente Adecuada y de
acceso a informacion precisa y cabal)

De igual forma, de MALA FE el gobierno mexicano argumenta que el consentimiento
es libre al aplicar mecanismos electorales (mano alzada y casillas), cuando estos han
sido calificados por los distintos relatores de la ONU en materia indigena, como inade-
cuados e insuficientes. (Violentando el principio de Buena fe).

También de MALA FE, el gobierno ha manipulado las manifestaciones culturales de

los pueblos indigenas, promoviendo de manera descontextualizada y fuera de lugar, la
realizacion de supuestos rituales indigenas.
Forma parte de esas acciones de MALA FE continuas y continuadas del gobierno
mexicano el “nombramiento” ad hoc de supuestos lideres indigenas, que en algunos
foros se han presentado, para “arengar” a favor del gobierno, presionando, induciendo
y confundiendo a los indigenas y a otras personas que llegan para informarse sobre
los efectos del Tren.



Como parte de esas acciones de Mala Fe, y siendo que la inconformidad de los indigenas
y sus comunidades se esta haciendo cada vez méas presente, el gobierno mexicano esta
planeando echar a andar una consulta ciudadana, la cual polarizara mucho mas a la pobla-
cién entre los que estan a favor y los que no lo estan. Finalmente, esto demuestra que lo
que quiere hacer el gobierno mexicano, es legitimar a toda costa el proyecto de TM, mas
que cumplir con el respeto a los Derechos Humanos, ya que los derechos de los indigenas
y sus pueblos forman parte del Sistema Internacional de Derechos Humanos.

42 Violacion al principio de CONSENTIMIENTO LIBRE

El gobierno mexicano y concretamente el presidente de la Republica Mexicana Andrés
Manuel Lépez Obrador (AMLO) violenta el principio de consentimiento previo libre e
informado, por lo anotado en los puntos anteriores. Sobre todo, porque previo a echar
a andar lo que él llama la Consulta, descalificé (y continia haciéndolo) a los que no
estan a favor, se oponen o eventualmente “voten” en contra, sefialandolos de “reaccio-
narios”, “retrogradas”, “fifis”, promoviendo confrontaciones en la poblacién entre los
que estan a favor y los que no estan a favor.

Tan solo en la primera fase de INFORMACION de la llamada Consulta, hemos recabado informa-
¢ion con la que constatamos lo expuesto arriba y que demuestran la violacion continua y constante
de los principios de una verdadera Consulta Indigena, por parte del gobierno mexicano.

Ademas de lo anterior, se violenta el derecho a la Libre determinacion de los pueblos y
comunidades indigenas por las acciones que el gobierno mexicano ha tenido y que hemos
podido documentar, ya que colocan en estado de indefension a los indigenas y sus comunida-
des, por no conocer a ciencia cierta lo que el TM provocara de afectaciones a sus modos de
vida y su territorio (por ejemplo acceso al agua o el dafio a los ecosistemas), como frente a la
negociacion de posibles accesos a beneficios (ventas de sus productos locales, mejora de los
servicios publicos, pago de indemnizaciones que se les deben por afectaciones pasadas),
violentando su derecho al ejercicio de la libre determinacion.

Todo lo anterior constituyen elementos de NULIDAD de la llamada consulta que esta pues-
ta en marcha en su primera fase de informacion por el gobierno mexicano.

A ello, se agrega que por lo que toca al estdndar de adecuacion cultural, las autoridades
no corroboraron si las comunidades contaban con formas de organizacion, normatividades
internas 0 mecanismos de consulta, deliberacion y decision, para poder decir que, respett su
derecho consuetudinario.

De esta manera, cuando el gobierno no garantiza la entrega previa de informacion cabal,
ademas de violentar ese derecho, violenta el derecho a la libre determinacion de los pueblos
indigenas, porque sin informacion no pueden tomar acuerdos ni mucho menos decir si estan
0 no de acuerdo con el Proyecto de Desarrollo Tren Maya. Asi, si tomamos en cuenta que la
mayor parte de la tierra de afectacion de ese proyecto es propiedad ejidal en manos de cam-
pesinos indigenas, el hecho de no recibir informacién sobre el reordenamiento territorial y no
tanto de las vias del tren, los coloca en estado de indefension:
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Lo primero, y mas delicado desde el punto de vista social, ambiental y cultural, que
estd incluido en este negocio es la tierra de los ejidatarios y pequefios propietarios que
habitan la zona maya, porque es sobre éstas que se edificaran las estaciones, los
desarrollos urbanos y los polos de desarrollo (ahora nombradas comunidades susten-
tables, a sugerencia, dice Jiménez Pons —-2020-, de los ambientalistas). Aproximada-
mente, seran afectados cuatro ejidos en Chiapas, 13 en Tabasco, 70 en Campeche, 50
en Yucatan, 33 en Quintana Roo. Sin embargo, no esta demas sefialar que de acuerdo
con el pasado censo ejidal, 97 por ciento de los ejidos en Chiapas realizan actividad
agricola y 73 por ciento ganadera; en Tabasco 87 por ciento tiene actividad agricola y
95 por ciento ganadera; en Campeche 96 por ciento tiene actividad agricola y 93 por
ciento ganadera; en Yucatan 92 por ciento cuenta con actividad agricola y 80 por
ciento ganadera; y en Quintana Roo, 96 por ciento de los ejidos tiene actividad agrico-
la'y 85 por ciento ganadera (INEGI, 2007). Aunado a esto, no olvidemos la importancia
de la milpa (que proporciona seguridad alimentaria sostenible en estos estados), rea-
lizada por 88 por ciento de los productores agricolas de Yucatan, 81 por ciento en
Quintana Roo y 39 por ciento en Campeche (Alianza M-REDD+, 2016).

Y en el siguiente mapa podemos observar esas tierras:

Mapa 2 - Tierras de nlcleos agrarios (en su mayoria indigenas) en la ruta del Tren Maya

Simbologia

ramo
CARIBE
GOLFO
SELVA
Propiedad Ejidal

§

acucy

=N

100 Kilomaters]

Fuente: Elaborado por Israel Angeles Martinez
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Y en el caso de la reserva de Calakmul:

Mapa 3 - Paso de las vias del Tren Maya sobre la Reserva de la Biésfera de Calakmul
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Fuente: Elaborado por Israel Angeles Martinez

El 6 de enero, el Consejo Regional Indigena y Popular de Xpuijil presenté demanda de amparo
ante el Juzgado 1° de Distrito radicado en Campeche. A la fecha, la jueza ha otorgado la sus-
pension definitiva del proyecto de desarrollo tren maya, pero solo por lo que toca a la parte de
las vias que cruzan Xpuijil, que es la cabecera del municipio de Calakmul, esto no nos deja
conformes porque limita los alcances iniciales que la misma jueza dio previamente en una
suspension provisional —porque habia otorgado la suspension de dicho proyecto en todo el
territorio maya—, violentando los derechos de los pueblos indigenas a la integridad de sus
territorios, a su habitat y al ejercicio de su autonomia y libre determinacion.

4.1. Analisis sobre el lamado Proceso de Consulta Indigena y Jornada de
Ejercicio Participativo Ciudadano sobre el “Proyecto de Desarrollo Tren Maya”

Debido a la historia de dominacion que los pueblos indigenas han sufrido por mas de 500
afos, en el caso mexicano, no encontramos que en términos generales su organizacion social
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interna no es compacta ni centralizada (tipo estado) por lo que se encuentran fragmentados en
comunidades indigenas (con una diversidad de manifestaciones y que a su interior muchas
veces estan divididos en grupos econémicos, politicos o sociales), lo que puede dar como re-
sultado un fenémeno de pluralismo cultural a su interior. Esta situacion se hace patente en la
existencia de comunidades indigenas reconocidas como nicleos agrarios (segundo parrafo de
la fraccion VII del articulo 27° de la CPEUM) y como parte de pueblos (ver articulo 2° de la
CPEUM), pero que estan atomizadas y fragmentadas como efecto de la imposicién de una
cultura nacional que busca dominarlas. Esto es claro si tomamos como ejemplo los sistemas
normativos indigenas, porque existe un derecho indigena (que es expresion de la cultura de
un pueblo) por comunidad y/o nicleo agrario, pero no por cada pueblo (como conjunto de
comunidades indigenas que represente su unificacion).

Empero, los pueblos indigenas siguen existiendo y las comunidades se reconocen como
parte de ellos, ejemplo de esto son los casos de ejidos y comunidades que abordamos en
este trabajo: zapotecos de la sierra, zapotecos del istmo, tzeltales, tsotsiles, ayuik, unién-
dolos fundamentalmente y distinguiéndolos de otros la cultura (lengua y el sentido o signifi-
cado de las practicas e instituciones, tradiciones, usos y costumbres). De esta manera, los
sujetos colectivos operantes en muchos casos son las comunidades.

Si bien los pueblos indigenas son descendientes de los pueblos originarios que habita-
ron las tierras Abya Yala, en la actualidad como lo hemos anotado, no son en su mayoria
organismos coherentes y florecientes. Las culturas de los pueblos indigenas subsisten y
perviven, resistiendo al adoptar durante siglos elementos de la cultura dominante. Por ello,
no pueden ser consideradas “pristinas” 0 precolombinas, 0 estaticas sin cambios. Sin em-
bargo, son culturas diferentes integrantes de la pluralidad de la cultura de la humanidad y
como tales deben ser respetadas (ver preambulo del Convenio N® 169 de la OIT). Esto no
significa que sean preservadas estaticas sin cambios, mas bien deben ser respetadas en el
control que hacen de su cultura, es decir de las adaptaciones y la apropiacion de elementos
ajenos (como aquellos considerados “universales”, como los derechos humanos) para que
definan su destino de manera auténoma y sin imposiciones.

4.2. Las consultas a los pueblos indigenas y el llamado Proceso de
Consulta Indigena y Jornada de Ejercicio Participativo Ciudadano
sobre el “Proyecto de Desarrollo Tren Maya”

Partiendo de lo planteado por Pérez y Argueta (2003), los indigenas de hace cincuenta afios
no son los mismos que ahora, exigen interlocucion y participacion, ya no desde lo que dicta
el Estado, sino desde lo que se decide en sus comunidades y regiones. Exigen espacios de
didlogo y negociacion en los que se discuta, con la conviccion de que esto no sélo sea “to-
mado en cuenta”, sino que defina efectivamente las decisiones del gobierno en sus tres
Ordenes y de los tres poderes del Estado.
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Para los pueblos indigenas
¢Qué es una consulta?

No solo debe servir para tomar en cuenta la opinion de los indigenas y sus pue-
blos.

Debe disenarse de tal manera que sea un medio por el cual los indigenaas y sus
pueblos intervengan en las decisiones del Estado (incluyendo sus tres 6rdenes de
gobierno).

Debe tener caracter vinculante.

Debe sentar las bases de un didlogo intercultural y de negociacion permanente.

Fuente: elaboracion propia

Por lo que se refiere al desprestigio de las consultas, es que ademas de que el gobierno fede-
ral en afios anteriores al actual (y por desgracia, en el actual también), las minimiza y “baja” su
perfil, porque les llama CONSULTAS DE OPINION. De igual forma este desprestigio se da por
el hecho de lo que ha significado la implementacién de proyectos que han afectado y dafiado
a los pueblos indigenas (como presas, gasoductos de PEMEX, carreteras, centros turisticos),
y que ademas no fueron consultados con ellos, o incluso después de haber sido ejecutados,
no se pone a la consideracion de los afectados la viabilidad en su continuidad, y sobre el grado
de seguridad para el entorno y las personas en lo futuro.

Algunos ejemplos de No consultas

Carretera Oaxaca-Iltsmo-Huatulco

Complejo turistico de Huatulco

Introduccion de gasoductos en terrenos ejeidales y comunales
Construccion de presas e hidroeléctricas

Construccion de refinerias y puertos maritimos

Fuente: Elaboracién propia

En estas circunstancias, en la época de transicion entre ser y dejar de ser Instituto Nacional
Indigenista (INI) para transformarse en Comisién para el Desarrollo de los Pueblos Indige-
nas (CDI), los pueblos indigenas y sus organizaciones, percibian que las consultas eran
impuestas, unilaterales e improvisadas o al vapor y que sus resultados eran utilizados por
parte del Estado mexicano, para ensalzar y legitimar un discurso de respeto a los derechos
de los pueblos indigenas, cuando en los hechos se constataba lo contrario, por ejemplo, en
la imparticion de justicia del Estado en regiones indigenas, el respeto a las formas de orga-
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nizacién y de eleccion de autoridades, los niveles de vida de los indigenas y la alta migra-
cién que presentan (por buscar mejores ingresos y condiciones de vida). Por desgracia,
mucho de esto hoy por hoy continda.

¢ Para qué consultar?
La imresion sobre las consultas

Cuando se hace una consulta, por lo regular el gobierno ya tiene una decision
sobre el tema
El gobierno quiere legitimar esa decision

Fuente: Elaboracion propia

De esta manera, existe una “tradicion” sobre las consultas en México, pues se presentan para
los indigenas, sus pueblos y organizaciones mas como un discurso de legitimacién de la poli-
tica del Estado mexicano a nivel internacional, que como una oportunidad de construir confian-
zas y dialogo (ver el caso de los Acuerdos de San Andrés, cuando el gobierno mexicano los
presenta en la ONU como una prueba de su politica de respeto a los derechos humanos).

Por otro lado, cuando el gobierno plantea iniciar una consulta tiene un problema de ori-
gen que se vuelve un punto débil, genera expectativas de didlogo en los consultados que
salen del control del gobierno, esto, porque en realidad nunca existi6 esa intencionalidad o
no se plante¢ desde él o sus dependencias ese propdsito, o bien no se disefia bajo un es-
quema de negociacion e interlocucion bilateral, sino de manera unilateral e impositiva, es
decir, no se consideran como elementos fundamentales la participacion, el dialogo y el
acuerdo bilateral. En el caso del Tren Maya, uno de los asistentes, miembro del Consejo
Regional Indigena y Popular de Xpuiil, lo expres6 de esta manera: “No nos dejaron partici-
par, las autoridades del gobierno en realidad fueron las que se llevaron méas tiempo hablan-
do, cuando quisimos hablar ya estabamos cansados de escucharlos. Lo conveniente hubie-
ra sido que nos hubieran consultado comunidad por comunidad para tener mas tiempo de
hablar, conocer mas la informacion, entenderla y poder decidir’

Por ello, podemos decir que desde la reforma que dio lugar al articulo 4° constitucional,
anterior a las reformas de 2001 en materia indigena, la consulta se plantea y disefia como
un fin en si mismo, mas que como un medio para alcanzar el objetivo central de cambiar la
relacion con los pueblos indigenas. El disefio de las consultas implementadas hasta ahora
son unilaterales en tanto que se hacen desde el Estado y para el Estado: conocer datos
sobre los indigenas, obtener informacion (sobre sus formas de organizacion, conocer sus
expectativas). Desde su disefio los indigenas estan ausentes, ya no se diga sobre los pro-
yectos que se les ponen a Consulta. Ejemplos de esto son:
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Casos inconsultos y disefiados sin la participacion de indigenas
y sus pueblos:

Parque Solar Tipche, Muna Yucatan (Cruz 2019)

Presa Lo Pilares Guajiros, Sonora (Haro 2019)

Mineria en Chicomuselo, Chiapas (CIEPAC 2010)
Explotacion de hidrocarburos, Zoques de Chiapas Tren Maya

Fuente: elaboracién propia

Alos que se agregan imponer la reserva de la biésfera de Calakmul, mega granjas porcinas
en Yucatan y el cultivo de soya transgénica sometida una consulta viciada (Mufioz, 2018). Si
bien la violacion a los derechos a participar y a ser consultados, como la mayoria de los pro-
yectos son anteriores al gobierno actual (véase Barreda, 2016), éste tampoco ha estado a la
altura de responder con apego al Convenio N® 169 de la OIT y a las observaciones de la Ofi-
cina de la Alta Comisionada de Derechos Humanos de la ONU ni de las recomendaciones.

4.3 Tren Maya y la Reserva de la Bidsfera de Calakmul: inseguridad juridica
de los indigenas a consultar como desventaja para “acordar” y
violacion del consentimiento libre
Como lo hemos sefialado y asi o declara el gobierno federal, el llamado proyecto de desarro-
llo tren maya es:

Proyecto Tren Maya

El Tren Maya es un proyecto integral de ordenamiento territorial, infraestructura,
crecimiento socioeconémico y turismo sustentable.

Fuente: http://www.trenmaya.gob.mx/
Es decir, se trata de una serie de intervenciones en el territorio mas alla de poner o renovar

vias de tren, y solo por lo que toca a estas cruzaran varias zonas arqueoldgicas, de selvas y
parte de la reserva de la Biésfera de Calakmul.
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PROTOCOLOS AUTONOMICOS DE CONSULTA PREVIA INDIGENA EN AMERICA LATINA

Imagen 1 - Ruta del Tren Maya
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Fuente: htto://www.trenmaya.gob.mx/

Esta reserva, se encuentra como se muestra en estos mapas, en la Peninsula de Yucatany
justamente en Campeche, una de las entidades federativas de la RepUblica mexicana.

Un ejemplo de la condicion de desventaja que tiene como raiz la inseguridad juridica
sobre la posesion de la tierra, son los casos de varias comunidades de Calakmul de las
cuales varios de sus integrantes son miembros del Consejo Regional Indigena y Popular de
Xpuijil (CRIPX), que firmaron el amparo contra el proceso de consulta mencionado y direc-
tamente contra el proyecto de desarrollo Tren Maya. Estos casos tienen que ver con el re-
conocimiento del derecho a tener tierra y a la seguridad juridica en su posesion y derecho
de propiedad sobre ella, sobre todo porque ellos llegaron mucho antes de la constitucion de
la llamada Reserva de la Bi6sfera de Calakmul (Ver cartografia INEGI y CONANP, 2008). Y
el Paso del Tren la atraviesa:
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Imagen 2 - Tramos de Tren Maya
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Fuente: EL ECONOMISTA, 24 de abril 2020

Se trata de por lo menos 4 comunidades: Union 20 de Junio, Santo Domingo El Sacrificio,
Nuevo San José, Dos Lagunas Sur (y segln datos del CRIPX a estas se agregan 7 mas),
cuyos miembros son hablantes de lenguas indigenas: Maya Ch'ol, Maya Tzeltal, Maya Tzotzil,
siendo aproximadamente 260 familias que representan a 1.300 personas aproximadamente
(solamente de las primeras 4 comunidades), resumiendo su problematica en lo siguiente:

“Son 2 veces que se ha violado nuestros Derecho de Consulta A) La primera vez
cuando se formaliz6 El Decreto de Creacion de la Reserva de la Biosfera de Calakmul,
el 23 de mayo de 1989 B) La segunda vez cuando se formaliza la “Iniciativa de Desin-
corporacion de areas de la zona de amortiguamiento y nucleo, de fecha 26 de noviem-
bre del 2012.

En los dos momentos No se respeto el Proceso de constitucion legal como Ejido o propiedad
Social, asi mismo la violacion al Derecho de Consulta y al Consentimiento Previo Libre € infor-
mado y de Buena Fe. En ninguno de los 2 momentos o tiempos se ha incluido a las 11 comu-
nidades al Estudio Justificativo a conocer su objetivo, método, técnica y sobre todos los alcan-
ces ambientales, juridicos, sociales y culturales de su Establecimiento como Reserva o de la
Desincorporacion de areas de la Zona Nucleo o de Amortiguamiento. Tampoco se ha propor-
cionado informacion clara, precisa, en lengua maya Cho’l, Tzeltal, o Tzotzil. Aligual se nos ha
negado el derecho de Audiencia por parte de la SEMARNAT y de la Delegacion de SEDATU
en la ciudad de Campeche (tenemos un afio de haberla solicitado).”
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PROTOCOLOS AUTONOMICOS DE CONSULTA PREVIA INDIGENA EN AMERICA LATINA

Mapa 4 - Detalle Reserva Calakmul
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Fuente de informacién cartografica: INEGI

Es decir, al decretarse la creacion de la Reserva de la Bi6sfera de Calakmul (RBC) ya existian
comunidades 0 asentamientos humanos de pueblos cho’oles, tsotsiles y tseltales desplazados
de Chiapas (algunos por la erupcion del volcan Chichonal, otros por desalojos de la Reserva
de Montes Azules), que contaban con solicitudes de dotacion en el anterior sistema de dere-
cho agrario (antes de las contra-reformas al articulo 27 de la CPEUM).

Cuando los pobladores de esos asentamientos se dieron cuenta, el Decreto que creaba la
reserva incluia las tierras que ya tenian ocupadas, pero por su mala experiencia de haber sido
desplazados de manera violenta de los Montes Azules en Chiapas, aceptaron ser ‘reubica-
dos”, pero ya siendo reubicados, el gobierno federal a través de la Comisién Nacional de Areas
protegidas les dijo: “lo sentimos, pero tienen que irse nuevamente”.

En 1981 llegaron de Chiapas a Hopelchen ahora Calakmul, en ese momento el Convenio
N2 107 de la OIT (1957-1989) era vigente para México, y sefialaba:
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Mapa 5 - La Mancolona (ahora 20 de Junio), Calakmul, Campeche
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Desplazados forzadamente de Montes Azules, Chiapas en 1981 y 1982 por
erupcion del volcan Chichonal, Francisco Ledn, Chiapas

Llegaron a lo que ahora es Calakmul en 1985, iniciaron proceso de
solicitud de dotacion de ejido

Fuente: elaboracion propia

Articulo 5. Al aplicar las disposiciones del presente Convenio relativas a la proteccion
e integracion de las poblaciones en cuestion, los gobiernos deberan:

a) Buscar la colaboracion de dichas poblaciones y de sus representantes;

b) Ofrecer a dichas poblaciones oportunidades para el pleno desarrollo de sus inicia-
tivas;

c) Estimular por todos los medios posibles entre dichas poblaciones el desarrollo de
las libertades civicas y el establecimiento de instituciones electivas, o la participa-
cion de tales instituciones.



PROTOCOLOS AUTONOMICOS DE CONSULTA PREVIA INDIGENA EN AMERICA LATINA

Mapa 6 - Zonas de la Reserva Calakmul, Incorporacién de cuatro ampliaciones forestales
expropiadas por causa de utilidad publica para destinarse a la Zona Nicleo | Su
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Fuente de informacidn cartogréfica: INEGI CONANP 2008

Derechos violentados conforme al Convenio N2 169 de la OIT

o EI 23 de mayo de 1989 se crea la Reserva de la Biosfera Calakmul, ubicada
en los municipios de Champoton y Hopelchén (hoy Municipio Calakmul), en
el estado de Campeche

© Con lo anterior, quedaron dentro de la ZONA NUCLEO

© En 1999 les dan tierras en PROPIEDAD PRIVADA (terrenos nacionales en zona de
amortiguamiento)

© En 2007 los hijos de ellos piden tierras

Fuente: elaboracién propia

252



De igual forma, al no darles seguridad sobre la tierra se violenté en ese entonces también del
Convenio N® 107 de la OIT:

PARTE II. TIERRAS

Articulo 11. Se debera reconocer el derecho de propiedad, colectivo o individual, a
favor de los miembros de las poblaciones en cuestion sobre las tierras tradicionalmen-
te ocupadas por ellas.

Como si no fuera poco la violacion constante y continuada, en 1989 se decreta la RBC, violen-
tando ya del Convenio N® 169 de la OIT: PARTE I. Arts. 6° y 7° Derecho a la Consulta y con-
sentimiento previo

Para 1999 les dan “oportunidad” de “obtener” tierras nacionales, pero comprandolas (y
como tal quedan como pequefias propiedades distintas de la propiedad social), por lo que
compran l0s que tienen recursos econémicos.

Por Ultimo, en 2007 los hijos piden tierra, fundando este derecho tanto en el Convenio N°
169 de la OIT como en la Declaracién sobre Derechos de los Pueblos Indigenas de la ONU de
2007.

Lo anterior es un ejemplo y nos situa histérica y situacionalmente en las condiciones de
desventaja en las que fueron “consultados” (lo ponemos entre comillas dado las observacio-
nes hechas por los 6rganos de control de la ONU sobre Derechos Humanos) los indigenas del
area de afectacion del llamado proyecto de desarrollo tren maya, que involucra los territorios
de Chiapas, Tabasco, Campeche, Quintana Roo y Yucatan. Y esa situacion se agrava cuando
el gobierno mexicano promete (como muchas otras veces en la historia de México) que “ahora
si” resolvera las multiples problematicas que afectan a indigenas y sus pueblos. En el plano de
los hechos, esto provocod que para varios de los que firmaron el amparo se focalizaran las
acciones de amenazas Y represalias fomentadas por gobierno federal a través de promotores
de FONATUR en Calakmul (véase entrevista a miembros del CRIPX que firmaron el amparo
presentado el 6 de enero de 2020 en RompevientoTV 26 de febrero 2020)

A continuacion, presentamos un analisis de algunas de las Actas de Asambleas regionales
que se dieron como resultado del Proceso de Consulta Indigena y Jornada de Ejercicio Parti-
cipativo Ciudadano sobre el "Proyecto de Desarrollo Tren Maya’, para finalizar este capitulo y
reforzar nuestro punto en el sentido de que las condiciones de inseguridad juridica que sobre
sus tierras han padecido los indigenas —como se expuso en el caso de Calakmul, al momen-
to de ser consultado (o mal consultados) para que aprobaran el proyecto de desarrollo tren
maya, los coloc6 en grado de desventaja para tomar la mejor decision, esto aunado a que no
se cumplieron los estandares internacionales sobre consulta indigena: previa, libre, informada,
de buena fe, culturalmente adecuada y por consiguiente, la expresion del consentimiento con
€S0S Mismos parametros.

La llamada consulta (véase INPI, 2019) en su fase informativa se llevé a cabo en menos
de dos dias, 29 y 30 de noviembre de 2019, y en las fases consultiva y deliberativa, en menos
de dos dias 15y 16 de diciembre de 2019 y sus sedes fueron:
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EMILIAND EAPATA

UBICACION DE LAS ASAMBLEAS REGIONALES INFORMATIVAS Y CONSULTIVAS DEL
PROCESO DE CONSULTA LIBRE, PREVIA E INFORMADA SOBRE EL “PROYECTO DE
DESARROLLO TREN MAYA”

UBICACION DE UBICACION
LAS FECHA DE DE LAS FECHA DE LA
FIEEI)\‘I;—RI’%'?FVA SEDE IEBFGBIIE_I\OI:S ASAMBLEAS ASAMBLEA ASAMBLEAS ASAMBLEA
REGIONALES [INFORMATIVA| REGIONALES | CONSULTIVA
INFORMATIVAS CONSULTIVAS
. Barrio Parque de
Chiapas Palenque, Choly Ez:;o 5::#233; novize?n%ie de Feria, Periférico | 14 de diciembre
p Palenque Tseltal . Sur, SIN, de 2019
Sur, S/N, Palenque. 2019
Palenque.
Casino "René Casino "René
Cortez”, Parque Cortez”, Parque
Tenosiaue Tseltal, Central aun 30de Central aun 15 de diciembre
Tabasco Tenosiq ue‘ Choly costado del noviembre de costado del de 2019
q Tsotsil Ayuntamiento de 2019 Ayuntamiento de
Tenosique, Tenosique,
Tenosique. Tenosique.
Sala de Usos
- Maya S,ak.i de Usos 30de Multiples, Calle .
Xpujil, . Multiples, Calle h K 15 de diciembre
Campeche Peninsular . noviembre de Halaltun esquina
Calakmul , Halaltun esquina de 2019
y Ch'ol s 2019 Becan S/N.,
Becan S/N., Xpujil. ouii
pujil.
Cancha
Cancha Municipal, Municipal,
Don o 30de S .
Campeche Samuel, I\/_Iaya qulcmo noviembre de Domlc_lllo 15 de diciembre
. Peninsular Conocido, Centro, Conocido, de 2019
Escarcega 2019
Don Samuel. Centro, Don
Samuel.
. Cancha
Felipe Cancha l\/_lu_n_lmpal, Municipal,
Campeche Carrillo Maya Com?coizlnr;cgleontro novi::(r)n%?e de Domicilio 15 de diciembre
p Puerto, Peninsular A Conocido, de 2019
. Felipe Carrillo 2019 !
Champotén Puerto Centro, Felipe
i Carrillo Puerto.
DIF Municipal, 29de DIF Municipal,
Campeche Tenabo, Maya Calle 10 esquina noviembre de Calle 10 esquina | 14 de diciembre
P Tenabo Peninsular con 11 S/N, con 11 S/N, de 2019
2019
Tenabo. Tenabo.
Domo de la
Domo de la Cancha 29 de Cancha
. Dzités, Maya Municipal, Calle . . 14 de diciembre
Yucatan r . noviembre de Municipal, Calle
Dzités Peninsular 23 por20y 22, de 2019
iy 2019 23 por 20y 22,
Centro, Dzitas. s
Centro, Dzitas.
Domo Municipal, 29 de Domo Municipal,
Yucatan Chichimila, Maya Calle 20 S/N noviembre de Calle 20 S/N 14 de diciembre
Chichimild | Peninsular Colonia Centro, Colonia Centro, de 2019
N 2019 F
Chichimila. Chichimila.
Auditorio 29 de Auditorio
Yucatan Tunkas, Maya Municipal, Calle noviembre de Municipal, Calle | 14 de diciembre
Tunkas Peninsular 32 por 33 S/IN, 2019 32 por 33 S/N, de 2019
Centro, Tunkas. Centro, Tunkas.
Domo de la Paz,
. Tixpéhual, Maya Domo de la Paz, .29 de Calle 19 por 26, | 14 de diciembre
Yucatan S . Calle 19 por 26, noviembre de
Tixpéhual Peninsular N Centro, de 2019
Centro, Tixpéhual. 2019 I
Tixpéhual.
DIF Municipal, 29 de DIF Municipal,
Yucatan Maxcand, Maya Calle 20 por 15Ay noviembre de Calle 20 por 15 A | 14 de diciembre
Maxcanu Peninsular 15, Centro, 2019 y 15, Centro, de 2019
Maxcanu. Maxcanu.
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UBICACION DE UBICACION
LAS FECHA DE DE LAS FECHA DE LA
FIEI;\II;—F;B\:?II)VA SEDE IEBFGBIIE_NO:S ASAMBLEAS ASAMBLEA ASAMBLEAS ASAMBLEA
REGIONALES |INFORMATIVA| REGIONALES | CONSULTIVA
INFORMATIVAS CONSULTIVAS
Domo de la Domo de la
Reforma, Maya localidad de 30 de Ioigsii:r?gade 15 de diciembre
Quintana Roo ’ ay Reforma, Carretera | noviembre de !
Bacalar Peninsular X Carretera de 2019
Bacalar-Miguel 2019 Bacalar-Miquel
Aleman. g
Aleman.
Domo de Xul — H4, Domo de Xul —
carretera H4, carretera
Xul - Ha, Chetumal-Cancun, 30de Chetumal- .
Quintana Roo Othon P. Pemr?z,jlar entre las avenidas noviembre de Cancun, entre las 15 dgedégfg] bre
Blanco Adolfo L6pez 2019 avenidas Adolfo
Mateos y Miguel Lépez Mateos y
Hidalgo. Miguel Hidalgo.
X — Hazil Domo Deportivo Domo Deportivo
Sur. Felipe Mava de la localidad de 30 de de la localidad de 15 de diciembre
Quintana Roo + PElp ay X - Hazil Sur, noviembre de X - Hazil Sur,
Carrillo Peninsular . . de 2019
PUerto Calle sin Nombre, 2019 Calle sin
S/N. Nombre, S/N.
Domo Deportivo 30de Domo Deportivo -
Quintana Roo Cobd, Maya de Usos Muiltiples, noviembre de , Qe Usos 15 de diciembre
Tulum Peninsular . Mdltiples, Centro de 2019
Centro S/N, Coba. 2019 SIN. Coba

Para mayor informacion respecto de la Consulta Indigena, podréan acudir a los Centros Coordinadores de Pueblos
Indigenas con sede en Palenque, Chiapas; Nacajuca y Tenosique del estado de Tabasco; Calkini, Hopelchén, Xpujil
y Escarcega del estado de Campeche; Maxcanu, Peto, Sotuta y Valladolid del estado de Yucatan; asi como, en
Felipe Carrillo Puerto, Nuevo X’Can y José Maria Morelos del estado de Quintana Roo; o bien, en las oficinas de
representacion del Instituto Nacional de los Pueblos Indigenas en dichas Entidades Federativas y en sus oficinas
centrales: Correo electronico: derechosindigenas@inpi.gob.mx. Teléfono: (55) 91 83 21 00 Ext. 7542, 7562 y

7564.




OBSERVACIONES Y COMENTARIOS SOBRE ALGUNAS DE LAS
15 ASAMBLEAS CONSULTIVAS SOBRE EL PROYECTO DE DESARROLLO
TREN MAYA DE FECHAS 14 Y 15 DE DICIEMBRE DE 2019

LUGAR

FECHA

OBSERVACIONES Y COMENTARIOS

Carrillo
Puerto
Champoton,
Quintana Roo

15/12/19

En la pag., 5 se sefiala “.... Lic. Herndndez Garcia en representa-
cion del INPI, explico que esta asamblea tiene como finalidad des-
ahogar la etapa propiamente consultiva del proceso convocado
por FONATUR, INPI'y Gobernacién, menciond que en la pasada
asamblea se les entregaron diversos materiales que contenian in-
formacion sobre el Tren Maya, resaltd que el proyecto esta en di-
serio o construccidn...” A esto cuestionamos ;Entonces para qué
consultar algo que no esta acabado?

En la pag. 6 el representante de FONATUR Lic. Araujo Arcos men-
ciona; “..... explico que respecto a las solicitudes para la ubica-
cion de las estaciones se estan haciendo los estudios correspon-
dientes, para ubicar los puntos que den viabilidad al proyecto, pero
sobre todo que se logre mejorar la movilidad de las personas...” es
decir, hasta la fecha de la asamblea consultiva no habia informa-

cion cabal del proyecto.

En la pag. 7 Se confirma esto con la intervencion del C. Jeremias
Euan Guzman, del ejido 5 de Febrero quien, “........ manifiesta que
no se contempld en el material de FONATUR, la construccion de
paraderos, asi mismos mostrd su inconformidad ya que tampoco
se hablo de la construccidn de estaciones en distintas partes de la
zona, derecho de libre transito, es decir que se hagan obras que
permitan el transito de los y las campesinos, le preocupa que el
fren sea répido, por lo que las comunidades van a ser divididas y
en la presentacion solo se hablé del paso de los animales, pero no
se hablo del paso de los seres humanos....”

En la pag. 8 del Acta de Asamblea Consultiva, el representante de

FONATUR, tomé la palabra y; “.....djjo que este es un ejercicio
muy bueno porque las comunidades estan diciendo que cosas no
se incluyeron en el documento....... " Esto reitera QUE NO HUBO

INFORMACION PREVIA Y DE BUENA FE, LA CONSULTA

En la pag. 12 dice: Participacion del representante de SEDATU.-
Dijo que una vez que se tenga ya definido el trazo de ruta del tren




LUGAR

FECHA

OBSERVACIONES Y COMENTARIOS

En las pags. 12 y 13. Participacion del representante de FONATUR,
e dijo que sobre las parcelas o terrenos que pueden ser afecta-
dos ya hay un programa que dara atencion a estas personas, sobre
los pasos de animales y personas, dijo que se estan evaluando las
corridas y riesgos para los seres humanos, que se haran estudios
sobre la afectacion por ruido, medio ambiente, una vez que se detec-
ten los riesgos o afectaciones se empezara a trabajar en las medi-
das de mitigacion, que para ello se haran foros y reuniones con las
comunidades, dijo que una vez se tenga el trazo del tren, se evaluara
cudl es el mejor mecanismo para asegurar que el paso de los huma-
nos, animales y vehiculos sea seguro......” AL DECIR ESTO SE VIO-
LENTA LA PROPIA NORMA INTERNA AMBIENTAL, ANTES DE
ECHAR ANDAR CUALQUIER OBRA DE INFRAESTRUCTURA,
DEBE EXISTIR UNAMIA'Y NO EXISTE.

Chichimila,
Chichimila
Yucatan

14/12/19

En la pag. 11 se consensa de parte de las autoridades comunitarias
presentes: Preservacion del medio ambiente: Conocer el impacto
social y ambiental del Proyecto, que se envie por escrito los resulta-
dos de los estudios que se hagan. Se pone de manifiesto que NO
HUBO INFORMACION PREVIA Y PRECISA, SOBRE EL OBJETO
CENTRAL DE LA SUPUESTA CONSULTA

Coba, Tulum
Quintana Roo

15/12/19

En el registro de intervenciones la nimero 8 dice:

“Beatriz Ramirez, subdelegado Municipal de Macario Gémez, lee un
comunicado de su comunidad ante la Asamblea, expresa preocupa-
ciones especificas de las afecatciones que causara el Proyecto del
Tren Maya, las inquietudes las expresa esperando que als institucio-
nes puedan atenderlas y explicar cada una de ellas.

Con lo anterior, afirmamos que el gobierno mexicano trastoca los principios que establece
el Convenio N° 169 de la OIT, aunque se autonombra como la base o como actor central para
implementar el Derecho a la Consulta.

Y si tomamos en cuenta que fue recurrente en las asambleas por parte de los funcionarios
de gobierno, sefialar que:

Asi entonces recordd que en la convocatoria y el protocolo se fijaron los siguientes

objetivos:




1. Establecer un didlogo con los pueblos y comunidades indigenas a fin de recibir sus
opiniones sobre el “Proyecto de Desarrollo Tren Maya”, y

2. Establecer acuerdos con los pueblos y comunidades indigenas que se encuentran
en el area de influencia del Proyecto, respecto de su participacion en la implemen-
tacion de dicho proyecto, asi como en la distribucion justa y equitativa de los bene-
ficios.

Subrayamos como finalidad central recoger opiniones y sugerencias. Sin embargo, una Con-
sulta, tal y como lo establece el Convenio N* 169, no es para solo recibir opiniones sobre el
proyecto a Consultar, y asf lo indica el Convenio N® 169, articulo 62, punto 2:

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

Lo cual, como lo expusimos en la tercera parte capitulo [V, no fue asi, es decir, las autoridades
del gobierno federal ofrecieron la zanahoria por delante, prometiendo a la gente que, si apro-
baban el proyecto de desarrollo tren maya, todos sus problemas se resolverian y les llegarian
mas apoyos gubernamentales, usando estos como gancho para obtener el consentimiento,
pero ni libre, ni previo mucho menos, informado

Finalmente, reiteramos, que el Derecho a la Consulta més que un fin en si mismo es un
proceso que tiene la finalidad de cambiar la relacion del Estado mexicano con los pueblos in-
digenas. Relacion marcada por una politica indigenista que siempre quiso integrarlos sin con-
siderar sus especificidades y la riqueza de sus aportes de pensamiento y obra.

Si el gobierno mexicano sigue insistiendo en tergiversar este derecho, se abre la puerta a
que todos y todas sin ser indigenas seamos victimas del trastocamiento de nuestros derechos.
Es decir, que al violentarse los principios de los derechos humanos en aras de facilitar el ac-
ceso a bienes materiales y eliminando la posibilidad del didlogo entre saberes, se ponen en
riesgo los bienes comunes de la humanidad: agua, aire y ambiente sano en general.

Es importante sefialar, que mientras se limita el derecho de propiedad a indigenas y sus
pueblos por un bien comdn que son las Areas Naturales Protegidas (ANP), por otro lado, de
manera hipocrita se promueven proyectos de desarrollo en los que se ponen en riesgo esos
mismos bienes (ANP), ademas de que no se toma en cuenta el derecho que tienen esos pue-
blos a decidir la forma de desarrollo que quieran, porque se les pone solo una opcion, por
ejemplo el “Tren Maya”. Es cuando coincidimos con otros estudiosos que sefialan que el De-
recho mexicano vive una suerte de esquizofrenia (Aragon, 2015) al reconocer, pero no aceptar
ni respetar los derechos humanos que promueven la diversidad en todas sus formas, y cen-
tralmente la diversidad étnico cultural. El reconocimiento de la diversidad es fundamental,
porque en la diferencia y en la alteridad (por contraste con el “otro”) puedo dar cuenta de mi
especificidad como individuo y de la necesidad del respeto de la existencia del “otro” con sus



propias formas de vivir y de desarrollarse (que hizo posible el sentido de contraste y por tanto,
de mi conciencia de que soy un “otro” también).

5. Conclusiones: vida digna y respeto a la autonomia indigena como condi-
cion de cualquier consulta indigena en apego al Convenio N2 169 de la OIT

De acuerdo con nuestra experiencia, podemos decir que existe una constante en los contextos
que enmarcan los procesos de consulta que se han implementado en distintos gobiernos en
México, tanto en este sexenio como en los anteriores y que esta intimamente relacionada a la
relacion de afos atras entre el Estado mexicano con los indigenas y sus pueblos.

Esta constante es justamente la desventaja de los indigenas, sus comunidades y pueblos
frente al estado mexicano para oponerse a un proyecto o aprobarlo negociando beneficios.
Esta desventaja se explica por las condiciones precarias de vida de los indigenas y sus pue-
blos, que se traducen en demandas de atencion a necesidades basicas y elementales de las
comunidades en: salud, trabajo, vivienda, alimentacién, acceso al agua, resolucién de proble-
mas relacionados con la tierra y el territorio (legalizacion de la tenencia de la tierra o regulari-
zacion de esta), resolucion de conflictos politicos, sociales y econdmicos en general, etcétera,
etcétera, inevitablemente relacionados con la vida digna. Y aunque nosotros podemos decir
que estan directamente relacionadas con la capacidad de ejercicio autondmico (ya que en la
medida en que se resuelvan esas demandas cada comunidad y pueblo podra estar en mejores
condiciones de decidir y pensar su futuro), desde los indigenas, sus pueblos y organizaciones,
no lo han planteado de esa manera. De hecho, los amparos presentados en sexenios anterio-
res contra proyectos y megaproyectos de infraestructura, rara vez, si no es que nunca, vincu-
laron la demanda de vida digna, respeto a sus territorios y pervivencia directamente con el
gjercicio de su autonomia.

De esta manera, cuando el gobierno mexicano ha planteado consultas a los indigenas y
sus pueblos por proyectos llamados de desarrollo, 0 extractivos, subyace esa desventaja en el
contexto o en la realidad de los indigenas y sus pueblos, lo que de alguna manera plantea una
condicion previa que debe resolverse antes de ser consultados.

Es decir, una consulta a pueblos indigenas en un escenario donde los indigenas viven en
condiciones de precariedad echa por tierra cualquier intento gubernamental de argumentar el
respeto a los estandares internacionales, en materia de consulta. Es decir, si no se han resuel-
to las demandas minimas de vida digna o de respeto a las tierras y territorios, o de seguridad
juridica sobre ellas, los indigenas sus comunidades y pueblos, estaran en condiciones de
desventaja (empobrecidos, fraccionados y sin posibilidades de ejercer una verdadera libre
determinacion) para poder oponerse/acordar beneficios 0 negociar sobre estos respecto de
cualquier proyecto presentado por el gobierno.

En este tenor esta la idea que plantea el Mecanismo de Expertos sobre Derechos de los
Pueblos Indigenas en su estudio que concluyé con la Opinion nim. 11 del Mecanismo de Ex-



pertos sobre los pueblos indigenas y el consentimiento libre, previo e informado (ver Naciones
Unidas, 2018b: 3):

A. Libre determinacion

6. El derecho a la libre determinacion es el derecho humano fundamental en que se
basa el consentimiento libre, previo e informado e incluye aspectos internos y exter-
nos. Histéricamente, el derecho a la libre determinacion, que tiene sus principios en el
movimiento de descolonizacion, obedecia al propdsito de que las naciones y los pue-
blos subyugados pudiesen recuperar su autonomia, decidir su propio destino, tomar
decisiones por si mismos y controlar sus recursos. De hecho, el derecho a la libre de-
terminacion se consideraba un derecho basico que incluia otros derechos de pueblos
y naciones a no ser objeto de coaccién de ningun tipo, de vivir en dignidad y de ejercer
por igual todos los derechos, entre ellos el de ser responsable de su futuro, de ser
plenamente informados y de estar en condiciones de rechazar o aceptar libremente
ofertas, planes, proyectos, programas o propuestos que afecten a ellos mismos 0 a
SUS recursos.

Es decir, si por mucho tiempo los indigenas, sus comunidades y pueblos han sido relegados
de una serie de servicios elementales y basicos, al momento que llega el gobierno a plantear
una consulta que no contempla las necesidades inmediatas de los indigenas, comunidades y
sus pueblos, estos se enfrentan a varias disyuntivas sobre lo que puede significar una Consul-
ta, como:

la oportunidad de resolver esas carencias ancestrales (por lo que tendran que decir
que Sl, aunque no entiendan bien a bien de qué se trata el proyecto que les someten
a consulta), 0

la multiplicacion de problemas y ahondamiento de sus carencias (aunque no entien-
dan bien a bien de qué se trata el proyecto que les someten a consulta)

0 ambas

En los tres casos, esa constante que es una cuestion de contexto histérico, econdmico, politi-
co y social, se vuelve una violacion al procedimiento de consulta, porque como sucedi6 en el
caso del Proceso de Consulta Indigena y Jornada de Ejercicio Participativo Ciudadano sobre
el "Proyecto de Desarrollo Tren Maya’, en ningin momento las autoridades o el gobierno
mexicano aclaro a los asistentes que una cosa era atender las demandas ancestrales de
atencion y resolucion de problemas, y otra aprobar o no el proyecto aludido, o bien, que inde-
pendientemente del resultado, las demandas serian atendidas a cabalidad. Esta circunstancia
qued6 documentada en videos tomados por los asistentes a las reuniones (llamadas por el
gobierno federal, Asambleas) que se realizaron en las distintas fases de ese proceso.
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Con lo anterior podemos observar que 1o arriba punteado es un condicionamiento sobre la
voluntad de los indigenas y sus pueblos sobre las consultas realizadas y a realizarse por el
gobierno mexicano.

Estas desventajas y situacion de precariedad es importante de tomarse en cuenta al ha-
blar de protocolos propios, 0 autonémicos o de consulta que elaboren los indigenas y sus
pueblos, porque puede suceder que, en el inicio del proceso de elaboracién, o en algin mo-
mento surja al interior de las comunidades divergencias sobre el propdsito de elaborar un
protocolo, anticipando una consulta previa (PCPLI) hipotéticamente planteada por el gobierno
mexicano en cualquiera de sus niveles: federal, estatal y municipal. Y dadas las condiciones
de vida se plantee por parte de los habitantes: ; Queremos que nos consulten? ;Cémo? ;Con
ese proyecto hipotético se resolvera nuestra situacion de pobreza? ; Usamos la consulta para
resolver esa situacion? O bien, que arriben a la conviccion de que no hay necesidad de un
protocolo ¢ simplemente nos oponemos al proyecto? Preguntas que en caso de no presentar-
se si se tendrian que plantear para ser discutidas previo a la elaboracion del o los protocolos.

De esta manera, en el contexto del Proceso de Consulta Indigena y Jornada de Ejercicio
Participativo Ciudadano sobre el "Proyecto de Desarrollo Tren Maya”, o supuesta Consulta
indigena, podemos sefalar que existian condiciones de desventaja de los indigenas consulta-
dos, fundamentalmente porque sus demandas de mejora en sus condiciones de vida digna no
habian sido resueltas al momento en que se les consultd. De hecho, se denunci6 en su mo-
mento (véase Debate sobre el Tren Maya — Perspectivas en RompevientoTV 10 febrero,
2020), como previo a esa consulta, a través de la llamada Caravana del Tren Maya el gobierno
federal llev informacion a las comunidades indigenas y sus representantes sobre programas
de estimulos y apoyos. Y existen videos que dan cuenta de coémo los promotores de esos
programas (“sembrando vida”, “jévenes construyendo futuro”) decian que llegarian esos apo-
yos en caso de aprobarse el proyecto de desarrollo “Tren Maya”, cuando en realidad son esti-
mulos sociales ya asignados que no dependian ni dependen de tal aprobacion.

6. Propuesta de mecanismo para la elaboracion de protocolos
comunitarios de consulta previa

Con el fin de no errar, la presente propuesta contempla un escenario Unico o estandar, en que
el sujeto, es decir, comunidades indigenas bajo las figuras agrarias de Bienes Comunales,
Ejidos y/o pequefias propiedades, que estan plenamente convencidas de la necesidad de
contar con un instrumento que normen su vida interna y dinamicas de relacion con el exterior,
ejerciendo su derecho a la libre determinacion como expresion de la autonomia.

Ahora bien, en el contexto del derecho a la libre determinacién de los pueblos indigenas
de México: se buscaria que tales estatutos quedaran inscritos en el RAN, como accion afirma-
tiva de lo normado en el Articulo 2° de la CPEUM, a fin, pero no menos valido, de que no
quedaran solo para consumo interno, como es el caso de los municipios autonomos del EZLN.
¢ O quiza que algun organismo de control de la ONU en DDHH los registrara?
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PASOS

12 paso. Se cuenta con el consentimiento previo, libre e informado de por lo menos el 50%
més 1 de los pobladores, personas adultas de la comunidad (independientemente si son 0 no
comuneros o ejidatarios legalmente reconocidos), para regular su vida interna y forma de re-
lacionarse con el Estado y la sociedad nacional. Se realizaran talleres de sensibilizacion e in-
formacion sobre derechos humanos, derechos de los indigenas y sus pueblos y el Derecho a
la Consulta, para lograr ese consentimiento previo, libre e informado.

22 paso. Las autoridades comunitarias y/o el Comisariado y Consejo de Vigilancia de los Bie-
nes Comunales o Ejido, somete a votacion de la Asamblea General de pobladores, los siguien-
tes puntos:

a. Acuerdo de elaboracién de un borrador de Estatuto Comunal, para una vez concluido
sea sometido a proceso de consulta para su aprobacion y apropiacion.
Propuesta de metodologia para la elaboracién del Estatuto.
Eleccion de un grupo de trabajo de comuneros y comuneras que guiaran la elabora-
cion del Estatuto.

d. Presentacion y aceptacion del equipo asesor de acompafamiento para elaborar el
Estatuto.

32 paso. Una vez obtenido el acuerdo de la Asamblea, plasmado en Acta de Asamblea, se
reunira: el Grupo de Trabajo Comunitario junto con las autoridades indigenas comunitarias, el
Comisariado y Consejo de Vigilancia y, Equipo Asesor de Acompafiamiento, quienes se encar-
garan de elabora el borrador del Estatuto:

Diagnostico Comunitario. Se hara uno inicial para abundar posteriormente.
Guia metodoldgica (pasos, como hacer, ruta critica y linea de tiempo)
Tiempos y ruta de elaboracion del estatuto (elaboracién de cronograma)
Capacitacion del Grupo de Trabajo Comunitario.

oo o

42 paso. Ejecucion de cada uno de los puntos a saber:

a. Capacitacion del Grupo de Trabajo Comunitario:
Tres talleres de tres dias por tema:
1. El movimiento indigena en México y América Latina, por sus Derechos fun-
damentales.
2. Protocolos autondémicos en Latinoamérica.
3. Andamiaje legal mexicano en materia Agraria, Penal, Ambiental y de Dere-
chos Humanos
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4. Andamiaje legal internacional sobre los DESCAs y sobre Pueblos Indigenas.
b. Guia metodologica.
Un taller de 2 dias para la construccién de la guia metodoldgica para la elaboracién
del Estatuto.
c. Tiempos y ruta de elaboracion del estatuto.
Un taller (2 dias) para construir los tiempos y la ruta de la elaboracién, consulta y
aprobacion del estatuto comunitario.
d. Diagnostico Comunitario.
Un taller para la elaboracion de un primer diagnéstico comunitario (borrador) abor-
dando entre otros temas:
— Auto adscripcion.
— Historia de la lucha por los derechos agrarios y otros derechos (salud, alimen-
tacion y territorial).
- Mapeo de actores internos y el papel que han jugado cada uno en la historia
de la comunidad.
— El papel que han jugado las mujeres, los ancianos y los jovenes.
— Demandas, logros y pendientes.

52 paso. Informar sobre los contenidos de la propuesta de Estatuto

a. Elaboracion de la ruta para ponerlo a consulta (tiempos)

b. Exposicion del Estatuto en Asamblea (esta podra determinar si es necesario pasar
la a una consulta mas concreta/aterrizada por colonias, rancherias o asentamientos
segUn la organizacién de la comunidad).

c. Correcciones y agregados que se hayan sugerido en la consulta.

62 paso. Aprobacion y acordar en donde se registra 0 no el Estatuto
Asamblea general de pobladores, conforme a sus formas internas, para aprobar el Esta-
tuto y acordar si se registra o no el Estatuto. @)
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CAPITULO 8 - EL CASO MEXICANO: OAXACA, CHIAPAS Y CAMPECHE
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CAPITULO 9

ESTUDIO DE CASO SOBRE PROTOCOLO AUTONOMO DE
CONSULTA INDIGENA EN PAISES DE AMERICA LATINA: PER(

Frederica Barclay

Introduccion

n el Perd, la Nacion Wampis es el Ginico pueblo originario que, bajo el formato de protoco-

lo de consulta previa, ha propuesto formalizar un instrumento que establezca las condicio-
nes minimas bajo las cuales pueda ser consultado como pueblo, estableciendo las garantias
que considera necesarias de cara a propuestas de expedicién de normas, planes o proyec-
tos que pudieran afectar sus derechos. La construccion de este protocolo ha sido autorizada
por el 6rgano maximo del Gobierno Territorial Auténomo de la Nacion Wampis bajo el man-
dato de encuadrarse dentro del Estatuto del Gobierno Territorial Auténomo de la Nacién
Wampis - GTANW vy de respetar los principios fundamentales consagrados en este. En lo
que sigue se presentan los antecedentes historicos de la nacion Wampis que marcan su
relacién con el Estado peruano, el contexto en el que se propuso desarrollar un protocolo
propio de consulta y su enfoque enmarcado en su visién de pueblo y propésito de recons-
truir su autonomia.

1. Aspectos generales de la Nacion Wampis y su Gobierno Territorial
Auténomo

La Nacién Wampis constituy6 su Gobierno Territorial Auténomo en noviembre del 2015. Al
hacerlo promulgé su Estatuto a manera de constitucion interna, la cual reconoce que sus
miembros son ciudadanos peruanos. A continuacion notific a los poderes del Estado pe-
ruano que estaban actuando en ejercicio de su derecho a la autodeterminacion. Desde en-
tonces, la Nacién Wampis y su Gobierno Territorial Auténomo han ido desarrollando diver-
s0s otros instrumentos internos, a manera de pactos sociales, entre los distintos segmentos
de la poblacién Wampis (mujeres, jovenes, personas mayores consideradas sabias) y han
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Mapa 1 - Territorio Wampis

ido construyendo una politica de relacionamiento con el Estado peruano que procure una
forma de vinculacién “positiva”, dialogante y de respeto.
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La poblacion de la Nacién Wampis ha sido estimada en algo més de 15.000 habitantes' que
habitan en 85 localidades distribuidas en el territorio Wampis, el cual abarca 1.327.000 ha.
Este territorio comprende dos cuencas que corren paralelas de norte a sur desde la frontera
con el Ecuador, enlazadas entre si a su vez por la cordillera Kampankias. En la parte oeste de
este territorio se encuentra la cuenca del rio Kanus o rio Santiago, que corresponde al distrito
de Rio Santiago (provincia Condorcanqui, Region Amazonas). Al este, la cuenca del Kankaim
o rio Morona (distrito Morona, provincia Datem del Marafion, Region Loreto). La cordillera
Kampankias se eleva 1.435 m. sobre las tierras bajas adyacentes y de ella nacen numerosos
cauces de agua que alimentan tanto el Kanus como el Kankaim (Pitman, N. et. al., 2012: 28).
Hoy en dia la mayor parte de la poblacion Wampis se concentra en areas riberefias pero exis-
ten asentamientos en las estribaciones de Wichinkat Mura (Cordillera del Céndor?) y en tramos
medios de afluentes izquierdos del KanUs. Entre las cuencas de Kanus y Kankaim existen
caminos, ancestralmente utilizados por la poblacion.

Los Wampis forman con los Awajun, Achuar y Shuar lo que la literatura antropolégica y
etnohistorica conocen como el conjunto jivaro, los miembros del cual comparten una tradicion
cultural y linglistica; sus territorios tradicionales formaban un bloque extenso al norte del Peru
y al sur del Ecuador.?

En la era colonial el area estuvo temprana y casi nominalmente bajo la jurisdiccion de la
Gobernacion de Bracamoros, area que alcanzd notoriedad e interés para la Corona espafiola
debido a la presencia de yacimientos de oro.* En este ambito se establecieron encomiendas,
mecanismo empleado para forzar al trabajo a los indigenas “encomendados’, particularmente
en la seccion norte de este bloque (Shuar). Pocas décadas mas tarde, en 1599, los pueblos
de tradicion jivaro se confederaron para expulsar a los encomenderos espafioles que se ha-
bian asentado en diversas “ciudades”, como se llamaba a estos asentamientos, solo una de
las cuales se ubicaba en lo que hoy es el territorio Wampis (Santiago de las Montafias). De esa
accion y sucesivos levantamientos los Wampis ganaron, con el resto de pueblos jivaro, una
reputacion de grandes guerreros, la misma que ya la crénica de Garcilaso de la Vega les habia
atribuido al resefiar la derrota inca en su intento de penetrar al territorio aurifero.® Casi al final
de la era colonial (1808) el area paso de pertenecer, también nominalmente, de la Audiencia
de Quito al Virreinato del Peru. En los mapas coloniales los Wampis figuran principalmente con
los nombres de Guiarra, Jivaro y mas adelante como Huambises.

1 El Ultimo censo nacional (2017) establecié una poblacion Wampis censada en comunidades de 10,530 habitan-
tes, pero un muestreo censal realizado en el 2019 por el GTANW verificd una subestimacion significativa de po-
blacion en al menos tres comunidades. Por otro lado, aunque el censo presenta un listado de los asentamientos
Wampis que tiene registrado el Ministerio de Cultura, no se ha publicado el de las localidades censadas.

2 Que los Awajun denominan Ichigkat Muja.

3 Hoy en dia algunos sectores Shuar, del Ecuador, se oponen a la caracterizacion de este conjunto transfronterizo
como “jivarofjibaro” (Deshoulliérey Utitiaj, 2019). EI GTANW no ha tomado posicion publica al respecto.

4 Eltramo norte se inscribi6 en la llamada Gobernacién de Yahuarzongos.

5  Paralos Wampis y Awajln es importante también la referencia a su resistencia a la penetracion del reino costefio
mochica que figura en su tradicion oral.



En la era republicana, la frontera norte fue motivo de litigio permanente entre Perd y Ecua-
dor. La situacién permanecio sin cambios substantivos y con roces y enfrentamientos peri6di-
cos con extractores y militares, hasta que un enfrentamiento armado (1941) llevo a que se
firmara un Protocolo de Paz y Amistad. El subsiguiente rechazo de parte de Ecuador de este
acuerdo fronterizo —debido a que poco tiempo después se llegd a establecer que la frontera
internacional habia sido mal delimitada por desconocimiento de la geografia local-precisa-
mente en las cabeceras peruanas del rio Kanus en territorio Wampis, llevé a que Per( estable-
ciera de forma permanente algunos campamentos militares y lineas de abastecimiento en
esta area. Una década mas tarde el gobierno invitd a misioneros catolicos y evangélicos a
asentarse en esta zona de frontera y les delegd la tarea de establecer escuelas primarias. Fue
en este periodo que se atribuy6 a los Wampis y ellos adoptaron la denominacién “Huambisa”
que es una castellanizacion del término wampis que refiere a pez escurridizo, dificil de atrapar,
habilidad muy importante en la guerra.

Aunque a fines del siglo XIX en la region se habian establecido temporalmente extractores
de shiringa, para los Wampis las medidas gubernamentales post conflicto bélico fueron el ini-
cio del relacionamiento institucional con el Estado peruano, a través del ejército y de misione-
ros catélicos y evangélicos.® La existencia del diferendo fronterizo contribuy6 a que el Estado
solo hiciera esporadicos esfuerzos de promover la colonizacion en territorio Wampis, o que les
permitio no tener que enfrentar grandes oleadas de colonos en su territorio. Confederados con
los Awajun para formar el Consejo Aguaruna Huambisa — CAH en 1977, pronto los Wampis
tomaron conocimiento del nuevo marco legal que permitia la inscripcion de comunidades nati-
vas como personas juridicas y la obtencién de un titulo legal de tierras comunales segin la
legislacion de 1974.7 Para ello reconvirtieron tramos del territorio tradicional en comunidades,
que de acuerdo a la ley pasaron a tener autoridades reconocidas por el Estado peruano.

La estrategia Wampis fue gestionar titulos comunales a lo largo de las orillas de los rios.
Con ello lograron legalizar a lo largo de cuatro décadas 448,328 hectéreas en &reas mayor-
mente continuas. Las tierras mas altas e interiores, incluyendo la cordillera Kampankias, que
estaban igualmente bajo control de los Wampis, quedaron mayormente fuera de los titulos en
razon de que a partir de 1978 dejaron de ser consideradas susceptibles de ser tituladas.® En
las décadas siguientes se hizo evidente que no se titularia las areas interiores solicitadas por
los Wampis como ‘“reservas”. Peor aun la reforma constitucional de 1993 elimin6 las garantias
de inalienabilidad e inembargabilidad a las tierras comunitarias. Esta fue la primera sefial de
alarma.

6 Yaantes de la guerra se habia establecido un campamento militar en la boca del Kanus y la presencia y abusos
de los militares habian sido objeto de fuertes fricciones y conflictos con los militares (Clark, 2001: 225). El distrito
Morona, entonces perteneciente a la provincia de Alto Amazonas en Loreto, fue creado en 1943, mientras que el
distrito de Rio Santiago como tal fue creado recién en 1984.

7 Los Wampis dejaron de participar en el CAH en la década de 1990.

8  Enrazon de su clasificacion segun la ley de comunidades nativas de 1978 como tierras con aptitud mayor fores-
tal o de proteccion. Las nuevas demarcaciones designaron a estas areas como propiedad de Estado cedidas en
uso a la comunidad.
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Poco después, a menos de un afio de que Perd ratificara el Convenio N* 169 de la Orga-
nizacion Internacional del Trabajo (1994), la llamada “Ley de Tierras” (Ley 26505) del gobierno
de A. Fujimori (1995), dejo en claro la intencion de terminar de socavar el régimen establecido
para las tierras de pueblos originarios, a través del plan de crear un mercado de tierras en la
amazonia y licitar las areas que el Estado consideraba eriazas, asi fueran parte de los territo-
rios tradicionales.

En ese contexto diversos pueblos de la Amazonia norte discutieron la importancia de deli-
mitar sus “territorios integrales” ante la evidencia de un proceso de regresividad de derechos.®
En el caso de los Wampis, dicha auto delimitacion se hizo tanto mas imperativa porque tras la
firma del nuevo acuerdo de paz Perd-Ecuador la vision geopolitica del Estado para la region
de frontera se modifico al punto de permitir concesiones a favor de terceros.” La mas clara
sefial de ello fue la delimitacién por el Estado de la “Zona Reservada Santiago-Comainas” que
fue superpuesta a territorios titulados y no titulados, incluyendo la Cordillera Kampankias que
los Wampis reclaman como territorio ancestral." Mediante esta medida, se pretendia que el
destino de dichas areas fuera definido por el Estado y no por sus ocupantes y propietarios
ancestrales.

A continuacion, la nueva agenda estatal para la region amazonica se plasmo en la conver-
sién de poco menos del 50% del area designada de comun acuerdo con el Estado, en la
Cordillera del Céndor, como zona de maxima proteccion ecoldgica en apta para otorgamiento
de concesiones mineras (IWGIA, 2009)." Esto a su vez desat6 una fiebre de concesiones
mineras en la margen izquierda del rio Kanus.'

Otras amenazas sobre territorio Wampis se materializaron en la misma época. En 1995 se
superpuso a los territorios Wampis y Achuar, en la cuenca del Morona, el lote 64, cuando ya
estaba vigente el Convenio N° 169 de la OIT."La resistencia a la operacion de este lote ha
sido constante a lo largo de dos décadas. Asi mismo, al oeste de esta area, en el afio 2006 se
superpuso a territorio Wampis (y Awajun) el lote petrolero 116 que afecta tanto a la cuenca del

9 En 2008 la Municipalidad Provincial de Datem del Marafién formalizé la Ordenanza N® Ordenanza Municipal N®
012-2008-MPDM Establecen procedimiento auténomo de ordenamiento y zonificacion territorial para los pueblos
indigenas de la Provincia Datem del Marafion.

10 He argumentado que la firma del acuerdo de paz se reflej6 en la ruptura del “pacto” del Estado con los Wampis
y Awajun (Barclay, 2019).

11 Ver referencias mas adelante en relacion con el tema de consulta. Dos afios mas tarde el gobierno redefinié el
érea reservada al crear areas naturales protegidas pero dej6 a Kampankias dentro de la zona reservada pendien-
te de categorizacion.

12 El proceso es relevante para la discusion wampis sobre la consulta, como se vera mas adelante.

13 Una sentencia (2019) en primera instancia ante una demanda por omision de consulta por las concesiones mi-
neras en el drea resultd en la anulacion de éstas. La sentencia ha sido apelada por el Estado (Accion de Amparo
ante el 10mo Juzgado Constitucional Expediente 14037-2013-0-1810-JR-CI-10.

14 Tras una sucesion de cambios en los titulares de la concesion y ante la abierta oposicion liderada por los Achuar
en el 2001, el concesionario abandon6 el lote. Sin embargo, este fue objeto de un nuevo contrato con el Estado
peruano en el 2003, el cual fue nuevamente abandonado en respuesta a la resistencia indigena; estando actual-
mente el lote en manos de una empresa a la que se ha denegado aprobacion de su estudio de impacto ambien-
tal. La oposicion de los Wampis y Achuar al lote resulta del conocimiento que se tiene de los impactos ambienta-
les y sociales y de las maniobras divisionistas de las sucesivas empresas
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Kanus como a la del Kankaim y que a su vez se superpone a la Reserva Comunal Tuntanain.
Casi en paralelo, una serie de propuestas legislativas y normas promulgadas entre el 2006 y
el 2008 dieron lugar a activas y sostenidas protestas de las organizaciones indigenas amaz6-
nicas en todo el pais y en junio del 2009 resulté en el denominado Baguazo.'

Este contexto, que refleja un progresivo deterioro de las garantias para la integridad terri-
torial, una creciente preocupacion por los fuertes impactos sociales y culturales internos y por
los impactos en la gestion del territorio, llevaron a los Wampis a tomar la decision de dar
nuevos pasos para implementar la recuperacion de la autonomia de la que en diversos con-
textos se venia hablando.’® Fue tras un debate prolongado acerca de los futuros arreglos ins-
titucionales y aspiraciones que, como se ha dicho, la nacion Wampis se dot6 de un estatuto y
proclamé su Gobierno Territorial Auténomo en noviembre del 2015.

2. Laconsulta previa en el Peru

El caso peruano destaca por la decision del Estado, aunque tardia, de promulgar una ley de
consulta antes que ninguno de los demés paises de América Latina.

Como se sabe, después de haber entrado en plena vigencia el Convenio N® 169 de la OIT
en el Per(,"” sucesivos gobiernos democraticos y no democraticos optaron por no implementar
el derecho a la consulta y consentimiento previo libre e informado, a pesar de que aquel tiene
rango constitucional. Primero haciendo caso omiso de la obligacién, y luego alegando que
para ello se requeria desarrollar una ley.'® EI momento de necesidad inequivoco para promul-
garla fue después del “Baguazo™.”®

Este acontecimiento puso al Peru ante el atento escrutinio del sistema de Naciones Uni-
das. De inmediato el Relator Especial James Anaya realiz6 una visita de emergencia e inst6 al
gobierno a implementar este derecho; la misma invocacién hicieron otros 6rganos como el
Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial (CERD) (2009) y el Comité de Expertos
en la Aplicacion de Convenios y Recomendaciones (2009).2 La masiva protesta indigena
amazonica se habia producido por la emision inconsulta de varias leyes que afectaban profun-

15 Sobre el Baguazo existe una amplia literatura publicada. El documento mas exhaustivo es el Informe en Minoria
de la Comision Especial para Investigar y Analizar los sucesos de Bagua de abril del 2010, de J. Manaces y C.
Goémez Calleja, disponible en https://amazonwatch.org/documents/bagua-minority-report.pdf.

16 Para un andlisis del proceso de implementacion de la autonomia Wampis: Noningo, S. y Barclay, F. “Camino de
la Autonomia de la Nacion Wampis” (en prensa 2020).

17 Ratificado en 1994 y en vigencia desde 1995.

18 En el 2018 una sentencia del Juzgado Constitucional N* 4 de Lima (Expediente 3236-2014) estableci6 que en el
Convenio existian “lineamientos claros y suficientes” para la aplicacion de la obligacién de consulta.

19 Todos los estudiosos de los procesos organizativos y derechos indigenas coinciden en que fueron los aconteci-
mientos del 5 y 6 de junio de 2009 los que determinaron que el gobierno y el Congreso asumieran como inevita-
ble la elaboracion de una Ley de Consulta.

20 El Comité de Expertos en la Aplicacion de Convenios y Recomendaciones de la OIT (CEACR) hizo diversos se-
falamientos al Pert al respecto y lo urgi6 a aplicar la consulta previa. Observé también que en mas de 10 afios
Pert no habia presentado ningun reporte.
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damente las garantias territoriales sin que se hubiera intentado consultarlas, y se agravo cuan-
do el Congreso se neg6 a derogar dos de los mas graves decretos-ley inconsultos habiéndose
comprometido a ello. En ese momento la demanda de consulta se habia convertido en un
clamor, el cual aline6 a todas las organizaciones indigenas detras del objetivo de conseguir
derogar las normas inconsultas y demandar la implementacion del derecho al consentimiento.

Asi'y todo, cuando bajo presién internacional y de las organizaciones indigenas, el gobier-
no peruano convocé al Grupo Nacional de Coordinacién para el Desarrollo de los Pueblos
Amazonicos, el Estado arrastro los pies en este tema a pesar de que tanto la Defensoria del
Pueblo como la Asociacion Interétnica de Desarrollo de la Selva Peruana - AIDESEP presen-
taron propuestas para una ley marco.?' En la Mesa 3 del Grupo Nacional participaron varios
lideres indigenas vinculados mas tarde al surgimiento del GTANW, lo mismo que en las Comi-
siones del Congreso en las que se discutieron varios proyectos y donde el Ejecutivo observo
todos los temas de fondo.?

La Ley de Consulta Previa (Ley N° 29.785) fue promulgada en el afio 2011 y su Reglamen-
to publicado en el 2012 (DS 001-2012-MC). De inmediato la ley se convirtié en el mascarén de
proa que pretendia simbolizar que el Per( estaba a la altura de sus compromisos internacio-
nales. Es notorio que ambas normas no siguieron la insistente recomendacion de la Defenso-
ria del Pueblo hecha desde el 2008 que reiter6 que las consultas eran “procesos” y “no simples
actos”.

La version aprobada de ambas normas dejé en claro que las consultas no buscaban el
consentimiento porque a final de cuentas establecia que quien tomaria la decision acerca de
como plasmar el resultado del didlogo seria el Estado, aun cuando el Art. 15 establece que “Los
acuerdos del resultado del proceso de consulta son exigibles en sede administrativa y judicial’.
Ante esto resulta dificil entender como un mecanismo de dialogo pensado para garantizar los
derechos colectivos puede terminar en una decision unilateral que no esté obligada a considerar
lo que el Estado no quiere tomar en cuenta y sin que nadie pueda vigilar si guarda “armonia” con
lo expresado por los pueblos indigenas en caso no se llegue a un acuerdo con el Estado durante
el proceso de consulta. Para los pueblos indigenas esta es la evidencia mas clara de que la
norma de consulta, que pregona la “buena fe” del Estado, no responde a ella.

Sobre las otras falencias de la ley de consulta previa y su reglamento y las brechas res-
pecto de los estandares internacionales se ha escrito abundantemente lo mismo que acerca

21 AIDESEP habia encargado al abogado Pedro Garcia Hierro preparar una propuesta, la cual estuvo lista en
agosto del 2009. Esta propuesta sefialaba “La presente Ley establece un marco normativo orientado a facilitar el
cumplimiento del derecho a la consulta de los pueblos indigenas, consagrado en el Convenio N° 169...".

22 Ver INFORME N° 011-2009-DP/AMASPPI-PPI de la Adjuntia de Medio Ambiente, Servicios Publicos y Pueblos
Indigenas de mayo del 2009.

23 Ensu comentario a la autdgrafa de ley que Congreso preparé para la aprobacion de la Ley de Consulta el Poder
Ejecutivo sefialé como “Primera Observacion: La Autografa de Ley debe consignar de manera expresa que si no
se logra el acuerdo o consentimiento al que hace referencia, ello no implica que el Estado renuncie al ejercicio
del lus Imperium pues ello supondria la dispersion del carcter unitario y soberano de la Republica” (Oficio N
142-2010-2010_DP/SCM del 21 de junio 2010 que firma el Presidente A. Garcia y su Primer Ministro; énfasis en
el original).
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de su aplicacion.?* Las principales criticas apuntan a su caracter burocratico que anula la po-
sibilidad o voluntad de dialogo, las definiciones unilaterales acerca de qué consultar y qué no,
a quién y cuando, la calificacion de los traductores, lo mismo que a la forma de implementacion
de los procesos, los que ya suman medio centenar.®

En muchos si no todos los procesos los consultados han llamado la atencién también so-
bre la mala fe manifiesta en la falta de informacién adecuada o suficiente como para poder
establecer la afectacion potencial y las medidas que podrian requerirse, el manejo de los pla-
z0s, el deficiente rol de ente rector que deberia ser garante de derechos, etc. En varios casos
se han requerido medidas de fuerza e incluso denuncias por parte de los consultados, sea
porque se impidi6 la participacion de legitimas partes interesadas al arrogarse el Estado la
atribucion de definir quiénes son los afectados desde un criterio que fragmenta a los pueblos,
la informacion fue insuficiente o sesgada. En algunos casos, a pesar de la existencia de un
mecanismo de insistencia de peticion de consulta previsto en el Reglamento se ha impedido
su realizacion por razones administrativas que no se condicen con el criterio de afectacion.

No resulta exagerado decir que la mayor parte de las veces las comunidades consultadas
no han sido informadas adecuadamente acerca de lo que sera materia de la consulta (tal como
lo haya definido la dependencia estatal respectiva) y cuando, o si llegan a un “acuerdo” pro-
ducto de la etapa de didlogo, ellas no estan seguras acerca de las obligaciones que adquiere
el Estado para garantizar sus derechos. Con frecuencia, tras la consulta, los consultados no
estan seguros de si lo que establece la formulacion del acuerdo en el acta se corresponde a lo
que minimamente aspiraban.

3. Laconsulta previa, consentimiento y la nacion Wampis

Una reciente publicacion sobre protocolos indigenas de consulta previa analiza el caso de la
Nacion Wampis basado en un estudio preliminar realizado en el 2018. En su articulo C. Doyle
y T. Okamoto (2019) anotan que el Estatuto del Gobierno Territorial Wampis establece, por si
mismo, los criterios para la realizacién de consultas previas al instituir las condiciones para el
ejercicio de sus derechos colectivos y afirmar la voluntad de la Nacion Wampis de ejercer su
autonomia como expresion del derecho a la autodeterminacion. Es decir que el Estatuto Wam-
pis ya define los temas de fondo respecto de los procesos de consulta 0 mas bien, de la rela-
cion entre la nacion Wampis y el Estado peruano, a partir de la afirmacion del derecho a la
autodeterminacién. El Estatuto es un documento interno del que la Nacion Wampis se dota
para declarar sus derechos, obligaciones y principios, y para regular la forma en que se toman
decisiones sobre los asuntos colectivos y se asegura la gobernanza socio ambiental para
asegurar la continuidad del colectivo, su territorio y su cultura.

24 Ver por ejemplo la muy recomendable publicacion: Leyva, A. (2018). Constltame de verdad. Aproximacion a un
balance de la consulta previa en el Pert en los sectores minero e hidrocarburifero. Lima: Cooperaccion / Oxfam.
Disponible en http:/cooperaccion.org.pe/wp-content/uploads/2018/07/Consultame-de-verdad.pdf

25 El estado de los procesos puede ser consultado en http://consultaprevia.cultura.gob.pe/proceso/



Ya que la consulta ha sido concebida en el marco internacional como un mecanismo que
viabiliza el ejercicio de los derechos colectivos, no es extraordinario que el Estatuto se refie-
ra a un aspecto central también para el ejercicio de la autonomia. Cabe recordar que el
Estatuto Wampis fue construido con posterioridad a la promulgacion de la Ley de Consulta
peruana y su Reglamento, y después de que dichas normas hubieran empezado a ser apli-
cadas. De ahi que no sea sorprendente que aquel tome una postura clara en relacién a las
condiciones establecidas por el Estado peruano para la realizacion de las consultas.

La Nacion Wampis no ha estado involucrada en ningin proceso de consulta bajo el
mandato de la Ley N® 29.785 y su Reglamento.?® Sin embargo sus autoridades y miem-
bros conocen diversas experiencias con pueblos del pais y los tortuosos derroteros que
han resultado de los acuerdos de los procesos de consulta con otros pueblos. Conoce
también la experiencia de pueblos que reclaman el derecho a no ser consultados contra
su voluntad. Pero tiene también experiencia significativa en procesos de dialogo en los
que el Estado ha mostrado mala fe, o al menos la cupula que toma decisiones.

Su experiencia de dialogo con el Estado mas frustrante es probablemente la que giré en
torno a la creacion de areas naturales protegidas en un sector que comprende territorios
Awajun y Wampis, caso al que se ha hecho referencia en el acapite anterior. Este didlogo
estuvo sostenido por la experiencia previa de los pueblos y el mandato del Convenio N° 169
con el fin de llegar a un acuerdo consensuado. Se realizé antes de la promulgacion de la Ley
de consulta con INRENA (hoy SERNANP) bajo el mandato del Codigo del Medio Ambiente
que obligaba a la participacién ciudadana de los pueblos indigenas en relacion a la creacion
de areas naturales protegidas. El contexto era el de la “categorizacion” mencionada de un
amplio segmento territorial de estos pueblos como consecuencia de la solucion de la con-
troversia fronteriza con Ecuador. Bajo la presion de las organizaciones Awajun y Wampis
esta categorizacion hubo de realizarse con participacion de ambos pueblos.

El didlogo se centr6 en las condiciones para la creacion de un Parque Nacional en la
Cordillera del Condor en territorios indigenas. El &rea protegida permitia sellar la frontera
con Ecuador, que quedé establecida en 1997, apelando a una férmula discutida a nivel
binacional y también entre pueblos indigenas del Pert y Ecuador. A los Wampis y Awajun
les interesaba resguardar esta zona que es cabecera de cuenca de los rios Santiago,
Comaina y Cenepa de la intrusién de empresas y extractores de oro. A cambio de ello
estaban dispuestos a ceder la administracion del &rea al Estado a condicion de la aplica-
cion de la categoria de parque nacional, la mas garantista frente a amenazas de ocupa-
cién y extraccion.

Después de un largo proceso de dialogo que duré 4 afios, en el que se cuido de re-
dactar y hacer publicas las actas de acuerdos y compromisos, el gobierno de A. Garcia

26 Aun cuando erréneamente la Base de Datos del Viceministerio de Interculturalidad sefiala que “viene participando
de dos procesos de consulta previa respecto del lote de hidrocarburos 192y de la propuesta de categorizacion de
la Zona Reservada Sierra del Divisor como Parque Nacional”. Ver http:/consultaprevia.cultura.gob.pe/proceso/
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observo el plan maestro acordado con los Awajin y Wampis para permitir el ingreso de
una empresa minera (IWGIA, 2009).7

Aun si este didlogo y subsecuente acuerdo no se enmarcaron en la ley de consulta, para los
Wampis y Awajun este proceso llevado a cabo con autoridades estatales, bajo la inspiracion del
Convenio N* 169, habia constituido un proceso de didlogo con toda formalidad destinado a alcanzar
acuerdos vinculantes. Por eso estos pueblos denunciaron el desconocimiento de los acuerdos y
tuvieron activa participacion en las protestas del 2008 y 2009 (lbid.; Manacés y Gémez, 2010).

4. La opacidad del Estado peruano en materia de derechos y pueblos
indigenas

La Ley de Consulta Previa peruana es el instrumento mostrado a la comunidad internacional,
a los pueblos indigenas originarios y la sociedad civil como sefiuelo de su compromiso con los
derechos de los pueblos indigenas. Mas alla de las falencias de la ley y su aplicacion, sefala-
das por diversos analistas y organizaciones indigenas (ver arriba), cabe resaltar la opacidad28
que caracteriza al Estado peruano en materia del tratamiento de los pueblos indigenas y sus
derechos, la que se manifiesta en la apariencia de adherencia a las normas y jurisprudencia
del sistema internacional, al tiempo que glosas antojadizas, normas de menor rango y practi-
cas recurrentes limitan su implementacién a través de ‘“interpretaciones auténticas”.® Esta
opacidad, evidentemente responde al interés de promover las actividades extractivas.®

Asi, la Ley de Consulta previa recoge del Convenio N® 169 el empleo de “pueblos indige-
nas u originarios” para establecer en su articulo 5° quiénes son los titulares del derecho.31 Sin
embargo, en la practica, el Estado peruano desconoce a los pueblos indigenas como sujetos
de derecho. Eso si, se guarda de decir que no existen o de denegar derechos acordados in-
ternacionalmente. En paralelo, desde la expedicion de la Ley de Consulta la expresion pueblos

27 El area acordada para el Parque Nacional abarcaba 152,873.76 has y quedé reducida a 88,477.00 has. El ma-
lestar compartido por los Awajun y Wampis abono la protesta indigena que se puso de manifiesto en las protestas
del 2008 y 2009 que concluyeron con los acontecimientos del “Baguazo’.

28 He tomado de Nancy Yafiez el uso de la expresion opacidad a este respecto, que usara en el taller sobre consul-
ta organizado por IWGIA en Lima en junio del 2019.

29 En el Perd, durante el gobierno de A. Fujimori el Ejecutivo y el poder legislativo introdujeron el uso de la expresion “in-
terpretacion auténtica” para acomodar a intereses personales y politicos todo tipo de normas y compromisos legales.

30 Por esa razon no hay en el Estado peruano una homogeneidad absoluta. Ademas de las intervenciones del Tri-
bunal Constitucional que ha reconocido en diversas ocasiones los derechos que resultan de la existencia y reco-
nocimiento de los pueblos indigenas, y de las actuaciones de la Defensoria del Pueblo, otras dependencias han
dado pasos en una direccion que puede identificarse como consistente, pero que luego quedan bloqueados. Asi
por ejemplo, en el 2013 el Ministerio de Educacion dio la Resolucion Ministerial 0630-2013-ED que cred el Regis-
tro Nacional de Instituciones Educativas de Educacién Intercultural Bilinglie, mediante la cual las escuelas debian
ser registradas de acuerdo al pueblo al que correspondieran y no nicamente con un nimero. Este era el primer
paso para hacer que en las politicas educativas referidas a un pueblo éste tuviera injerencia.

31 Articulo 5. Sujetos del derecho a la consulta. Los titulares del derecho a la consulta son los pueblos indigenas u
originarios cuyos derechos colectivos pueden verse afectados de forma directa por una medida legislativa o ad-
ministrativa (Ley N* 29785).
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indigenas figura en otros en el titulo de normas, politicas, dependencias € instancias funciona-
les en diversos ministerios.

Una situacion reciente pone en plena evidencia esta pauta de comportamiento por parte
del Estado peruano.

En el Ministerio de Cultura el Viceministerio de Interculturalidad es designado como ente
rector en materia de “pueblos indigenas”. Esta dependencia no reaccion6 formalmente ante la
proclamacion de la nacién Wampis y la subsecuente notificacién a las autoridades peruanas. Sin
embargo, en una comparecencia ante la Comision parlamentaria de Pueblos Andinos, Amazoni-
cos, Afroperuanos, Ambiente y Ecologia, la titular del Viceministerio cuestiond la pretension de la
nacién Wampis de ser reconocida como sujeto politico.? Los argumentos esgrimidos ante la
comision del Congreso no dejaban duda de que iba a ser dificil obtener ese reconocimiento.

En vista de ello, el Gobierno Territorial de la Nacion Wampis acudié a CORPI-SL para
gestionar ante el Gobierno Regional de Loreto una norma que reconociera a los pueblos en su
jurisdiccion. La norma fue aprobada por Loreto como Ordenanza (014-2017-GRL-CR) y fue
publicada en diciembre del 2017; unos meses después fue reglamentada a través de un De-
creto Regional (0001-2018-GR).

Casi de inmediato el Estado, a través del Viceministerio de Interculturalidad, presenté una
demanda de inconstitucionalidad, ante el Tribunal Constitucional, en contra de esta Ordenan-
za, alegando la violacion de sus competencias por el gobierno regional.®* A continuacion, en
julio del 2018 expidio un Decreto Legislativo (1360) que “precisa funciones exclusivas para el
Ministerio de Cultura”. A la postre (septiembre del 2019) el Tribunal Constitucional se pronun-
ci6 en favor de las competencias del Ministerio de Cultura en un voto no unanime.

5. El Protocolo Wampis y su Politica de Relacionamiento con el Estado
peruano

Los protocolos de consulta autbnomos responden a distintas experiencias de relacionamiento
con la institucionalidad estatal que tienen los pueblos, pero todos ellos procuran mejorar el
marco de relacionamiento desde la afirmacién de su demanda de reconocimiento de derechos

32 Transcripcion de la sesion matinal de la Comision del 22 de marzo del 2016 con la Viceministra Patricia Balbuena.

33 Al mismo tiempo planteé una demanda similar contra una Ordenanza aprobada por el Gobierno Regional de
Cajamarca. La Ley Orgénica de Gobiernos Regionales Ley N° 27867, en su art. 60 sobre las funciones que tienen
los Gobiernos regionales en materia de desarrollo social e igualdad de oportunidades especifica: inciso g) “For-
mular y ejecutar politicas y acciones concretas orientadas a la inclusion, priorizacion y promocion de las comuni-
dades campesinas y nativas en el dmbito de su jurisdiccion’. De ello se deduce que éstos tienen competencia
para legislar sobre asuntos indigenas dentro de su jurisdiccion, y siempre que el fondo sea acorde a la normativa
nacional (Coordinadora Nacional de Derechos Humanos, 2018).

34 STC 004-2018. La magistrada Ledesma sefialé en su voto singular: “Este caso no encierra un simple conflicto de
competencias. Este es un caso en el que se decidia la suerte del derecho a la consulta previa de los pueblos
indigenas u originarios en el Per( y el resultado ha sido un claro debilitamiento de tal derecho. Esto debido a que
la mayoria del Tribunal Constitucional ha declarado que sdlo el Poder Ejecutivo puede encargarse de “identificar”
y "reconocer” a los pueblos indigenas u originarios que existen en el Perd.”
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(Doyle y Tugendhat, 2019). En el caso de la Nacion Wampis, esta afirmacion y exigencia de
derechos se expresa en su Estatuto, el cual deja en claro que al proclamarse nacion exige que
se le trate como un sujeto politico con derechos.®

Este asunto, relevante por si mismo, lo es en particular en el caso de los Wampis porque
en el Perd, como se ha visto, pese a los enunciados de los pueblos como sujetos de derecho
en el corpus legislativo y administrativo, el Estado no reconoce este derecho en el ordena-
miento juridico ni éste se expresa en su conducta de relacionamiento con los pueblos indige-
nas de los que sélo reconoce a las comunidades locales.

Del Estatuto de la nacion Wampis emana muy claramente la definicion de su territorio co-
mo indivisible,® como lo es la nacién, lo cual anticipa y delimita las condiciones para que una
consulta pueda ser valida. Este solo enunciado establece un requisito que pone la valla muy
alta de cara a la ley peruana.

El protocolo de la nacién Wampis lleva ya dos afios en discusion, plazo que refleja no
tanto la complejidad de su elaboracion, sino el estado de la opinion de diversos sectores de la
nacion Wampis frente a esta cuestion, como se vera mas adelante. Asi mismo, este prolonga-
do proceso de elaboracién de un documento que adn no ha sido sometido al Uun Iruntramu
guarda también relacion con el hecho de que, en paralelo, esta en discusion y construccion
una politica general de relacionamiento de la nacion Wampis con el Estado peruano. Esta va
mas alld de procesos puntuales de consulta, y en cambio busca establecer, desde una pers-
pectiva politica, los términos de las relaciones entre una nacién indigena que reclama su au-
tonomia como manifestacion del derecho a la auto-determinacion.

En ese mismo sentido Doyle y Okamoto (2019) han sefialado que un protocolo Wampis
permitiria que los actores externos mejoren sus “conocimientos y comprension” sobre los pro-
cesos de toma de decision de la nacion Wampis. En un reciente encuentro, que reuni6 a
pueblos que vienen preparando o ya aplican protocolos indigenas, el Secretario Técnico del
GTANW sefial6: “La propuesta de la Nacion Wampis es para ensefiar al Estado a que piense
de distinta manera” (Nacion Wampis, 2020).

No sorprende en ese sentido que los Wampis plantearan excluir de la consulta y del uso
de su protocolo a todo proyecto o plan que implique una afectacion significativa al territorio.
Como lo ha planteado S. Noningo de la Nacion Wampis: “Para nosotros no va la consulta
previa si toca la naturaleza; porque si lo hace, afecta ineludiblemente los derechos humanos y
colectivos, es decir, la propia vida humana” (Ibid.).

Una apreciacion ligera consideraria una contradiccion trabajar en la elaboracion de un
protocolo de consulta cuando no se lo pretende aplicar.

35 La decision de adoptar el nombre de nacién Wampis en lugar de pueblo Wampis fue tomada luego de amplios
debates en los que se subray6 la idea de que como nacion eran un sujeto politico con territorio e idioma, ademéas
de un gobierno propio y auténomo. Aunque pueblo indigena, pueblo originario y nacién podrian ser términos
intercambiables, en el Per, dada la practica estatal, “pueblo indigena” no pasa de ser un sujeto administrado, no
un sujeto politico.

36 Art. 2° del Estatuto: Vinculo espiritual con el territorio. - Nuestro territorio, Iia Wampisti Nunke, es uno solo e
integral, y su gobierno se denominara “Gobierno Territorial Auténomo de la Nacion Wampis”.
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Para comprender esta aparente paradoja hay que remitirse al contexto en que la asamblea
de la Nacion Wampis acord6 encargar a sus autoridades formular un protocolo de consulta.
Este contexto se enmarco en el resultado de su litigio constitucional para invalidar el lote pe-
trolero 116 que se superpone a los territorios Wampis y Awajun. El recurso legal para solicitar
su anulacion fue planteado como demanda por omision de consulta en el afio 2014 bajo el
enfoque de litigio estratégico.®” En segunda instancia el juzgado constitucional no solo confir-
mé la sentencia que establecia que se debia suspender las actividades del lote, sino también
establecié que la consulta era exigible al declarar que ésta era ya una obligacion del Estado
peruano desde 1995 cuando el Convenio N° 169 de la OIT entr6 en vigencia en el Per.

Esta sentencia implicaba la posibilidad, inminente o no, de que el Estado peruano some-
tiera el lote a un proceso de consulta bajo los estandares de la Ley de Consulta y su Regla-
mento. Cabe sefalar, sin embargo, la sentencia indicé al mismo tiempo que no existe el “de-
recho a veto”, implicando que los consultados no podrian oponerse.®

Es en ese marco que la nacion Wampis inicia la discusion de la posibilidad de construir un
protocolo a la manera en que otros pueblos indigenas habian ya avanzado en preparar, imple-
mentar y exigir, teniendo en este caso como marco de referencia el Estatuto Wampis. Llevado
el tema a la Asamblea de la nacién Wampis, los participantes manifestaron su desconfianza
frente a la consulta como procedimiento estatal, regulado unilateralmente por éste, para llegar
a acuerdos que respeten derechos y atiendan a las opiniones que emanen de ‘los
consultados”.*®

Un segundo caso “pendiente” en el que el Estado podria plantear un proceso de consulta
bajo sus propias regulaciones es el de la categorizacion de la cordillera Kampankias. Como se
ha sefialado, esta parte del territorio Wampis, no cuenta con titulo y desde 1999 qued¢ decla-
rada por el Estado como &rea natural protegida a ser categorizada, en principio como “reserva
comunal’. Aunque esta figura prevé dar espacio a la poblacion circundante para participar en

37 Vale la pena sefalar que a menudo las instituciones y expertos que litigan a favor de pueblos indigenas se auto-
nomizan cuando ven una oportunidad de hacerlo bajo un enfoque estratégico que trasciende lo que “sus clientes”
esperan que logren. En estos casos los resultados pueden ser muy positivos desde una perspectiva de derechos
humanos o colectivos, pero arribar a un puerto al que aquellos no pensaban dirigirse.

38 En esto se reiteraba lo establecido en la sentencia del Tribunal Constitucional STC 0022-2009-PI/TC, fund. 24.
TC. El fundamento 88 de la sentencia acerca de la omision de consulta en el lote 116 sefiala: “No se trata de que
los pueblos o comunidades nativas tengan derecho a veto, pues luego que a tales ciudadanos les sea cumplido
su derecho: ser consultados, si su decision fuera de oponerse a la industria extractiva, sera el Estado el que
adopte las medidas del caso conforme a su potestad de soberania en armonia con elrespeto a los deméas dere-
chos fundamentales reconocidos en la Constitucion y a los bienes juridicos globales reconocidos por el ordena-
miento internacional.” (negrillas en el original).

39 Bien distinto es el contexto afrontado por los Quechua del Pastaza, Kichwa del Tigre y Achuar del Corrientes por
el lote 192, que al ser puesto en concesion fue sometido por el Estado a consulta, luego de que el area estuviera
en explotacion por 40 afios. En este caso las federaciones representativas de estos pueblos, ante la urgencia del
Estado por concesionar el lote, lograron insertar en el proceso una serie de condiciones inéditas, comenzando
por la definicion de lo que era materia de la consulta (en este caso el contenido de aspectos sociales y ambien-
tales del contrato), la informacion a proporcionar y a quién consultar (Zafiiga y Okamoto, 2019). Aun asi el pro-
ceso de consulta del lote 192 resultd insatisfactorio ya que dejo de lado numerosos acuerdos y propuestas
planteadas en el curso de las fases previas a la toma de decision por el Estado.
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su gestion, colocaria esta parte del territorio Wampis bajo en el ambito de las tierras estatales,
ademas de permitir la implantacion de nuevos lotes en el area.

De hecho, el Estado lleva cierto tiempo impulsando activamente la creacion de esta reser-
va comunal, incluso apelando a la tactica de tratar de dividir opiniones. Los Wampis, alin antes
de la constitucion de su gobierno territorial autdnomo y la presentacion de su territorio, han
rechazado tal propuesta consistentemente por tratarse de su territorio, indivisible. Han decla-
rado que estan abiertos a dialogar con el Estado en torno a acuerdos para asegurar la gestion
de un &rea ambientalmente delicada e importante, pero sin ceder derechos de propiedad.

Un tercer caso de potencial iniciativa estatal de consulta referido al territorio Wampis po-
dria resultar del cuestionamiento que el GTANW ha hecho al lote 64 (junto con los Achuar), el
cual fue establecido sin consulta, como ha sefialado en diversos pronunciamientos de ambos
pueblos. Pero para la nacién Wampis el denunciar la falta de consulta no significa pedir que
ésta se realice, pues comprometeria su territorio y decisiones sobre él. Como se sabe, las
autoridades peruanas han hecho los mayores esfuerzos por comunicar que consulta no signi-
fica derecho al consentimiento (salvo el caso de traslados forzosos de poblacién) y que el
Estado peruano no aceptara un “veto”, tal como se concibe una opinidn negativa de los con-
sultados ni el que la medida alternativa se elabore con los afectados. En ese sentido, el
GTANW sefiala que la consulta en materia de territorio y naturaleza “...viene predestinada,
predefinida para formalizar la decision del Estado” (Nacion Wampis). Es decir que la consulta
referida a territorios y otros constituye un formalismo que legitima la politica estatal.

La postura de la Nacion Wampis est4 en consonancia con la tercera Resolucion que figura
como preambulo de su Estatuto: “Asumir los compromisos y responsabilidades que incumben
a la presente generacién Wampis para con las generaciones venideras, muy especialmente:
gobernar su territorio en interés general, protegerlo de agresiones externas, mantener un me-
dio ambiente sano, reclamar los derechos colectivos cuando se requiera, asi como definir las
estructuras de gobierno, participacion y representacion externa de conformidad con el derecho
a la autonomia y el derecho consuetudinario de la nacién Wampis”. En esa medida es un
compromiso intergeneracional Wampis no permitir que se comprometan ‘“las bondades de la
naturaleza” y “se afecte la vida humana’. Esos son los margenes dentro de los cuales el deba-
te de la propuesta de protocolo en preparacion tendra lugar.

En ese sentido la nacion Wampis argumenta que no podré aceptar que se consulte una
medida que pueda comprometer el patrimonio intergeneracional, mas aun tomando en cuenta
que de no llegarse a un acuerdo no se contaria con garantias de que el Estado tomaria una
decision “en armonia” con lo observado por la nacion Wampis.

Al mismo tiempo, al situar el tema de la consulta y el ambito de aplicacion de un eventual
protocolo en el marco de su Estatuto, lo que la nacion Wampis plantea es que las condiciones
de consulta hacia afuera deben responder a la valla de los derechos y de los estandares de la
Declaracion de Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, muy por enci-
ma de la oferta estatal actual. Asf frente al veto estatal, la nacion Wampis sefiala como punto
de partida que nada que pueda afectar la integridad y vida del territorio puede ser sometido a



consulta con el procedimiento establecido por el Estado porque como sefiala S. Noningo “En
materia de territorio no cabe sino consentimiento” (Ibid.).*

Pero, ¢ significa eso que los Wampis desestiman que el Estado les consulte? Lo que hasta
ahora parece ser el estado de animo entre las autoridades y comunidades es una postura en
pro de un nuevo esquema de relacionamiento basado en el dialogo entre las Nacion Wampis
y el Estado para buscar una concertacion, un sistema de relacionamiento que han apreciado
que existe en otras latitudes del mundo. Sin simpatia por el término mismo de consulta, se
propone rescatar el sentido que originalmente tuvo, el de que los pueblos indigenas participen
libremente “a todos los niveles en la adopcidn de decisiones en instituciones electivas y orga-
nismos administrativos y de otra indole responsables de politicas y programas que les concier-
nan” (Articulo 6°%), respondiendo a uno de los principales postulados del Convenio: el derecho
a participar de manera efectiva en las decisiones que les afectan” (OIT, 2014).

En ese sentido, muchos de los esfuerzos en curso estan puestos en la elaboracién de lo
que el Gobierno Territorial Auténomo ha denominado una Politica General de Relacionamien-
to, la cual serd también sometida a debate sobre la base de los lineamientos dados previa-
mente por la Asamblea y afincada en los derechos que el Estatuto Wampis también afirma. Se
trata de contar con un marco y procedimientos para acordar con el Estado las politicas de
salud, educacion, inversion, infraestructura social, etc. con la nacion Wampis.

Para los Wampis, como para otros observadores, el Estado (los estados) deliberadamente
han desplazado la consulta hacia los temas extractivos y la creacion de &reas naturales prote-
gidas, es decir en procesos que implican expropiaciones tcitas o autorizaciones para impac-
tar al territorio. En el Perd, esto incluso se pone de manifiesto en la exclusion de consulta que
precisamente establece la 15va. Disposicion Complementaria del Reglamento de la Ley de
Consulta previa. En esta se excluye la realizacion del proceso de consulta en temas tales co-
mo “Educacién, Salud y Provision de Servicios Publicos”, bajo la racionalidad de que el Estado
no dispondra nada que tenga un impacto negativo.

Esto evidencia una ceguera absoluta del Estado peruano frente a la importancia de con-
certar con los pueblos indigenas en materias que son extremadamente relevantes para ellos.
En el campo de la salud, donde se habian dado iniciativas y pasos importantes, la reglamen-
tacion de la consulta condujo a bloquearlos. Desde el 2001 el Ministerio de Salud empez6 a
realizar estudios desde una perspectiva de epidemiologia intercultural en una linea que llamé
“Andlisis de Situacion de Salud de Pueblos Indigenas” o ASIS Indigenas. Estos fueron disefia-
dos y ejecutados bajo acuerdo con AIDESEP y de las organizaciones locales de los pueblos
concernidos. El protocolo de los estudios establecia que se trataba de lograr un diagnéstico y
un plan de accién para cada pueblo sobre la base de una metodologia de consulta. Una vez
que se promulgé la Ley de Consulta previa y su Reglamento el Ministerio de Cultura, 6rgano
rector de los procesos de consulta, oblig6 a la oficina responsable de llevar a cabo los estudios
en el Ministerio a eliminar el término de consulta de la metodologia que se preparaba a publi-

40 Sefala también: “;, Cuando es consulta y cuando es consentimiento? Para la Nacion Wampis las dos cosas van
juntas y deben ir unidas”.
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car de forma oficial. Arguy6 que la consulta en el Perd es la que se lleva a cabo bajo el forma-
to de los 7 pasos y solo si es convocada por los canales competentes. No se intent6 rescatar
esta valiosa practica y dar legitimidad a las recomendaciones que durante la realizacion del
estudio hacian las autoridades de dichos pueblos.

Es verdad que en el Pert se han consultado politicas, planes y leyes a nivel nacional, lo
que en general ha tenido poca significancia. Hoy en dia existe la tendencia a convertir el cena-
culo del Grupo de Trabajo de Politicas Indigenas (GTPI) en sucedaneo de la consulta.41 El
Estado pone de manifiesto asi ademas que desconoce la existencia de pueblos o naciones
especificas como si tuviera la tutela de “los indigenas”.

La Politica General de Relacionamiento que la nacion Wampis esta en proceso de formu-
lar, apunta a crear condiciones para debatir con el Estado, en sus distintos niveles (nacional,
regional, local) las politicas e inversiones en su territorio. Se sefiala que el documento siste-
matizara las expectativas de una relacion positiva, tomara en cuenta las dificultades experi-
mentadas hasta aqui para construir acuerdos con el Estado y ofrecera pautas para lograr una
accion coordinada del Estado concertada con la nacion Wampis. En ese marco, el protocolo
de consulta, que el GTANW advierte podria terminar por no llamarse asi por la resistencia que
muchos Wampis tienen a la idea de asociar dialogo positivo con consulta, pretende ofrecer las
pautas para ese dialogo y operativizar algunos aspectos. Entre estos se considera la definicion
de los actores que participan dependiendo de los alcances de lo que se discutira, por ejemplo
si tal o cual didlogo puede ser asumido sélo por un gobierno de cuenca o si necesariamente
involucra al conjunto de la nacién a través del GTANW.

6. Experiencias y perspectivas de implementacion de un protocolo de
consulta Wampis

Ante la falta de adecuacion de la legislacion nacional que sefiala el Convenio N® 169 de la OIT
y de apertura del Estado peruano a reconocer las autonomias indigenas, la nacion Wampis
opt6 en el 2015 por “notificarle” la constitucion de su Gobierno Territorial Autonomo sin esperar
a su reconocimiento oficial. Ello ha implicado empezar a ejercer el rol que el Estatuto define
para el Gobierno Territorial Autbnomo y sus autoridades.

En ese campo y en la practica, el GTANW tiene diversas experiencias positivas de coordi-
nacion con distintas dependencias del Estado, aiin al mas alto nivel. Esa experiencia es preci-
samente la que de cara a la Politica de Relacionamiento con el Estado se busca sistematizar.
También en el contexto de la emergencia por la epidemia del COVID-19, ha sido capaz de
articular con el ejército, las autoridades municipales, y sectoriales de salud y educacion para
una accion concertada y consensuada.

41 El Ministerio de Consulta ha informado a la Organizacion de Estados Americanos que via el GTPI consulta todas
las medidas que pudieran afectar a los pueblos indigenas. Aunque es el ente rector quien establece la agenda.
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En ese sentido, puede esperarse que estas experiencias contindien desarrollandose y pue-
dan formalizarse crecientemente. Pero la perspectiva de reconocimiento institucional del Esta-
do frente al derecho a la autonomia es menos optimista, aunque como sefiala el el DL N° 1360
en su Tercera Disposicion Complementaria: “Los pueblos indigenas u originarios no reconoci-
dos a través de los mecanismos previstos para la aplicacion de la presente normativa ejercen
sus derechos colectivos independientemente de que hayan sido identificados y reconocidos”.
Pero, frente a esta falta de apertura por parte del Estado peruano, como sefialara un lider
Wampis: “aqui seguiran estando nuestros hijos y nietos, nuestras generaciones, hasta que la
nacién Wampis logre lo que tiene planificado”.

Conclusiones

Resulta paradgjico que en un pais donde no hay probablemente ningun pueblo u organizacion
indigena que esté satisfecho con la formula institucional de consulta previa implementada por
el Estado peruano no hayan surgido entre iniciativas para la elaboracion de protocolos auto-
nomicos. Tal situacion resulta, sin lugar a dudas, de la falta de expectativa por parte de los
pueblos indigenas de que el Estado peruano, a punto de cumplir su bicentenario, tenga la
disposicion de variar su actitud y procedimientos frente a los pueblos indigenas materializados
en procesos de consulta.

La Nacion Wampis viene adoptando una postura de construccion colectiva de un futuro
comun, aspecto que sin lugar a dudas abre un horizonte de méas largo aliento para pensar las
formas de relacionamiento con el Estado que buscan transformar desde un enfoque de afirma-
cién de derechos. El protocolo 0 mecanismo de dialogo que plantea se inscribe asi en una
politica de relacionamiento con el Estado que pone salvaguardas para no comprometer el te-
rritorio ni la naturaleza. Busca promover en cambio un dialogo constructivo y no vertical para
definir precisamente aquellas cosas que el Estado peruano ha establecido que no requieren
ser consultadas. Se trata de un enfoque que guarda relacién con la politica de un pueblo em-
pefiado en reconstruir su autonomia. O
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CONCLUSIONES GENERALES

Salvador Millaleo Hernandez

® |a crisis de la implementacion del derecho a la consulta en América Latina, con sus
convergencias en medio de la diversidad de estructuras normativas en la region, no
significa que los pueblos indigenas renuncien al derecho a la consulta previa, el cual
es un pilar sobre los cuales se comenzé a construir el sistema especial de proteccion
a los derechos humanos de los pueblos indigenas en el derecho internacional.

® Sin embargo, las regulaciones y formas de implementacion restrictivas han privado del
significado a la consulta indigena como forma de empoderamiento de los pueblos in-
digenas en sus relaciones con el Estado, y especialmente a proposito de las autoriza-
ciones de los proyectos de inversion de empresas privadas en territorios indigenas.

® Los protocolos comunitarios consisten en una respuesta de parte de los pueblos indi-
genas frente a dicho vaciamiento, inyectandole vida a la consulta y buscando recupe-
rarla, desde “abajo”. Dichos protocolos se han originado en las formas de acceso al
conocimiento en la saga del protocolo de Nagoya y los Acuerdos de Comparticion de
Beneficios (ABS), pero estan mostrando sus virtudes para resignificar la consulta indi-
gena como un derecho que va en beneficio de sus titulares, de una manera que no
pueda ser cosificada como un conjunto de tramites previos para el licenciamiento so-
cial para los proyectos de inversion.

@ Flfundamento y el objetivo de los protocolos comunitarios consiste en la autodetermi-
nacion de los pueblos indigenas, tanto a nivel del derecho como de las capacidades
reales de los pueblos indigenas para elaborar, sostener y defender sus protocolos. Es
en ejercicio del derecho a la autodeterminacién que se elaboran los protocolos. Con
ello, los pueblos indigenas realizan sus capacidades para autocerciorarse y autodefi-
nirse, reafirman su tradicion, refuerzan su cohesion y se sostienen frente a las amena-
zas externas. Los documentos de los protocolos manifiestan ante el mundo exterior la
voluntad de los pueblos indigenas de persistir en sus formas de vida comunes y la
continuidad de su derecho consuetudinario.



® FEl desarrollo de protocolos es también desarrollo de capacidades en los pueblos indi-
genas para ejercer y sostener sus derechos. Esto define el caracter autondmico de los
protocolos de consulta que han elaborado ciertos pueblos indigenas frente al caracter
heterbnomo que han adquirido los procedimientos de consulta indigena regulados por
el Estado.

® Frente a otras manifestaciones de derecho comunitario, los protocolos autonémicos
de consulta de los pueblos indigenas se singularizan porque establecen relaciones
mas allg de los limites de la experiencia social que establecen las comunidades occi-
dentales, porque realizan el derecho consuetudinario indigena, el cual esté sustentado
en formas de convivialidad, copertenencia e interdependencias entre sociedad y natu-
raleza, que superan los margenes de las manifestaciones del derecho comunitario y del
pluralismo juridico occidental. Los protocolos actualizan el derecho indigena como un
artefacto de relacionalidad y reciprocidad con la biodiversidad, mostrando como dichas
relaciones constituyen el contenido final de las exigencias normativas que plantean para
regular las relaciones con terceros en el contexto de sus territorios ancestrales.

® FEl punto de partida de los protocolos es diverso, pudiendo tanto partir de entornos
normativos que declaran fuertes derechos politicos de indole colectiva para los pue-
blos indigenas, como de entornos que carecen de derechos significativos. Tanto en
contextos de reconocimiento fuerte como de reconocimiento débil de los derechos in-
digenas, surgen los protocolos autonémicos frente a las deficiencias comunes que ha
planteado la cosificacion de la consulta indigena en la region.

® | arespuesta de los protocolos autondémicos de consulta ha mostrado ser una tenden-
cia emergente pero creciente en la region. Su multiplicacion es, en cualquier caso, in-
cierta por que enfrenta diversos desafios y obstaculos.

@ Uno de los principales desafios consiste en el reconocimiento estatal formal. En con-
textos de reconocimiento fuerte de derechos, en el plano formal del derecho estatal,
existen mas posibilidades de reconocimiento estatal de los protocolos autonémicos,
especialmente por la via de las decisiones judiciales.

® Otro de los desafios, tanto en contextos de reconocimiento fuerte como débil de dere-
chos, consiste en el desarrollo y alcance de las capacidades politicas de los pueblos
indigenas para ejercer persuasion sobre el conjunto de los actores estatales y privados
para generar adhesion y una legitimidad intercultural de los protocolos indigenas. Ello
va mas alla de la susceptibilidad de que las pretensiones normativas de los protocolos
autondmicos de consulta sean acogidas por los tribunales, porque genera una fuerza
normativa derivada de la aceptacién antes que la imposicion, en armonia con las tra-
diciones politicas de las formas propias de gobernanza de los pueblos indigenas. Esta
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perspectiva se ofrece como uno de los principales horizontes de los protocolos para
los pueblos indigenas, porque desafian su forma de inclusion dialogante de los otros y
de generacion de relaciones de respeto reciproco con los otros, en circunstancias que
es0s otros han procurado siempre imponerles sus decisiones.

Otro desafio es interno, aunque se relaciona con las interacciones exteriores, porque
apunta a la capacidad de las instituciones indigenas de movilizar los recursos, de lide-
rar cambios y recuperar la cohesion y las narrativas internas propias de las identidades
de sus pueblos. Los documentos de los protocolos autondmicos de consulta lo primero
que documentan es eso, la propia capacidad de las comunidades de exigir sus dere-
chos y su voluntad por persistir frente a grandes poderes. Si eso falla, los protocolos
caeran junto con las comunidades.

Uno de los mayores obstaculos consiste en la logica asentada en los modelos de de-
sarrollo extractivista y los proyectos de inversion de las empresas que la ejecutan en
territorios indigenas. En dicha l6gica, las ventajas de un derecho estatal que limita o
desconoce el derecho a la consulta, no son facilmente renunciables por las empresas
para buscan un lucro sin dificultades y al corto plazo. La ausencia de logicas de soste-
nibilidad y de buena vecindad estable, de parte de las empresas, impide que valoren
las ofertas de dialogo que ofrecen los protocolos autonémicos de consulta de parte de
los pueblos indigenas.

Sin duda, el otro gran obstaculo es el Estado, ya sea por la captura que hacen de su
agenda las grandes empresas extractivistas, como por las dependencias de patron
que tiene sus logicas y procedimientos. Este puede ser refractario al maximo ante las
formas de pluralismo juridico que significan los protocolos, especialmente cuando con-
tradicen contenidos normativos del derecho estatal. La tendencia en América Latina al
centralismo politico — mas alla de las formas de gobierno que tenga el Estado — gene-
ra una légica de imposicion y concentracion de poder que vera al menos con descon-
fianza las formas plurales de derecho que ofrecen los protocolos, intentando anularlas
y someterlas, en pos de la realizacion de la idea de gobierno central, antes que la
aceptacion de formas de gobernanza plurales y adaptadas a la diversidad de los terri-
torios, como las que proponen los protocolos autonémicos de consulta de los pueblos
indigenas. @)






Los protocolos autonémicos de consulta indigena son una tendencia emergen-
te en América Latina. Estos protocolos comunitarios procuran responder a las
amenazas y desafios que enfrenta la implementacion del derecho a la consulta
previa para los pueblos indigenas, en virtud del Convenio N* 169 de la OIT. Las
procedimentalizacion y burocratizacion de la consulta previa regulada por los
estados, el vaciamiento de su sentido para los pueblos indigenas, son confron-
tadas con procesos de deliberacion colectiva en la cual se ejercita la libre deter-
minacion de dichos pueblos y que, lejos de renunciar al derecho a la consulta,
lo reelaboran mediante sus propias visiones de una relacion equitativa frente a
agentes externos a sus territorios y rescatando su derecho propio. En este es-
tudio de IWGIA se enfocan en profundidad ejemplos de protocolos autonémicos
de Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Honduras, México y Per.
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