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“Una de las lecciones mds importantes que han surgido entre los profesionales del desarrollo internacional en las tltimas dos décadas
es que las instituciones (entendidas aqui como las “reglas del juego” formales e informales que dan forma al comportamiento en la
vida econémica, social y politica) son importantes para el desarrollo, y que detrds de las instituciones yace la politica y el poder.™

El propdsito de este analisis es examinar un subconjunto especifico de instituciones, aquellas relacionadas con el ejercicio del
“consentimiento libre, previo e informado” y los procesos de consulta previa en las industrias extractivas, y la politica y el poder
que se encuentran detras de ellas; politicas que suelen socavar la concrecion de los derechos de los pueblos indigenas.

El reconocimiento internacional del derecho de los pueblos
indigenas y tribales al Consentimiento Libre, Previo e
Informado (CLPI) es el resultado de una lucha muy refiida de los
movimientos de derechos indigenas que consideran que el CLPI
es critico para facilitar la proteccion de los derechos indigenas
y la expresion de su autonomia, incluso en el contexto de
proyectos de petréleo, gas y mineria. En la practica, aunque se
han logrado algunos avances, el potencial para el CLPI como un
derecho y un mecanismo para facilitar y proteger los derechos
de los pueblos indigenas v tribales esta lejos de concretarse en
los paises estudiados para este informe.

Los enfoques existentes de los actores globales que buscan
apoyar un mejor reconocimiento del CLPIy la implementacion
de procesos de consulta tienden a enfocarse en mejorar las
condiciones técnicas y normativas, es decir, el desarrollo
de normas, estandares y directrices y la capacidad para
implementarlos. Una pieza clave del rompecabezas que es
ampliamente reconocida por los actores que trabajan mas
estrechamente con los pueblos indigenas, pero que se integra
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menos sistematicamente en la forma en que los actores
globales apoyan el trabajo en CLPI, se relaciona con la politica.
El CLPI se trata fundamentalmente de cambiar el poder sobre
ciertas decisiones de un conjunto de actores historicamente
privilegiados a otro conjunto de actores que generalmente
han sido marginados. Por ello, no resulta sorprendente que los
intentos deimplementar el derecho estén altamente politizados.

Explicar la brecha y desentreiar la

“voluntad politica”

Al separar entre si los principales elementos constitutivos
subyacentes (poder e intereses) de la “voluntar politica”, uno
puede mapear los actores clave involucrados en las decisiones
sobreel CLPIylos procesos de consulta previos relacionados con
proyectos extractivos, y examinar mejor cémo la distribucion
del poder y los intereses a través de ellos dan forma a los
resultados. Esto brinda a los profesionales que esperan apoyar
estos procesos una hoja de ruta mas clara para abordar los

Foto: “Babassu coconut breaker, Monte Alegre, Marahao State”
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principales obstaculos y oportunidades para mejorar tanto el
reconocimiento del derecho a dar y retener el consentimiento,
como el proceso y los resultados de consultas previas.

Separar entre si el contexto politico y la voluntad politica
significa enfocarse en la distribucion y la dindmica del podery
los intereses que ayudan a determinar si se reconoce el derecho
al CLPI, asi como los resultados de los procesos de consulta
previos, haciendo preguntas como:

«  ;Quiénes son los actores clave involucrados?

«  ;Quién tiene poder sobre qué y sobre quiénes?

«  ;Cudlesson los intereses e incentivos que impulsan a
los actores clave?

« ;jComodan forma a estos resultados?

Este informe proporciona ideas a los actores globales que
trabajan para promover el respeto por el CLPI, para permitirles
aplicar un enfoque politico mas sistematico a sus esfuerzos.
El informe hace esto al 1) analizar algunos de los desafios
politicos clave que se enfrentan en el contexto del CLPIy la
implementacion de procesos de consulta preivos, a partir
de investigaciones de tres paises de América Latina: Brasil,
Colombiay Pert;y 2) proponer un menu de diferentes enfoques
para abordar estos desafios.

Actores clave, intereses y poder

Pueblos indigenas y sus aliados

Intereses. Aunque existe una variacion considerable entre los
grupos indigenas en cuanto a sus intereses en los resultados
de los procesos de consulta previa, los intereses de los pueblos
indigenas vy sus aliados en el reconocimiento y la puesta en
practica del CLPI generalmente favorecen un proceso en el que
los gobiernos ceden el poder a las poblaciones indigenas sobre
las decisiones clave relacionadas con proyectos extractivos
que tendrian lugar en tierras indigenas y/o que afectarian
los derechos de los pueblos indigenas. Esto incluye ceder el
poder a las comunidades afectadas para decidir libremente,
con el beneficio de la informacién relevante proporcionada
en un formato accesible, si el proyecto se llevard a cabo y
cémo se llevard a cabo, antes de su aprobacion. Ademas,
incluye reconocer el derecho de las comunidades a modificar
el consentimiento para un proyecto, incluso una vez que el
proyecto ha comenzado.

Poder. Historicamente, los pueblos indigenas han tenido
relativamente poco poder para establecer las reglas del juego,
es decir, para decidir como se pone en practica el CLPI'y como

se llevaron a cabo las consultas previas. Por lo tanto, han
tenido relativamente menos oportunidades para dar forma
a los procesos relevantes de acuerdo con sus intereses. Esto
no quiere decir que los pueblos indigenas y sus aliados hayan
sido completamente impotentes. Los pueblos indigenas han
expresado y ejercido su poder de multiples maneras, incluso a
través de la protesta y la accion directa, y mediante el desarrollo
de protocolos auténomos que buscan reformar las reglas de
participacion. En algunos casos, los pueblos indigenas han
creado poder a través de la accion colectivay formando alianzas
estratégicas. En otros, los pueblos indigenas han decidido optar
por no participar en los procesos de consulta previos que no
se alinean con los principios del CLPI, que también pueden
considerarse expresiones de poder.

Actores del gobierno anfitrion

Intereses. Numerosos ministerios y agencias gubernamentales
estan involucrados en la regulacion del sector extractivo y en la
implementacion de consultas previas, con diversos intereses e
incentivos que impulsan su comportamiento. Los ministerios de
economiay finanzas, las agencias de promocion de inversiones
y los ministerios de minas, energfa o petroleo generalmente
priorizan la atraccion de inversiones y tienden a rechazar el
CLPI, y favorecen las versiones mas diluidas de los procesos
de consulta previos; aquellas que crean la menor oportunidad
para que las poblaciones indigenas ralenticen proyectos o
potencialmente los detengan por completo. Por otro lado, los
ministerios del interior o de cultura, o los defensores del pueblo,
pueden tener intereses que se alineen, al menos parcialmente,
con alguna nocion de un proceso de consulta previo que
implique una participacion significativa de los pueblosindigenas
en la toma de decisiones.

Poder. Los actores dentro del gobierno que tienen el mayor
poder sobre si se reconoce y como se reconoce el CLPI, asi
como el mayor poder sobre los procesos de consulta previos,
tienden a ser aquellos con mayor interés en una versién débil de
la consulta previa. Los ministerios proponentes tienden a tener
mas poder e influencia que otros actores gubernamentales
sobre las decisiones clave sobre el CLPI y los procesos de
consulta previos. Los actores dentro del gobierno que podrian
apoyar versiones mas robustas de los procesos de consulta
previos tienden a ser aquellos que no cuentan con los recursos
suficientes y, a menudo, estan marginados en los procesos de
toma de decisiones. El poder y la influencia de los ministerios
proponentes se ejercen de multiples maneras, incluidos, en
primer lugar, la determinacion de si el CLPI es reconocido, al
determinar las reglas de procedimiento para los procesos de
consulta previos, y construyendo el discurso en torno al CLPI
y los procesos de consulta previos, todos los cuales tienden
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Resumen ejecutivo

a impulsar la realidad lejos de las intenciones originales que
motivaron la movilizacion de los movimientos de derechos
indigenas para abogar por este derecho de toma de decisiones.

Actores del sector privado

Intereses. Los intereses de las empresas extractivas con respecto
al CLPIy los procesos de consulta previos varian de una empresa
aotraenfunciondeunaseriedefactores queincluyen eltamafio,
el sector, el pais de origen vy la sensibilidad de la reputacion.
También hay variacion dentro de las empresas, con diferentes
actores que tienen diferentes preferencias en torno al CLPI y
los procesos de consulta previos. Sin embargo, a nivel general,
las empresas extractivas tienen interés en que los proyectos se
desarrollen sin problemas, dentro del presupuesto y con un
retraso o interrupcion minimos. Estos intereses condicionan los
enfoques generales de las empresas hacia el CLPI'y los procesos
de consulta previos, lo que los lleva a favorecer los procesos
de consulta previos que no arriesgan el destino del proyecto al
poner el consentimiento sobre la mesa.

Poder: Si bien el equilibrio de poder dentro de las empresas
es variable y depende de personalidades particulares y los
resultados de las negociaciones internas, los especialistas en
comportamiento social, cuyo trabajo es establecer y mantener
buenas relaciones con las comunidades anfitrionas, suelen
ser los jugadores menos poderosos dentro de las empresas y
tienden a tener que trabajar mas duro para que sus voces sean
escuchadas. Los intereses generales descritos anteriormente
reflejan los intereses de los gerentes de proyecto, los equipos
de operaciones y los abogados de la compafiia que buscan
seguridad con respecto altiempo, los costos, los procedimientos
y el cumplimiento legal. Las empresas pueden ejercer un poder
significativo al servicio de estos intereses amplios para influir
en los funcionarios del gobierno cuyo objetivo es atraer y
aprovechar los recursos financieros y técnicos de las empresas.
Ademsas, los recursos financieros y los beneficios que las
empresas pueden poner a disposicién de las comunidades se
han utilizado para gestionary adelantarse a la oposicion.

Mirando hacia el futuro: enfoques

politicamente informados al CLPI

El primer paso para integrar una lente politica de manera
mas sistematica en el trabajo de consultas previas vy
consentimiento es crear mecanismos para identificar, e
idealmente actualizar, la informacion relevante sobre el
contexto politico. Esto podria hacerse integrando analisis de
economia politica en la planificacion de proyectos y en los
procesos de supervision en curso. La comprensién de estos
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podria aplicarse sistematicamente al disefio, implementacion y
ajuste o adaptacion periddica de actividades o intervenciones
particulares destinadas a mejorar las practicas en torno al CLPI
y los procesos de consulta previos.

Con el fin de abordar los desajustes de poder e intereses que
pueden hacer descarrilar la concrecion del CLPI, tal como se
examina en este informe, se ofrecen ideas préacticas para un
mayor analisis y consideraciones adicionales que incluyen:

Estrategias para cambiar el status quo,
cambiando el equilibrio de poder o los

calculos de interés de actores poderosos

Para que los derechos fundamentales de los pueblos indigenas
se realicen mas plenamente y se mejoren las practicas de
consulta previas: 1) los intereses de los actores poderosos
deben alinearse mejor con los intereses de los pueblos
indigenas; y/o 2) debe haber un cambio en el equilibrio de
poder entre el estado, los pueblos indigenas y las empresas. Las
estrategias para cambiar el equilibrio de poder entre el estadoy
los pueblos indigenas podrian incluir la creacion de coaliciones
estratégicas horizontalmente, entre los pueblos indigenas
y las organizaciones indigenas, y verticalmente, con aliados
del gobierno y actores externos, incluidos organizaciones de
empoderamiento legal y técnicos. El trabajo adicional sobre
protocolos autbnomos para apoyar a las comunidades en la
determinacion de las reglas de participacion es otra estrategia
clave identificada.

Estrategias para moverse y trabajar

dentro del status quo

En entornos politicos particularmente hostiles, donde los
intereses y el poder del estado y las empresas parecen estar
demasiado arraigados, y las probabilidades de éxito en la
busqueda de las estrategias descritas en la seccién “Cambio,”
antes presentada, son bajas, uno podria considerar estrategias
para manejarse en estas realidades tal como son. Tal enfoque
para “ir con la corriente” procede de una aceptacién del
contexto politico tal como es y trata de identificar estrategias 'y
enfoques que puedan aprovechar de manera agil y oportunista
las aperturas dentro del panorama politico para avanzar en
el progreso gradual hacia el objetivo general a largo plazo, o
construir los fundamentos necesarios para futuras reformas.
Esto podria incluir centrarse en objetivos que preparan el
terreno para el logro de objetivos a mas largo plazo; por ejemplo,
centrarse en interrumpir los impulsores subyacentes de las
desigualdades socioecondmicas, la discriminacion, y garantizar
los derechos territoriales.
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Estrategias para sortear y esquivar el statu

quo

En entornos donde el gobierno (el responsable del CLPI)
representa un obstaculo significativo, los profesionales pueden
buscar vias alternativas para acercar los fines deseados que los
pueblosindigenasysusaliados buscan alcanzaratravésdel CLPI
y los procesos de consulta previos. Estos podrian incluir, cuando
corresponda, centrarse en perspectivas enfocadas en el sector
privado, incluida la participacion de inversores y asociaciones
de la industria, para impulsar normas y declaraciones mas
solidas sobre la agencia de la compafiia y las obligaciones de
respetar el otorgamiento y la denegacién de consentimiento de

las comunidades indigenas.

El CLPI y los procesos de consulta comunitaria tienen el
potencial de empoderar a las poblaciones marginadas
durante mucho tiempo en la toma de decisiones que afectan
profundamente sus vidas y sus medios de vida, asi como su
supervivencia cultural. Como detallan los analisis empiricos de
este informe, desbloquear el potencial de CLPI necesariamente
implicara lidiar de manera mas efectiva y sistematica con las
circunstancias politicas en las que se desarrollan estos procesos.
Aquellos que deseen hacerlo pueden inspirarse y orientarse de
manera practica sobre enfoques informados politicamente a
partir del pensamiento inicial desarrollado en este informe,
sobre el cual esperamos desplegar mas detalles y casos de
aplicacion practica para avanzar.
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La implementacion del derecho de los pueblos indigenas a dar
o retener el consentimiento libre, previo e informado (CLPI)
en el contexto de los proyectos de petroleo, gas y mineria ha
supuesto tensiones. En principio, el CLPI tiene por objeto facilitar
la participacion de los pueblos indigenas en las decisiones
que les afectan a ellos y a sus tierras, en reconocimiento de
su derecho a determinar qué les sucede a ellos y a sus tierras,
incluso en el contexto de grandes proyectos de desarrollo. El
reconocimiento internacional de este derecho es el resultado
de una lucha muy reflida de los movimientos de derechos
indigenas que consideran que el CLPI es fundamental para
facilitar la materializacion de los derechos indigenas, tanto
territoriales, como culturales y de autogobierno.? En la practica,
sin embargo, los estados han fallado en gran medida en poner
en practica el derecho al CLPI. En cambio, muchos estados,
principalmente en América Latina, han tratado de facilitar una
forma de participacién indigena a través de la implementacion
de procesos de consulta previa que dejan la toma de decisiones
en manos del estado.

En el contexto de proyectos extractivos que presentan un alto
riesgo para las comunidades indigenas, pero también para
las empresas extractivas y el estado, las formas en que se han
llevado a cabo estos procesos de consulta previos han sido
objeto de criticas y preocupacion. Algunos representantes
indigenas han descrito los procesos de consulta previos
como “un simple pretexto para que las empresas accedan a
los territorios indigenas, que [al final] entraran sin importar
lo que pase.” Los académicos y los profesionales también
han argumentado que las formas en que se implementan las
consultas previas—incluida la manera en que se disefian, a
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quién incluyen/excluyen, su momento, donde se encuentra
la toma de decisiones y el monitoreo e implementaciéon de
los acuerdos—no abordan de manera significativa los puntos
de vista y las prioridades de las comunidades indigenas, v,
finalmente, no protegen los derechos de los pueblos indigenas.*

Este tipo de brecha de implementacion, que representa una
desviacion significativa entre las intenciones que motivaron
la movilizacién internacional en apoyo de los compromisos
internacionales sobre CLPI, y lo que sucede en la practica
real, se reconoce cada vez mas como un dilema importante a
enfrentar para mejorar el impacto de una variedad de reformas
de gobernanza.® Los analisis de varias formas de brechas en la
implementacion tienden a atribuir desviaciones a factores que
generalmente se agrupan en torno a la “ambigtedad en torno
a las mejores practicas,” la “capacidad” y la “voluntad politica.”
Como ya se esta trabajando intensamente para comprender y
abordar a los dos primeros en el sector extractivo, el analisis
actual toma el ultimo e intenta aportar mas precision y claridad
a las formas en que las realidades politicas determinan si se
reconoce y como se reconoce el CLPI'y como se implementan
las consultas previas.

CLPl y procesos de consulta previa

En el contexto de las industrias extractivas, el derecho al CLPI
exige que los gobiernos cedan el podera los pueblosindigenas
y tribales respecto de las decisiones clave que afectarfan sus
derechos. Los procesos de consulta previa, implementados
principalmente en América Latina, son cualitativamente
diferentes de lo que requeriria un verdadero proceso de CLPI.
En un nivel basico, se apartan de los principios del CLPI al
dejar el poder de toma de decisiones en manos del estado.

Foto: “At home, Awas Tingni”
de If Not Us Then Who?
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Los movimientos indigenas y otros actores y organizaciones
internacionales y nacionales han estado trabajando para
resaltar la necesidad de que los estados respeten los derechos
de los pueblos indigenas al CLPI, a menudo desplegando
esfuerzos para aclarar las normas y las buenas practicas, vy
brindando apoyo técnico a los actores clave involucrados. Esto
incluye actividades para promover, interpretary litigar normasy
estandares legales, y promocién dirigida al avance de mejores
practicas. Estas actividades son contribuciones fundamentales
para la lucha mas amplia por el reconocimiento de los derechos
indigenas en el contexto de los proyectos extractivos. Gran parte
de la literatura orientada a profesionales refleja este trabajo y
se enfoca en elaborar el significado del CLPI 'y su relacién con
el marco mas amplio de los derechos indigenas, analizando
marcos legales y de politicas, desarrollando guias sobre buenas
practicasydocumentando lasdeficienciasen laimplementacion
de procesos de consulta previos.

Este informe busca complementar estos enfoques mas
normativos y técnicos enfocandose en otro conjunto crucial de
desafios que son determinantes de importancia fundamental:
los factores politicos que impactan en cémo los estados
reconocen el CLPI en la practica y en como se llevan a cabo
las consultas previas en la practica. Hay muchas razones por
las cuales el derecho a dary negar el consentimiento no se ha
puesto en practica ampliamente, y los procesos de consulta
previos predominantes, en la gran mayoria de los casos, no
han llevado a una concrecién mas plena de los derechos de los
pueblos indigenas. Este informe explora algunas de las formas
clave en que las realidades politicas contribuyen a esta brecha
de implementacién particular y extensiva al proporcionar
una mejor comprensién de las formas en que estos factores,
a menudo etiquetados como “voluntad politica,” socavan la
concrecién del CLPI'y los procesos de consulta previos que
respetan los derechos en la practica. Todo esto se hace con
el objetivo de proporcionar profesionales que trabajen para
apovyar el CLPIy los procesos de consulta previos que sean de
mayor utilidad a los pueblos indigenas, con ideas para aplicar
una lente politica mas sistematica a su trabajo con el fin de
mejorar su impacto.

Para ayudar a lidiar mejor con este conjunto de problemas,
este articulo: 1) explorarad una variedad de formas en que el
panorama de poder e intereses impacta en el derecho al CLPI,
asi como también como se desarrollan los procesos de consulta
previos en la practica; y 2) considerara lo que este conocimiento
podria significar para los partidarios y defensores que esperan
ver una mayor concrecion de los derechos indigenas a través de
su trabajo. Con ello, no se pretende subestimar la importancia
de los impedimentos legales, técnicos y practicos para el CLP!
y para mejorar los procesos de consulta previa, sino mas bien
arrojar luz en relacion con los impedimentos politicos. Estos
Gltimos, aunque a menudo son ampliamente reconocidos e
internalizados por aquellos que trabajan mas estrechamente
con los pueblos indigenas, se analizan con menos frecuencia

en la investigacion y el andlisis centrados en los profesionales,
y generalmente no estan integrados sistematicamente en el
disefioy la programacion por parte de los actores globales que
trabajan en estos temas.

Este informe se basa en una revision de literatura relevante e
investigacion primaria que consta de méas de 50 entrevistas
semiestructuradas confidenciales con representantes de
la sociedad civil, funcionarios gubernamentales actuales y
anteriores, representantes de empresas y académicos. Ademas,
a lo largo del informe incorporamos los resultados de una
reunion entre representantes indigenasy actores de la sociedad
civil, celebrada en abril de 2019 y organizada en colaboracion
con la Facultad de Derecho de la Universidad de Middlesex.
Debido a la ratificacion mas generalizada del Convenio 169
sobre Pueblos Indigenas y Tribales (OIT 169) por parte de
los paises latinoamericanos, y al papel central del sistema
interamericano de derechos humanos en la aclaracién de las
obligaciones estatales en relacién con el CLPI, este informe se
centrara en ejemplos empiricos de la region, basados en andlisis
en profundidad de los paises, realizados por expertos de Brasil,
Colombia y Pert, para ilustrar ejemplos relevantes. Si bien este
informeincluye los resultados de una reunién de representantes
indigenas, asi como los resultados de entrevistas con indigenas,
los quilombola y otros pueblos y comunidades tradicionales
que fueron particularmente importantes para la investigacion
centrada en Brasil, este informe no pretende representar de
manera integral la multitud de perspectivas indigenas sobre
CLPI o los procesos de consulta previa; en cambio, este informe
esta disefiado para complementar otro proyecto apoyado por
la Fundacion Ford que se centra directamente en comprender
y capturar las perspectivas de los pueblos indigenas y tribales
sobreel CLPlylas consultas previas, al proporcionarinformacion
recopilada de otro conjuntoimportante de actoresqueimpactan
en el derecho al CLPI, y que lideran o estan involucrados en los
procesos de consulta previa—actores gubernamentales y del
sector privado.

La segunda parte del informe presenta el marco conceptual
subyacente para identificar y analizar los “factores politicos,”
mientras que la tercera parte proporciona algunos antecedentes
sobre como surgio el CLPIy sus funciones previstas en principio.
En cuanto a como se ha desempefiado en la practica el derecho
al CLPI vy las consultas previas, la cuarta parte comienza
considerando los intereses de los actores clave que de alguna
manera estan involucrados en los procesos de consulta previa
relacionados con proyectos extractivos, y luego pasa a un
analisis de codmo el poder y los intereses convergen para dar
forma a los resultados. La quinta parte proporciona una vision
general de las opciones sobre como los donantesy otros aliados
globales de los pueblos indigenas pueden poner en practica
enfoques mas informados politicamente para el CLPI y los
procesos de consulta previa.
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MAS ALLA DE LA VOLUNTAD POLITICA:
EXPLICANDO LA LENTE DE LA ECONOMIA POLITICA

Como se sefiald anteriormente, gran parte del trabajo de los
profesionales en CLPI 'y los procesos de consulta previa se ha
centrado, hasta la fecha, por un lado, en desarrollar, criticar y
refinar los términosy detalles de los estandares y marcos legales
y, porotrolado,endocumentardeficienciasyabogar por mejores
practicas. Estos son factores enormemente importantes que
contribuyen al todo: desde si las comunidades indigenas tienen
buena informacién y una comprension clara de los posibles
impactos de los proyectos de extraccion propuestos antes
de las consultas previas, hasta cuales deben ser los requisitos
especificos con respecto a quién se debe consultar, cuando y
cémoy a si se deben implementar los resultados y como. Sigue
siendo fundamental tratar de determinar la mejor manera
de alinear los procesos de consulta previa con la capacidad
para una implementacion efectiva, y continuar destacando la
necesidad de reconocer el derecho de los pueblos indigenas al
CLPI.

Sinembargo, hayotroaspectocrucialdela historiaqueamenudo
es bien conocido por los actores en el terreno y estudiado por
los académicos,’pero menos sistematicamente abordado
por los actores globales que defienden y apoyan el CLPI 'y los
procesos de consulta previa: las formas en que las realidades
de la economia politica configuran todos los aspectos del
reconocimiento del CLPI, los procesos de consulta previa, y sus
resultados finales.” Dado que el CLPI se trata fundamentalmente
de trasladar el poder sobre ciertas decisiones de un conjunto de
actores histéricamente privilegiados a otro conjunto de actores
que tipicamente han sido marginados, no es sorprendente
que los intentos de implementar el derecho estén altamente
politizados. La pregunta es: ;como entender la politica del CLPI
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y los procesos de consulta previa, y aplicar en la practica ese
pensamiento al trabajo destinado a apoyar estos derechos?

Si bien los factores politicos a veces se reconocen a través de
referencias a la “voluntad politica”, el término es demasiado
vago, fijo 0 exdgeno para abordarlo de manera significativa.® Sin
embargo, al separar entre si los elementos constitutivos
subyacentes—poder e intereses—de la “voluntad politica,”
uno puede hacer el esquema de los actores clave involucrados
en las decisiones sobre el CLPI y los procesos de consulta
previa, y examinar mejor como la distribucién del poder e
intereses a través de ellos determina la implementacion vy los
resultados. Esto brinda a los profesionales que esperan apoyar
estos procesos una hoja de ruta mas clara para abordar los
principales obstaculos y oportunidades para mejorar tanto el
reconocimiento del derecho a dar y negar el consentimiento,
como el proceso y los resultados de consultas previas.

“las realidades de la economia politica
configuran todos los aspectos del
reconocimiento del CLPI, los procesos de
consulta previa, y sus resultados finales.”

El movimiento para atraer mas atencion al contexto politico
ha sido impulsado en los ultimos afios por un grupo de
profesionales del desarrollo®y “surgié de la comprension de que
los programas de desarrollo altamente técnicos (generalmente
basados en insumos) a menudo no funcionaban muy bien. En
particular, los donantes se movilizarian en torno a un proceso
de reforma, proporcionando asesores técnicos y fondos, solo

Foto: “Traditional meeting space, Talamanca, Costa Rica”
de If Not Us Then Who?
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para ver los cambios planificados estancarse y desaparecer;
esto generalmente se descartaria como una falta de “voluntad
politica genuina.” Con el tiempo, los actores del desarrollo se
dieron cuenta de que comprender por qué faltaba el impulso
para el cambio (o donde podria existir realmente) requeria una
mejorimagen de lo que deseaban (y no deseaban) aquellos con
poder. También significd descubrir qué factores hacen posible
el cambio.** Muchas de las ideas basicas de este trabajo,
particularmente el reconocimiento de las formas en que las
realidades politicas pueden descarrilar los enfoques bien
intencionados de las reformas de gobernanza y desarrollo, son
mas ampliamente aplicables.

Mas alla de los procesos y sistemas politicos formales, descifrar
el contexto politico significa pensar mas ampliamente sobre las
siguientes preguntas:

«  /Quiénes son los actores clave que dan forma a como
se reconoce o no se reconoce el derecho a dary negar
el consentimiento, y quienes también participan en la
implementacion de procesos de consulta previa tanto
en términos de autoridad de jure como de influencia
de facto?

«  /Quién tiene poder formal o informal sobre quiény
sobre qué ambito de actividad?

«  ;Cudles son los intereses o incentivos que impulsan sus
eleccionesy comportamientos, y como se alinean con
las diferentes interpretaciones del CLPI?

«  ;Coémo influyen todos estos factores en los resultados
que nos interesan?

Al incorporar el trabajo en tales interpretaciones de contextos
politicos particulares, se puede arrojar luz no sobre lo que
deberia suceder en términos de normas y nociones de mejores
practicas en torno al CLPIy los procesos de consulta previa, y lo
que puedesucederentérminosdelascapacidadesdelosactores
involucrados, sino sobre qué ocurre y qué ocurrira cuando se
trate de reconocer el CLPIy aplicar e implementar compromisos
de consulta previa en lugares especificos en un momento dado.
Por lo tanto, es un elemento critico del “taburete de tres patas”
en la gobernanza de las industrias extractivas, que se basa
en una combinacién de condiciones normativas, técnicas y
politicas favorables, que debe abordarse con la esperanza de
mejorar la efectividad y el impacto en el futuro.
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CLPI EN PRINCIPIO EN
LAS INDUSTRIAS EXTRACTIVAS

Como es el caso en la gran mayoria de los paises del mundo,
en cada uno de los paises estudiados para esta investigacion
(Brasil, Colombia y Pert), el estado posee y gestiona minerales
y petréleo subterrdneos en nombre de la nacién' La
administracion estatal de los recursos subterraneos opera en
paralelo, y en ocasiones en tension, con la propiedad de la
tierra y/o los derechos de uso que poseen las comunidades,
incluidos los pueblos indigenas. Los derechos a la tierra se
ven obviamente afectados por los proyectos de petroleo, gas
y mineria en tierras indigenas, pero también estan implicados
una serie de otros derechos, incluido el derecho a la libre
determinacion, el derecho al autogobierno y la autonomia, los
derechos participativos, los derechos culturales, el derecho a la
vida, el derecho a la alimentacion y el derecho al agua, entre
otros. Es importante destacar que existen restricciones sobre
coémo el estado maneja los derechos del subsuelo; restricciones
disefadas y destinadas a proteger los derechos fundamentales
de las comunidades que se veran afectadas por los proyectos
extractivos . En este sentido, la obligacion estatal reconocida
internacionalmente de obtener el consentimiento libre, previo
e informado de los pueblos indigenas v tribales que se veran
afectados por un proyecto propuesto, es considerada por
muchos como una herramienta fundamental para que los
pueblos indigenas protejan un espectro de derechos indigenas,
y contrarrestar el poder abrumador de los gobiernos vy las
empresas en el contexto de los proyectos extractivos y otros
proyectos de desarrollo.*?

En el contexto de los proyectos de petréleo, gas y mineria, el
consentimiento libre, previo e informado requiere que el estado
consulte con los pueblos indigenas, a través de sus propias
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instituciones representativas, para obtener su consentimiento
libre e informado antes de la aprobacién de cualquier proyecto
que afecte sus tierras, territorios y otros recursos.” El derecho
no es exclusivo de las actividades a nivel de proyecto, o incluso
del sector extractivo; el derecho también es aplicable a nivel
de politicas donde se estan considerando politicas o leyes que
pueden afectar a los pueblos indigenas.

El derecho al CLPI deriva del derecho de los pueblos indigenas
a la libre determinacion,’* asi como una serie de derechos
relacionados, incluido el derecho a participar en la vida cultural,
y se persigue como parte de un contexto mas amplio para hacer
realidad los derechos territoriales, culturales y de autogobierno

indigenas.”® La OIT 169, adoptada por la Organizacion
Internacional del Trabajo en 1989, reconoce los derechos
sociales, econémicos y culturales de los pueblos indigenas y
tribales, incluido el derecho de los pueblos indigenas a decidir
sobre sus propias prioridades de desarrollo, ya que la decision
afectasusvidas.’*La OIT 169también enfatiza el deberdelestado
de proteger los derechos de los pueblos indigenas, incluso
exigiendo que el estado consulte con los pueblos indigenas
sobre asuntos relevantes “con el objetivo de lograr un acuerdo
o consentimiento a las medidas propuestas.”’ La OIT 169 es la
mas ampliamente ratificada por los paises latinoamericanos,*
con mas de la mitad de los estados parte de la convencién
procedentes de la region.

Después de afios de lucha de los movimientos de derechos
indigenas por un reconocimiento internacional mas integral
de los derechos de los pueblos indigenas, la Asamblea General
de las Naciones Unidas adopto la Declaracion de las Naciones

Foto: “Discussions over territory”
de If Not Us Then Who?
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Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas (UNDRIP)
en 2007.* La UNDRIP es reconocida como el instrumento
internacional méas completo sobre los derechos de los pueblos
indigenasy reconoce la necesidad de que los estados:

“consulten y cooperen de buena fe con los pueblos
indigenas interesados a través de sus propias
instituciones  representativas para obtener su
consentimiento libre e informado antes de la
aprobacion de cualquier proyecto que afecte sus
tierras o territorios y otros recursos, particularmente en
relacion con el desarrollo, la utilizacion o explotacion
de minerales, agua u otros recursos”?

Mucho se ha escrito sobre lo que significa poner en practica el
CLPly llevar a cabo procesos de consulta previa de acuerdo con
los intereses y derechos de las comunidades indigenas a ejercer
su “autonomia, presidir sus destinos, tomar decisiones por si
mismas y controlar sus recursos.”* Esto incluye:

«  consultar con las comunidades de manera culturalmente
apropiada a través de procesos definidos por la
comunidad y sobre cuestiones que se deciden
conjuntamente;

«  comprometerse con las comunidades de una manera
inclusiva que cree oportunidades para todas las personas
que se veran afectadas por un proyecto propuesto,
tanto directa como indirectamente (reconociendo que
puede haber diferentes puntos de vista y perspectivas
dentro de las comunidades), para participar en la toma
de decisiones, incluso a través de su representantes o
instituciones elegidos;

«  consultar con las comunidades antes de que se hayan
tomado decisiones sobre un proyecto, para permitir
una participacién significativa en la toma de decisiones
einfluencia sobre el proceso, y hacerlo durante un
periodo de tiempo que sea suficiente para permitir
que las comunidades procesen la informaciény
deliberen internamente sobre esta, y tomen decisiones
colectivamente;

«  comprometerse con las comunidades de forma iterativa a
través del ciclo de vida de un proyecto para que este sea
un proceso continuo y dindmico;

«  garantizar que las comunidades tengan acceso a la
informacion relevante en formatos accesibles para que
puedan tomar una decisién plenamente informada;

« yfinalmente, el proceso debe orientarse hacia la creacién
de consenso, donde las partes que realizan la consulta

tengan una disposicion genuina a escuchary actuar sobre
las preocupaciones y decisiones de la comunidad, en lugar
de centrarse en extraer el consentimiento. Debe haber una
oportunidad genuina para quienes se comprometan a
influir en el resultado del proceso.

Sin embargo, las formas en que se ha reconocido y no se
ha reconocido el derecho al CLPI, y las formas en que se han
implementado los procesos de consulta previa en Brasil,
Colombia y Perl, han diferido considerablemente de la
legislacion y los principios internacionales de derechos
humanos en los que se basan.
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Cuando se trata de poner en practica el CLPI y las consultas
previas, han proliferado multiples posiciones a lo largo de los
afios, influenciadas por las preferencias de los actores que
tienen el poder y la responsabilidad de respetar y proteger el
derecho al CLPI. Ha habido mucho debate, por ejemplo, sobre
si y bajo qué circunstancias los gobiernos estan obligados
a honrar la autoridad de toma de decisiones de los pueblos
indigenas, incluidas las decisiones de negar el consentimiento
para un proyecto, en cumplimiento del deber del estado de
proteger, respetar y cumplir los derechos humanos. Muchos
gobiernos y empresas, preocupados por lo que esto podria
significar para su capacidad de desarrollar proyectos extractivos,
prefieren modelos alternativos al CLP, tales como los modelos
que dejan el poder de decision final en manos del gobierno.?
Las instituciones multilaterales con intereses financieros en
proyectos extractivos también han favorecido este enfoque,
desarrollando estandares y directrices que se parecen mas a un
requisito de consulta, con el consentimiento requerido solo en
ciertas circunstancias.”

En cambio, los mecanismos internacionales y regionales de
derechos humanos encargados de interpretar con autoridad
las normas de derechos humanos han aclarado que cuando las
actividades o proyectos propuestos puedan “comprometer o
interferir sustancialmente™ con los derechos de los indigenas,
las comunidades afectadas deben tener la oportunidad de
participarefectivamenteenlaadopciondedecisionesenrelacion
con las actividades propuestas, “lo que requiere no solo la mera
consulta sino el consentimiento libre, previo e informado de los
miembros de la comunidad.”® La jurisprudencia del sistema
interamericano de derechos humanos ha sido particularmente
decisivo para aclarar las obligaciones del CLPI.%
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Los intereses y el poder de los actores clave

Para comprender como el contexto politico—una vez mas, el
analisis mas especifico y matizado de lo que comlUnmente se
conoce como voluntad politica—determina como se desarrollan
los procesos de consulta previa, en qué medida son consistentes
con los principios del CLPI'y a quién benefician, uno tiene que
entender quiénes son los actores clave en estos procesos, sus
roles formales e informales, cuales son sus intereses e incentivos
respectivos y como su poder relativo les permite o no influir en
los resultados. Los actores clave involucrados en los procesos
de consulta previa se agrupan en tres categorias:

i) Pueblos indigenas y sus aliados, que pueden incluir
organizaciones indigenas, asesores legales y técnicos, y ONG
internacionales, nacionales y locales, entre otros, dependiendo
de la consulta particular en cuestion.

ii) Actores del gobierno anfitrién en una variedad de niveles y
agencias.

iii) Actores del sector privado que trabajan eny con empresas
minerasy de petroleoy gas.

Por supuesto, hay otras capas de actores, incluidos, por ejemplo,
donantes a grupos indigenas y sus aliados y patrocinadores de
proyectos extractivos, pero a los efectos del presente analisis,
la atencién se centra en los intereses e incentivos de los que
participan mas directamente en los procesos de consulta previa
a nivel de los proyectos.

Foto: “Guardians of the Forest at Rise For Climate - GCAS - 2018”
de If Not Us Then Who?
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1. Pueblos indigenas y sus intereses

El CLPI es un derecho de toma de decisiones destinado a
promover los derechos indigenas a la libre determinacién. En
el contexto de las industrias extractivas, esto tedricamente
requiere que los gobiernos cedan el poder a las poblaciones
indigenas sobre las decisiones clave relacionadas con proyectos
extractivos que tendrian lugar en tierras indigenas y afectarfan
los derechos de los pueblos indigenas. Esto incluye ceder el
poder a las comunidades afectadas para decidir libremente,
con el beneficio de la informacidn relevante proporcionada en
un formato accesible, si el proyecto se llevara a cabo y como se
llevara a cabo, antes de su aprobacion. E incluye reconocer el
derecho de las comunidades a modificar el consentimiento para
un proyecto, incluso una vez que el proyecto ha comenzado.

Un lider indigena de Brasil entrevistado para esta investigacion
describi¢ los intereses de su pueblo:

“Nuestro principal objetivo en [participar en] un
proceso participativo de consulta y consentimiento
libre, previo e informado es aumentar [nuestra]
participacion en decisiones de gran importancia. ... A
través del proceso de toma de decisiones y el poder
de veto, determinamos si queremos o no el proyecto
que afecta a una tierra indigena, incluso con todas las
garantias y medidas de mitigacién que [el proyecto]
pudiera tener. Entonces, esta claro que si después de
todo el proceso de consulta y la explicacion detallada
sobre un proyecto... si los pueblos indigenas piensan
que la decision los afectard muy negativamente, tienen
el poder de decir “no, no queremos eso para nuestra
gente, para nuestro territorio.” Ademas, tienen derecho
adecir: “si, estamos a favor de este tipo de proyecto...,y
queremos participary construir garantias juntos.” [Esa]
no es la misma comprension del Estado brasilefio o del
sector privado.”*

Los intereses de los pueblos indigenas en la puesta en practica
del derecho al CLPI son claros: ejercer influencia sobre la toma
de decisiones para facilitary garantizar los derechos indigenas.

Los intereses de los pueblos indigenas en los resultados de los
procesos de consulta previa a nivel de proyecto (que, segun las
leyes o regulaciones nacionales de los paises estudiados para
este informe, no facilitan la toma de decisiones auténomas,
sino que dejan el poder de toma de decisiones en manos del
estado), puede variar considerablemente dependiendo de las
prioridades de la comunidad especifica. Los intereses pueden
variary, a veces, entran en conflicto dentro de las comunidades.
Las divergencias en los intereses pueden estar relacionadas con
dinamicasdepoderinternas,incluidasaquellasrelacionadascon

el género, la edad y otros factores. Ademas, los intereses pueden
estar condicionados por el contexto en el que se producen los
procesos de consulta previa, incluidas las injusticias sociales y
ambientales existentes y la ausencia de un marco basado en
los derechos que reconozca la toma de decisiones indigenas.
Por lo tanto, los intereses descritos a continuacion deben leerse
considerando esto. Son ilustrativos mas que determinantes o
exhaustivos, y pueden superponerse o surgir en secuencia, a
medida que avanzan los procesos de consulta previa.

Algunos pueblos indigenas se oponen a las actividades
extractivas debido al potencial de profundos impactos
culturales, sociales y ambientales, ya que amenazan su
supervivencia cultural y otros derechos fundamentales. Otros
pueden oponerse a las actividades extractivas de las empresas
a gran escala para preservar las oportunidades extractivas
basadas en la comunidad. El valor potencial de los procesos de
consulta previa para los pueblos indigenas en estas situaciones
es que pueden brindar oportunidades para plantear estas
inquietudes de manera que afecten a los resultados y eviten o
modifiquen la forma en que los proyectos extractivos proceden
en sus territorios.

Para otros pueblos indigenas, los procesos de consulta previa
se entienden como oportunidades para comprometerse con
actores estatales a nivel nacional para buscar reparacion
por agravios histéricos y exigir que el estado cumpla con sus
obligaciones sociales de manera mas amplia. Estos incluyen
quejas relacionadas con la falta de titulos territoriales
y violaciones sistematicas de los derechos a la salud, la
educacion y un medio ambiente saludable. Por ejemplo,
al hablar sobre las consultas previas en el contexto de un
proyecto petrolero en la cuenca del Amazonas, representantes
de los pueblos Achuar, Kichwa, Kukama y Quechua, que viven
cerca de los bloques petroleros 192 y 8 en Perd, expresaron
su esperanza de que la (entonces) proxima consulta podria
brindar una oportunidad para obligar al estado a proporcionar
compensacion por las décadas de contaminacion, incluido el
envenenamiento por metales pesados, que sus comunidades
han sufrido como resultado de la extraccién de petréleo.?® Del
mismo modo, la gente de Mura, en Brasil, ha tratado de plantear
los problemas de la titulacion territorial y la falta de servicios
sociales fundamentales en el contexto de una consulta sobre un
proyecto de mineria de potasa que afectaria sus territorios.?

En otros casos, tal como anticipa la OIT 169, **las comunidades
pueden tratar de negociar los beneficios de los recursos
derivados de las tierras indigenas y la compensacion por los
impactosnegativosdelaextraccion. Porejemplo, losacadémicos
han sefialado que las comunidades guaranies que viven en
areas de extraccién de hidrocarburos en Bolivia han tenido un
éxito particular en la negociacién de compensaciones incluso
antes de la promulgacién de regulaciones nacionales sobre los
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IV. Algo diferente en la practica

procesos de consulta.® Lo mismo sucede con comunidades
en México, Per(, * y numerosos otros paises.®* Las condiciones
bajo las cuales se negocian los beneficios variaran, pero en los
paises donde el estado no reconoce en la préactica los derechos
de las comunidades indigenas a dar y negar el consentimiento,
y los derechos relacionados al desarrollo autodeterminado, la
ausencia de oportunidades para seguir otras vias de desarrollo
puede calificar la medida en que las negociaciones sobre la
participacion en los beneficios pueden considerarse libres y
totalmente informadas.*

Para estos dos Ultimos grupos, sus intereses en los resultados
de los procesos de consulta radican en que dichos procesos
sirvan menos como un vehiculo para oponerse a los proyectos
extractivos en su conjunto y mas como una oportunidad para
mejorar la forma en que estos proyectos impactan en sus
vidas, y/o para que sirvan como un espacio de negociacion
para exigir que el estado cumpla con las obligaciones sociales
incumplidas.® Esto podria deberse a una variedad de razones
que van desde la creencia genuina en los beneficios potenciales
que puede ofrecer un proyecto, hasta simplemente renunciar al
hechodequeel proyectosobreelqueseconsultaalacomunidad
sellevara a cabo independientemente de sus puntos devista. En
todas las perspectivas indigenas mencionadas anteriormente
hay un interés compartido en los procesos de consulta previa
que crean una oportunidad para promover los derechos de sus
respectivos pueblos.

2. Actores estatales y sus intereses

Los gobiernos generalmente juegan un papel de gran
envergadura en el sector extractivo dada su responsabilidad
de administrar los recursos del subsuelo del estado. El estado
también juega un papel central en la realizacién de procesos
de consulta, debido a la responsabilidad del estado de respetar
y proteger los derechos de su gente, incluido el derecho al
CLPI y las consultas previas. Varios ministerios y agencias
gubernamentales estan involucrados en la regulacion del sector
y en la implementacion de consultas, con diferentes intereses e
incentivos que impulsan su comportamiento. Si bien los agentes
gubernamentalesdesempefianun papelimportantealolargode
todalacadenadevalordelasactividades extractivas,incluidasla
recaudacion y la gestion de los ingresos procedentes del sector,
la promocion de las inversiones extractivas, la adjudicacion de
contratos o licencias y la reglamentacion y la supervision de
las operaciones se destacan como eslabones de la cadena de
valor de importancia fundamental para el CLPI y los procesos
de consulta previa. Las siguientes secciones se centraran en las
entidades gubernamentales mas relevantes para las partes de
la cadena de valor mencionadas anteriormente, y aquellas mas
estrechamente relacionadas con los procesos de consulta previa
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o con la promociény proteccién de los derechos indigenas:*

+  Los Ministerios de Economia y Finanzas y las Agencias de
Promocién de Inversiones buscan y establecen de manera
proactiva politicas para la gestion de la inversion extranjera
y nacional y los ingresos relacionados.

+ Los Ministerios de Minas, Energia o Petréleo y agencias
relacionadas formulan politicas sectoriales, emiten
licencias y, en algunos casos, también lideran procesos
de consulta con las comunidades que se veran afectadas
por proyectos extractivos. Estas entidades también se
denominan “proponentes” del proyecto en todo momento.

o Alos Ministerios del Interior o de Cultura, o los Defensores
del Pueblo, se les encomienda una variedad de funciones
que incluyen la coordinacion de consultas previas, el enlace
con las comunidades indigenas, el apoyo a los derechos
indigenas o a los derechos humanos en general.

«  El poder judicial interpreta la ley cuando surgen disputas
relacionadas con los proyectos extractivos.

El papel especifico de cada uno de estos variara de un contexto
a otro: su papel puede variar dependiendo de la consulta
particular en cuestiéon, y mucho depende de las inclinaciones
personales de los individuos influyentes dentro de estas
entidades. Sin embargo, es Util comprender algunos de los
mandatos e intereses e incentivos generales que tipicamente
parecen impulsar a cada uno de estos actores clave dentro
del gobierno. Esto sirve como un precursor necesario para
comprender cémo estos actores podrian ver y tratar de influir
en el reconocimiento del CLPIy la implementacién de consultas
previas de formas especificas.

El principal interés de un Ministerio de Finanzas en el sector
extractivo es maximizar las rentas generadas por el sector.
Cuanto mas dinero puede generar el gobierno del sector, mas
puede financiar servicios y otros gastos del gobierno sin pedir un
préstamo. En paises con partidos politicos institucionalmente
débiles, las grandes rentas generadas por el sector extractivo a
veces son utilizadas por los partidos gobernantes para hacery
mantener las negociaciones politicas con las élites nacionales
y locales que los mantienen en el poder,*” incluso a través de
la financiacién de campafias de reeleccion.® Por lo tanto, para
estas entidades, las prioridades mas altas son atraery retener la
mayor inversion posible, lo que incluye minimizar los obstaculos
percibidos para la inversion. Cuando se trata de inversiones
extractivas, estas entidades consideran que el derecho al
CLPI'y a los procesos de consulta previa pueden ralentizar o,
en ultima instancia, impedir la concrecion de oportunidades
de inversiéon extractiva, excepto cuando las consultas previas
pueden ser “esgrimidas por los gobiernos como un dispositivo
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contrainsurgente para pacificar la oposicion y legitimar
proyectos de desarrollo controvertidos.” Como resultado,
este subconjunto de entidades gubernamentales tiende a
rechazar el CLPI y a favorecer las versiones mas diluidas de
los procesos de consulta previa, aquellas que crean la menor
oportunidad para que las poblaciones indigenas frenen los
proyectos o potencialmente los detengan por completo,
mientras que simultdneamente proveen algln tipo de valvula
de escape superficial para disipar la tension y la oposicion de las
comunidades indigenas.* Esto puede ser especialmente cierto
en el contexto de los proyectos de petréleo y gas, que tienden
a generar mayores flujos financieros proyecto por proyecto en
comparacién con el sector minero. Si bien los ministerios de
finanzas y sus agencias de apoyo no suelen desempefiar un
papel formal en los procesos de consulta previa, es importante
tener en cuenta sus intereses, porque estas entidades a menudo
se encuentran entre las mas influyentes sobre el ejecutivo
y otros tomadores de decisiones clave dentro del gobierno,
probablemente debido a su papel critico en la economia.

“Varios ministerios y agencias
gubernamentales estan involucrados en la
regulacion del sector y en la implementacion
de consultas, con diferentes intereses e
incentivos que impulsan su comportamiento.”

Los ministerios de extraccion, ya sea que se centren en la
mineria, el petroleo o el gas, tienden a compartir intereses
similares con los actores financieros y de inversion. Su objetivo
es atraery fomentar proyectos extractivos lo mas rapido posible,
lo que a menudo significa atender los intereses de las empresas
extractivas. La investigacion muestra que estos ministerios han
actuado para rechazar el reconocimiento del derecho a dar
y negar el consentimiento a proyectos extractivos y limitar los
procesos de consulta previa, porque ambos se perciben como
“obstaculos” para la inversion en el sector. Por ejemplo, un
exfuncionario del gobierno describié una cultura proempresa
dentro del Ministerio de Energia y Minas en Perd, explicando
que el ministerio a menudo enfatiza la promocién y el apoyo
a las empresas e inversiones mineras a expensas de regular
significativamente el sector.*! Por lo tanto, para estas entidades,
la promocién y proteccion del sector son prioridades mucho
mas elevadas que la promocién y proteccion de los derechos
indigenas. |Hay opiniones encontradas dentro de los ministerios
proponentes sobre si es posible conciliar los requisitos de
consultas previas con el objetivo de mantener y aumentar la
inversion en el sector minero en Pery, *siendo las consultas
descritas por algunos, dentro de ministerios clave, como un

impedimento para proyectos extractivos y un “mecanismo para
detener proyectos”* A pesar de estos puntos de vista mixtos,
el Ministerio de Energia y Minas esta encargado de coordinary
llevar a cabo procesos de consulta previa en Peru.

A diferencia de Per, el Ministerio de Minas y Energia de
Colombia no lidera el proceso de consulta previa y, segin los
entrevistados, tiene poca o ninguna participacion formal. Pero
en la medida en que tiene influencia, sus intereses no se alinean
bien con el CLPI o la implementacién significativa de consultas
previas basadas en un marco basado en los derechos.* Sin
embargo, el ministerio tiene un gran interés en los resultados
de los procesos de consulta previa debido a su mandato de
promover la inversion en los sectores de petréleo, gas y mineria
del pais. Dado este mandato, los incentivos del ministerio giran
en torno al aumento del volumen de inversion en extraccion
en Colombia. Estos incentivos se ven reforzados por el énfasis
puesto en la importancia del sector extractivo por parte de los
sucesivos gobiernos: a pesar de las diferentes agendas politicas
de los partidos gobernantes en los ultimos diez afios, cada
administracion ha visto al sector extractivo como fundamental
para el crecimiento econémico.* Un entrevistado del gobierno
explicod que el Ministerio de Minas y Energia de Colombia ha
llevado a cabo en los ultimos afios una minima diligencia
debida sobre losinversores antes de otorgar licencias mineras.*
Este entrevistado se refiri¢ a las acciones del ministerio en este
sentido como un ejercicio de “marcar la casilla”, destinado a
reducir los intentos de implementar garantias relevantes al
servicio de un aumento significativo del volumen de inversiones
en Colombia.*” Un corolario de esto es que, como explicd un
entrevistado del gobierno, la promocién del sector ha sido
vista por algunos, dentro del ministerio, como una prioridad
mayor que las obligaciones del estado en materia de medio
ambiente y derechos humanos.” De hecho, las consultas
previas anteriormente fueron consideradas por algunos en el
ministerio como un obstaculo para la inversion extractiva en el
pals, y, como en Pery, un encuestado del gobierno describio el
requisito de consultar como una “barrera” para el desarrollo del
sector extractivo de Colombia.* El mismo encuestado atribuyd
los bajos puntajes de Colombia en los indices de atraccion de
inversiones a los problemas derivados del requisito de consultar.
Sin embargo, las opiniones han evolucionado con el tiempo
debido al creciente reconocimiento por parte de algunos dentro
del ministerio de que la marginacion de las comunidades
puede tener un costo mayor que la inclusién, lo que repercute
negativamente en la capacidad del ministerio para originar y
sostener proyectos extractivos exitosos. Como resultado, la
consulta previa se ha reformulado mas recientemente dentro
del ministerio como una herramienta para compartir beneficios
para minimizar la oposicion a los proyectos extractivos, aunque
la idea del consentimiento previo sigue siendo impopular.®

En Brasil, la responsabilidad de la coordinacion de los procesos
de consulta previa dentro del gobierno no estd claramente
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definida. El ministerio proponente, que en el caso de proyectos
extractivos es el Ministerio de Minas y Energia, puede participar,
y el personal de la Presidencia de la Republica también puede
desempefar un papel, junto con el Ministerio de Defensa,
si el gobierno considera que hay cuestiones de seguridad
nacional en juego. Estas entidades se alinean en sus intereses:
promover la inversion en el sector extractivo. Sin embargo,
existen diferentes puntos de vista dentro de estas entidades
sobre el valor de los procesos de consulta previa y el papel
de las consultas con respecto a la promocion de la inversion.
Algunos se oponen directamente a la consulta previa. Otros
ven el valor en los procesos de consulta previa como una forma
de demostrar a las empresas la viabilidad de la tierra para sus
operaciones, para acelerar la obtencion de una licencia social
para operar.>! De cualquier manera, ya sea que se opongan a las
consultas abiertamente o que esperen instrumentalizar estos
procesos al servicio de la inversion, ninguno de estos actores
gubernamentales considera la implementacion de consultas
desde una perspectiva basada en los derechos. Como explicd
un representante del gobierno, la visién y los intereses de
quienes, dentro del gobierno, tratan de promover la inversion
estan fundamentalmente desalineados con los intereses de
los pueblos indigenas: no solo estas entidades consideran a
los pueblos indigenas como “obstaculos” a la inversion, sino
que ademas algunos malinterpretan la relacion distintiva de
los pueblos indigenas con su territorio. Debido a este abismo
cultural, estos actores tienden en cambio a objetivos de reparto
de beneficiosy consideran como “incluir a los pueblos indigenas
en el mercado.”

“Este entrevistado se refirié a las acciones del
ministerio en este sentido como un ejercicio
de “marcar la casilla”, destinado a reducir los
intentos de implementar garantias relevantes
al servicio de un aumento significativo del
volumen de inversiones en Colombia.”

Junto con las dos categorias anteriores de actores dentro del
gobierno que priorizan el avance de las inversiones extractivas,
hay otro conjunto de entidades gubernamentales que son
relevantes para el destino de los procesos de consulta previa
en el sector. Si bien en los tres paises sefialados el estado
tiene el deber de proteger y respetar el derecho de los pueblos
indigenas al CLPI' y a las consultas previas, las entidades
especificas encargadas de supervisar o defender directamente
a los pueblos indigenas varian segun el pais. Entre ellas pueden
figurar entidades que se ocupan de la cultura, el interior y las
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cuestiones indigenas en general. En general, los intereses de
estasentidadessealinean, al menosen parte, con alguna nocion
de un proceso de consulta previa que implica participacion
significativo de los pueblos indigenas.

En Perd, el Viceministerio de Asuntos Interculturales (VMIA) esta
encargado de “supervisary defender los derechos indigenas en
todo el sector publico.” ®Esto incluye sensibilizar a las agencias
gubernamentales sobre el concepto de interculturalidad,
identificar poblaciones indigenas y desarrollar directrices para
consultas previas.®* Aunque no lidera la implementacion de
procesos de consulta previa, en teorfa, dentro del gobierno
peruano, los intereses del VMIA estdn mas alineados con
avanzar en la implementaciéon de consultas previas que
reflejen la vision e intereses de los pueblos indigenas. Esto
fue confirmado por los encuestados del gobierno, aunque
los encuestados indigenas expresaron dudas sobre si el VMIA
podria considerarse un verdadero aliado, haciendo referencia
a la falta de representacion indigena en la entidad.® Del
mismo modo, los intereses de la Defensoria del Pueblo de
Perl, que tiene la tarea de defender y promover los derechos
de las personas y las comunidades, también se alinean con
un enfoque de consultas previas basado en los derechos. Sin
embargo, aunque los funcionarios de la Defensoria del Pueblo
han actuado como observadores de los procesos de consulta
previa con el objetivo de recomendar practicas mejoradas a
otras entidades gubernamentales, no tiene un papel formal en
la implementacién de los procesos de consulta.*®

En Colombia, el Ministerio del Interior, en lugar del ministerio
proponente, asume formalmente una funcioén de coordinacion
con respecto a los procesos de consulta previa.®” Y aunque el
grado de participacion del Ministerio del Interior puede variar
segun la consulta particular, tanto los entrevistados del sector
privado como del gobierno describieron el papel del Ministerio
del Interior como “minimo” o “pasivo’*® y limitado a determinar
qué comunidades tienen derecho a ser consultadas. Un
entrevistado del gobierno describi6 que el ministerio no estaba
en contacto con las realidades que enfrentan las comunidades
indigenas, eincluso dudo sobre simuchos de los que trabajaban
en consultas previas en el ministerio habian visitado alguna vez
una comunidad.”® Un exrepresentante del gobierno describié
que el Ministerio del Interior, impulsado por el deseo de evitar
conflictos con los grupos indigenas, en el contexto de la historia
de conflictos de Colombia, utiliza su influencia para atenuar las
tendencias mas hostiles de otras partes del gobierno, incluidas
sus preferencias por respuestas militarizadas para sofocar las
protestas relacionadas con los proyectos extractivos.®

La Defensoria del Pueblo de Colombia, que forma parte del
Ministerio Publico, es otra parte del aparato estatal que puede
afectar los resultados de las consultas previas a través de
sus esfuerzos para apoyar a las comunidades indigenas.®
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Su mandato es promover la proteccion de los derechos
humanos, y algunos dentro de los ministerios proponentes
creen que la Defensoria del Pueblo estéd sesgada en favor de
las comunidades.®* Habida cuenta del mandato de proteccion
de la oficina, se informé de que las comunidades suelen
solicitar la participacion de la Oficina del Defensor del Pueblo
para representar sus intereses en los procesos de consulta
previa.*> Analogamente, las comunidades solicitan a veces la
participacion del Instituto Nacional de Historia y Antropologia,
la cual las comunidades consideran que desempefa un papel
neutral en la evaluacion de los impactos culturales de los
proyectos extractivos. *

En Brasil, laFundacion Nacional del Indio (FUNAI) es la entidad
gubernamental encargada de proteger los derechos indigenas,
y laFundacion Cultural Palmareses la entidad gubernamental
encargada de promover y proteger los derechos de las
comunidades quilombolas. Ambas entidades son responsables
de mapear y demarcar las tierras indigenas y quilombolas
respectivamente, y en el contexto de grandes proyectos de
desarrollo, actuar como mediadoras entre comunidades,
empresas y otras entidades gubernamentales. Tanto FUNAI
como la Fundacion Cultural Palmares tienen un papel en
el proceso de licencia ambiental y evaluan los impactos
ambientales de los proyectos propuestos en tierras indigenas y
quilombolas—un proceso que a menudo se superpone con los
procesos de consulta previa. Como sefialo la Relatora Especial
de las Naciones Unidas para los Pueblos Indigenas, Vicky Tauli-
Corpuz, los pueblos indigenas en Brasil, en el pasado, sefialaron
el “importante papel que FUNAI... desempefia en la proteccion
desusderechos. Las agencias gubernamentalesy los ministerios
también se refirieron a su dependencia de FUNAI para realizar
sus propias acciones y programas para los pueblos indigenas.”®
Pero mas recientemente se ha cuestionado el papel y el interés
deFUNAlen la proteccién de los derechosindigenas. Las razones
de esto se exploraran en las siguientes secciones.

La Oficina del Fiscal Federal (MPF) en Brasil es una institucion
particularmente poderosa que sirve para controlar el poder
del ejecutivo, y que ha sido instrumental en el desarrollo
de normas legales sobre los derechos de los pueblos vy
comunidades indigenas, quilombolas y tradicionales a través
de los tribunales.®® MPF ha sido descrito por los entrevistados
pertenecientes al gobiernoy a la sociedad civil como “el jugador
lider en defensa del derecho a la consulta en el pais”® De
hecho, un representante del gobierno explico que cuando MPF
presenta un caso contra una agencia gubernamental en defensa
de los derechos indigenas, es una forma de recordarle al estado
que existen politicas publicasy leyes que deben aplicarse y que
el derecho a la autodeterminacion de los pueblos indigenas y
tribales debe ser respetado.®

La Corte Constitucional de Colombia, un actor importante y
poderosotanto anivelnacional comoregional,hadesempefiado
un papel activoen el desarrollo de lajurisprudencia sobre el CLP
y las consultas previas, en parte debido a la falta de legislacion
nacional sobre el tema.*® El tribunal ha tratado de restringir las
acciones del ejecutivo a través de sus sentencias, y confirmé
los derechos de los pueblos indigenas.” Algunos, dentro de los
ministerios proponentes, critican a la Corte por no considerar
adecuadamente los impactos perjudiciales percibidos de sus
fallos en la economia.” El poderjudicial en Brasily Pert también
ha desempefiado un papel importante en la proteccion de los
derechos de consulta de los indigenas (en el caso de Per()
y de los pueblos y comunidades indigenas, quilombolas vy
tradicionales (en el caso de Brasil).”

3. Actores del sector privado y sus

intereses

Aunque existe una variacion considerable entre las compafifas
extractivas, seglin el tamafio, el sector (mineria versus petroleo/
gas), el pais de origen, la sensibilidad a la reputacion y otros
factores, seglin nuestra investigacion se pudieron identificar
algunas tendencias comunes en los intereses e incentivos.

La nocion de una “licencia social para operar” (SLO) es distinta
del marco basado en derechos en el que se ubica el CLPI. Los
académicos han sefialado que el uso contemporaneo del
término SLO surgid por primera vez en el sector minero,” y
generalmente se entiende como la “aprobacién y aceptacion
amplia y continua de la sociedad para que las empresas
realicen operaciones”™ El logro de la SLO se ha caracterizado
por los “intentos de las empresas de asegurar la aceptacion de
las actividades mineras por parte de las comunidades locales
y las partes interesadas, a fin de crear confianza publica en
sus actividades y prevenir el conflicto social.”™ Los incentivos
financieros para lograr una licencia social, y los riesgos de la
reputacion por no hacerlo, giran en gran medida en torno a
los costos en que se incurre como resultado de un conflicto
social derivado de una participacion comunitaria deficiente
o infructuosa, incluida la pérdida de produccion y los efectos
en los precios de las acciones de las empresas que cotizan en
bolsa.” Estos mismos incentivos se aplican al sector de petroleo
y gas, particularmente donde las operaciones estan en tierra
o0 es probable que la infraestructura de petroleo y gas afecte
a las comunidades indigenas y otras.” Un representante de
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una empresa de México explico que, ademas de los incentivos
financieros y los riesgos de reputacion, las empresas también
estan motivadas para lograr una licencia social para generar
un sentido de lealtad dentro de la fuerza laboral donde esa
fuerza laboral incluye a miembros de la comunidad local: “La
motivacion de la empresa es mejorar la calidad de vida de las
personas en la empresa: las personas de la comunidad son
personas que trabajan para la empresa... como resultado, las
personas trabajan mejor y expresan su gratitud vy lealtad a la
empresa. ...””® Por consiguiente, los objetivos de la empresa en
el logro de la SLO se centran en el establecimiento de buenas
relacionesy en lograr la aprobacion general de las comunidades
locales a fin de facilitar las actividades extractivas. Como tal,
los incentivos de la compafiia para invertir en el desarrollo y
mantenimiento de la SLO se relacionan con la mitigacion de
riesgos.™

Minimizar la oposicién y el conflicto en torno a un proyecto
extractivo y crear las condiciones para una mano de obra leal
y motivada no es, por supuesto, lo mismo que reconocer el
derecho de las comunidades indigenas a consentir o denegar
de forma autobnoma el consentimiento para proyectos que
puedan socavar sus derechos. Por lo tanto, si bien las empresas
reconocen cada vez mas la importancia de la SLO, ya que se
alinea con los incentivos de la empresa para operar proyectos
sin la oposicion de la comunidad, no necesariamente da
como resultado un mayor reconocimiento del derecho de los
pueblos indigenas a la autodeterminaciény al CLPI. Y cuando la
expresion de estos derechos entra en conflicto con el interés de
una empresa en desarrollar un proyecto, las empresas pueden
ser reacias a honrar plenamente el derecho de las comunidades
indigenas a la libre determinacion.

Un entrevistado de una compafia confirm6 que algunas
empresas consideran que los procesos de consulta previa
exigidos por la ley son independientes del compromiso social,
aunque reconocen que existe una clara superposicion. El
entrevistado explicé que las consultas previas legalmente
obligatorias pueden formar parte de una estrategia de
participacion social mas amplia, que a menudo comienza
antes de las consultas formales y continla después. Desde
esta perspectiva, el compromiso social es considerado como
un proceso mas fluido y dindmico que crea una “inteligencia”
interna para laempresa, que se alinea con los incentivos basicos
del equipo de operaciones para entregar un proyecto a tiempo
y dentro del presupuesto.® Cuando una empresa no puede
lograr la aceptacion social, las importantes consecuencias
financieras y de reputacion pueden hacer que un proyecto sea
antiecondémico, y en esos casos algunas empresas han tendido
a ser cautelosas de proceder sin una licencia social.® Es en
estas situaciones que los objetivos de CLPI y el concepto de
SLO estan mas alineados, pero permanecen siendo distintos:
La SLO todavia se basa en establecer buenas relaciones con la
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comunidad para persuadirla de los beneficios de un proyecto,
en lugar de ser un proceso a través del cual los pueblos
indigenas puedan ejercer mds plenamente su autonomia.

EICLPly las consultas previas, en la medida en que se relacionan
con el amplio incentivo de beneficios de una empresa para
llevar a cabo proyectos, pueden examinarse mas a fondo
desde la perspectiva de los diferentes tipos de empleados de la
empresa. Los entrevistados identificaron los siguientes tipos de
empleados como los mas relevantes para las consultas a nivel
de proyecto:

«  Expertos en desempenio social a nivel de sitio encargados
de establecer contactos con las comunidades locales.

«  Equipos de operaciones, incluidos gerentes y equipos
técnicos y financieros.

«  Abogados que supervisan el cumplimiento legal.

Los intereses de los especialistas sociales dentro de las
empresas extractivas varian considerablemente segin el
individuo y su experiencia profesional. Uno de los entrevistados
explicd que los especialistas sociales que provienen de un
entorno de mercadeo o de asuntos externos probablemente
tendran motivaciones diferentes a las de quienes provienen
de un entorno de sociologia o antropologia.®* Sin embargo, en
términos generales, los intereses de los especialistas sociales
se centran en establecer y mantener buenas relaciones con las
comunidades de acogida. Lo que esto requiere en la practica, y
si cae mas cerca de un interés en lograry mantener una licencia
social como se ha sefialado anteriormente, o si se basa en el
CLPI'y en una concepcién de las consultas previas basadas en
los derechos, dependeréa del individuo y de su capacidad para
contrarrestar la presion de otras partes del equipo que prefieren
mantener el consentimiento fuera de la mesa.®

El equipo de operaciones generalmente busca certezas en el
enfoque del CLPIy los procesos de consulta previa con respecto
al procedimiento a seguir, el costo vy el tiempo que tomaran
las consultas. Un entrevistado de la companiia explicd que es
mucho mas facil para los equipos de desempefio social generar
una aceptacion interna donde hay leyes y procedimientos
claros a seguir, porque en estos contextos, los equipos de
operaciones ven estos procesos como otro paso en el proceso
de aprobacion regulatoria.® El mismo entrevistado expresé que
es particularmente dificil convencer al equipo de operaciones,
que estd motivado para mantener un proyecto a tiempo vy




Consentimiento libre, previo e informado: Abordar las realidades politicas para mejorar el impacto

dentro del presupuesto, que el CLPI y la consulta previa no
solo son importantes en la etapa de permisos como parte de
la aprobacion regulatoria, sino que también es un derecho
activo, y uno que requiere un proceso continuo e iterativo
durante todo el ciclo de vida del proyecto. De manera similar, se
explico que debido a que las compariias responden a requisitos
y procedimientos formales, si la ley exige que las compafiias
comiencen un proceso antes de que comience la exploracién,
0 que obtengan el consentimiento de las comunidades
indigenas (donde las compafiias estan involucradas en el
proceso), tal practica es un “pedido” mas directo del equipo
de operaciones, porque el equipo legal requerird que el
equipo sobre el terreno cumpla con el requisito. Pero cuando
es un principio de buena préactica, por ejemplo, comenzar las
consultas al principio del ciclo de vida del proyecto, o buscar
el consentimiento, en lugar de exigirlo legalmente las leyes y
reglamentos nacionales o los acuerdos de financiacion, puede
serun desafio presentar el argumento internamente para ir mas
alld de lo que se requiere formalmente.® Los entrevistados no
mencionaron explicitamente la posibilidad de que los riesgos
legales derivados del incumplimiento del derecho internacional
contribuyan a mejorar las practicas.

Los entrevistados explicaron que el comportamiento de la
gerencia esta fuertemente influenciado por los esquemas de
recompensa.®® Los paquetes de remuneracién de los gerentes
estan calculados para incentivar a los gerentes a impulsar la
produccién y a entregar los proyectos a tiempo y dentro del
presupuesto, de acuerdo con los planes del proyecto. Estos
intereses personales de alto riesgo crean fuertes desincentivos
para que los gerentes dediquen una cantidad adecuada de
tiempo a la practica de procesos de consulta previa o a la
participacion en procesos de consentimiento. Debido a estos
desincentivos estructurales, el entrevistado de una empresa
expreso la creencia de que los gerentes que reconocen el
valor a largo plazo en invertir tiempo y energia en consultas
generalmente son solo aquellos que han experimentado
personalmente las consecuencias perjudiciales de no hacerlo,
incluidos los riesgos para sus propios trabajos.®” Otros han
sefialado que los equipos técnicos tienen estructuras de
incentivos similares: “la estructura de bonificacion de los
geodlogos depende de cuantas onzas de oro encuentren, no de
qué tan bien mantengan la licencia social.”® El entrevistado de
una empresa reconocio la desalineacion entre las estructuras
actuales del esquema de incentivos y el desempefio social
mejorado, y sugirid desarrollar una investigacion para informar
y apoyar la inclusion de los indicadores clave de desempefio
vinculados al desempefio social.® De hecho, otros han
descubierto que existe una percepcion dentro de las empresas

de que existen pocos incentivos personales para lograr un
compromiso social adecuado.®

Encargadodesupervisarelcumplimiento delas leyesrelevantes,
el equipo legal querra demostrar que la compafia ha cumplido
con sus obligaciones legales para limitar el riesgo legal vy
financiero de la compafiia.®* Los entrevistados explicaron que
las compafifas a menudo son guiadas por sus abogados cuando
se trata de CLPI'y procesos de consulta previa. Estos abogados
tienden a ver los procesos de consulta con una mentalidad de
cumplimiento, ante todo, observando la regulacion nacional
(en lugar de las leyes y estandares internacionales, a menos
que sea requerido por el financiamiento) para determinar la
naturaleza de las obligaciones y el enfoque.®? El entrevistado
de una compafifa enfatizo: “la legislacion dicta todo.”” Otro
representante de la compania explicé que mientras que las
consultas a la comunidad deberian ser un proceso continuo e
iterativo, el equipo legal de la compafiia estd mas preocupado
por lograr un resultado concreto que cierre la obligacion.*
Desde la perspectiva del equipo legal, este resultado ideal
serfa un documento escrito firmado por representantes de la
comunidad para demostrar que las obligaciones de consulta
se han cumplido adecuadamente y se ha completado el
proceso.” Por lo tanto, los abogados de la empresa son reacios
a comprometerse con los procesos de consulta previa iterativa
o de CLPI (a diferencia del compromiso social en curso) que deja
abierta la posibilidad de interrupcion del proyecto en una fecha
posteriory el riesgo legal y financiero abierto.

A nivel corporativo, el enfoque de una empresa para el CLPI
y los procesos de consulta previa y los incentivos a los que
responde dependen de la personalidad y los objetivos de
la empresa. Un entrevistado explicd que algunas empresas
tienen una perspectiva mucho mas global y una cultura
empresarial que se traduce en un enfoque mas diplomatico
de cdmo hacen negocios. Estas tienden a ser las grandes
multinacionales, aunque existe una variacion dentro de la
categoria, dependiendo de la cultura de la empresa e incluso de
la nacionalidad.®® Estas compariias tienden a tener una mayor
capacidad para desarrollar politicas corporativas sobre CLPI
y consultas previas—en comparacion con las empresas mas
pequefias y—en particular, aquellas que cotizan en bolsa”—son
mas sensibles a los riesgos reputacionales. Como resultado, es
mas probable que estas compafiias estén a la vanguardia de
las mejores practicas de manejo, en lugar de centrarse en hacer
lo minimo. Las empresas que tienen horizontes temporales
mas cortos adoptan una perspectiva de corto plazo para las
consultas previas o la participacién de la comunidad de manera
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mas general, y un entrevistado identificé algunas empresas
extractoras junior como pertenecientes a esta categoria.®
Otras companfiias, incluidas las mas pequefias, pueden adoptar
un enfoque mas “practico,” sin importar como o con quién se
hagan las consultas, siempre y cuando se hagan. Con este tipo
de empresas, hay muy poco interés en las mejores practicas a
nivel corporativo, lo que se traduce en malas practicas a nivel
de proyecto.

“Losentrevistadosexplicaronquelascompanias
amenudo son guiadas por susabogados cuando
se trata de CLPI y procesos de consulta previa.
Estos abogados tienden a ver los procesos de
consulta con una mentalidad de cumplimiento,
ante todo...”

Tambiénhayvariacionesentresectores:loslideresempresariales
delossectoresde la mineriay el petréleoy el gas han reconocido
que las compafiias mineras han avanzado mas en la integracion
del concepto de SLO (sino el CLPI) en la planificacion y las
operaciones, en comparacion con las compafias petroleras.”
Una explicacién para esto podria ser que las compafias
mineras tienen mas probabilidades de tener un compromiso
mas directo y sostenido con las comunidades locales que sus
contrapartes en el petroleo y el gas, particularmente donde las
actividades de petréleo y gas estan en alta mary no involucran
infraestructura terrestre.!® Esto se debe a que los proyectos
mineros tienden a tener una huella de tierra mas grande que los
proyectos de petroleo y gas, y porque los proyectos de petroleo
y gas tienden a generar menos empleos para las comunidades
locales en comparacion con el sector minero. Las diferencias
estructurales entre los sectores también se han identificado
como posibles factores que explican las diferencias en el
progreso entre los sectores. Por ejemplo, el hecho de que las
operaciones mineras tiendan a estar mas enfocadas localmente
y sean mas “agiles” en comparacion con las operaciones de
petréleo y gas, que funcionan de manera mas vertical, puede
ofrecer una explicacién parcial para el ritmo mas lento del
sector del petroleoy el gas para internalizar el concepto de SLO
y el progreso en el reconocimiento de los derechos indigenas de
manera mas general 1%

Si bien los incentivos generales tanto de los ministerios
proponentes dentro del gobierno como de las compafifas con
respecto al CLPIy las consultas previas se alinean ampliamente,
los entrevistados describieron situaciones en las que ha habido
una desalineacion en el enfoque, especialmente donde ha
habido una historia de conflicto entre comunidades especificas
y el gobierno.'® En estas situaciones, los representantes de las
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grandes compafifas han expresado una fuerte preferencia por
retener el control de los procesos de participacién social (a
diferencia de los procesos de consulta previa liderados por el
gobierno, que se consideran parte del proceso de aprobacion
regulatoria) para que la compafiia pueda influir directamente en
los resultados.!®®

¢Como convergen el poder y los
intereses para dar forma a los

resultados?

En teoria, el CLPI es un derecho a través del cual se reconoce y
pone en practica el poder de las comunidades indigenas para
tomar decisiones sobre cuestiones que afectan sus tierras 'y sus
derechos mas amplios. En la practica, las asimetrias de poder
entre los actores mencionados anteriormente han impactado
la forma en que las leyes y regulaciones relevantes se escriben,
interpretan e implementan, a menudo de manera que impiden
la concrecion de los intereses de los pueblos indigenas
inherentes al derecho.’ Si se reconoce el derecho al CLPI, y si
los procesos de consulta previa en la practica se aproximan a
los resultados deseados por los pueblos indigenas, es en gran
medida una funcion de quién tiene la autoridad formal y la
influencia informal sobre como se escriben las reglas y como se
desarrollan los procesos, es decir, quién tiene el poder de dar
forma a estos procesos de manera que sirvan a sus intereses.
Como se sugirié anteriormente y se analiza con mas detalle a
continuacioén,el poder relativo de las compafiias extractivasy los
ministerios proponentes dentro del gobierno sobre los grupos
indigenas y sus aliados, tanto dentro como fuera del gobierno,
tiende a dar lugar a fallas en el reconocimiento de los derechos
indigenas para dar y negar el consentimiento, y procesos de
consulta previa que hacen poco para empoderar a los grupos
indigenas.

Muchos procesos de consulta previa relacionados con los
proyectos extractivos realizados por los gobiernos (y en el
caso de Colombia, las empresas), y los resultados reales de los
procesos de consulta, difieren sustancialmente de lo que exige
el derecho internacional sobre derechos humanos y de lo que
buscan las comunidades indigenas. De hecho, ninglin ejemplo
de un proceso de consulta previa “exitoso” relacionado con
los proyectos extractivos pudo ser identificado por expertos
localesen los tres paises focales estudiados.!® La siguiente
seccién explorard algunas de las formas en que los pueblos
indigenas ejercen o han construido el poder en el contexto de
los procesos de consulta previa. También explorara como se
despliega el poder de varios actores del gobierno y del sector
privado para configurar el desempefio y el impacto final de
los procesos de consulta previa, generalmente de manera que
(al menos superficialmente) sirva a los intereses de estos dos
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conjuntos de actores. %

Como los grupos indigenas
influyen en la implementacion

De los tres principales interesados, las comunidades indigenas
suelen ser las que menos poder tienen en los procesos de
consulta previa, y a menudo carecen de la influencia politica y
la capacidad financiera y técnica para configurar los procesos
de consulta de manera que promuevan sus intereses. Debido
a que los grupos indigenas generalmente no han sido los
disefiadores o implementadores de los procesos de consulta
previa, ha habido caminos limitados para presionar por sus
intereses. Como resultado, las consultas se han llevado a
cabo abrumadoramente en formas que son generalmente
insatisfactorias paralos pueblosindigenas,independientemente
de sus intereses especificos. De hecho, como se sefald
anteriormente, en los casos examinados para este proyecto,
ninguno de los investigadores pudo identificar un solo proceso
de consulta previa relacionado con proyectos extractivos que
se considerara “exitoso,” es decir, capaz de facilitar una toma
de decisiones informada y auténoma. Sin embargo, los grupos
indigenas no han sido completamente impotentes: han estado
alavanguardia de la configuracion de las normas y han influido
en los procesos de consulta de multiples maneras, algunas de
las cuales se exploran a continuacion.

Poder a través de la protesta

Eluso del poderinformal expresado a través de la accion directa
de los pueblos indigenas ha cambiado con éxito los intereses
de los actores poderosos en algunas circunstancias. Los riesgos
financieros y de reputacién asociados con las protestas, las
paradas de proyectos y los conflictos han empujado a los
gobiernos y a las empresas a un mayor compromiso con las
comunidades indigenas y a una mayor prioridad de establecer,
al menos, una SLO. De hecho, los representantes de la
comunidad informaron que la amenaza de conflicto es, a veces,
la Unica influencia que tienen las comunidades para generar
el interés del gobierno y la compafiia en comprometerse con
las prioridades de la comunidad, y los entrevistados de la
compariay el gobierno informaron que el costo del conflicto es
una preocupacion significativa.’” Sin embargo, la accion directa
de las comunidades pone en riesgo la vida y la libertad de los
miembros de las comunidades indigenas cuando enfrentan a la
violencia con el objetivo de disuadir y silenciar a la oposicién.'*®

Poder a través de la accion colectiva y las
alianzas estratégicas

Ademas de la accion directa como fuente de poder, hay

ejemplos importantes de casos en los que los pueblos
indigenas han emprendido acciones colectivas para aumentar
su influencia sobre los procesos de consulta (véase el recuadro
1 a continuacion). Este tipo de integracion horizontal puede ser
aln mas impactante cuando se combina con alianzas verticales
estratégicas.
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compartida de sus objetivos y preferencias para el disefio del
proceso. El aumento de la unidad que trajo el mecanismo del
CTC, junto con reglas de procedimiento compartidas, permitio
a los pueblos de la Sierra hablar con una sola voz para resistir
las presiones externas, que fueron grandes, considerando
que el proyecto tenia el apoyo de las autoridades nacionales
y locales, y otras comunidades incluyendo las comunidades
afrocolombianas y el pueblo Wayuu.*

Un representante de la sociedad civil explico que coordinar
y organizar en el contexto de la consulta previa significaba
mas que simplemente ponerse en la misma pagina; también
requerfa que hubiera un solo espacio de interaccién con el
estado, para evitar tacticas de actores externos para crear
divisién dentro de las comunidades. Ademas, este espacio
singular facilité el mantenimiento de registros para que
los compromisos adquiridos durante las reuniones fueran
conmemorados.’” Los pueblos de la Sierra documentaron
cuidadosamente las reuniones, y sus alianzas con actores
externos, incluidos abogados y ONG internacionales, elevaron
el perfil y la visibilidad de la consulta, y, por lo tanto, los riesgos
de reputacion para la companiay la posibilidad de equivocarse.
La consulta previa no procedié a un proceso de consulta
formal al final, y aunque las razones para ello siguen sin estar
claras, algunos especulan que esto se debio en parte al hecho
de que no se obtuvo el consentimiento de los pueblos de la

Sierra, y, en parte, a la caida de los precios del carbon.*® Este
proceso resalta el potencial para la creacién de poder cuando
los grupos indigenas actian como un cuerpo coherente con
un objetivo comin.** Los pueblos de Sierra se organizaron de
manera politicamente inteligente estableciendo fuertes redes
entre ellos y con grupos externos, antes del proceso de consulta
previa. También aumentaron la visibilidad del proceso tanto a
nivel internacional como a través de los medios locales para
evitar que el proceso se llevara a cabo en las sombras.!? Si bien
se pueden extraer lecciones importantes de este caso particular,
los pueblos de la Sierra alin enfrentan presiones relacionadas

con otras actividades mineras.?*

Fuente: Paola Molana-Ayala, “Politics of FPIC, Colombia country
analysis.”

Recuadro 2. Lecciones de los procesos de consulta previa
a nivel nacional

La importancia de la representaciéon y el establecimiento de
alianzas estratégicas con actores externos también se evidencia
en los resultados de las consultas previas a nivel nacional con
los pueblos indigenas sobre las politicas y leyes propuestas
que los afectan. Si bien la confluencia de intereses y poder que
configuran las consultas previas a nivel nacional que no estan
directamente relacionadas con las industrias extractivas son
distintas de la confluencia de intereses y poder que afectan las
consultas relacionadas con los extractivos a nivel de proyecto,
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los entrevistados de la sociedad civil y el &mbito académico
sefialaron que, en general, los pueblos indigenas tienden a estar
mas satisfechos con los resultados de las consultas previas
a nivel nacional.**? A nivel de proyecto, donde las consultas
previas son mas locales, menos visibles. y las comunidades
tienen menos aliados, asesores técnicos y redes, las asimetrias
de poder entre los actores mas poderosos y las comunidades
indigenas son mas pronunciadas.t®

“Anivel nacional, todas las organizaciones traen a sus asesores
legales y técnicos. Los gobiernos participan porque estan
listos para llegar a un acuerdo. Hay mayor transparencia. Las
partes se acercan a la mesa sabiendo los problemas en juego,
y las complejidades se entienden de antemano. A nivel local,
tienes una sucesion de sorpresas; todos los dias aprenden
algo nuevo sobre lo que esta en juego.”#

Consulta previa sobre regulacion del cambio climatico,
Peru

Los representantes indigenas y los representantes
gubernamentalesque participaronenlasconsultas previassobre
la Regulacion de la Ley sobre el Cambio Climatico que tuvieron
lugar en Lima y varias regiones de Per( en 2019, informaron
que la mayoria de los participantes en el proceso generalmente
estuvieron de acuerdo en que fue una experiencia constructiva.
Si bien el tema de esta consulta previa podria considerarse
una participacién menor en términos del interés econémico
del estado en comparacién con los proyectos extractivos,
proporciona algunas ideas que podria ser Util considerar en el
contexto de los procesos de consulta previa relacionados con
las actividades extractivas. Algunos de los factores clave que
contribuyeron a su relativo éxito, identificados por las personas
que participaron en el proceso de consulta previa, son los
siguientes:

«  Participacion sostenida del Viceministerio de Cultura. La
participacion constante del Viceministerio desempefié
un papel fundamental para atenuar los desequilibrios de
poder inherentes a las negociaciones entre los pueblos
y organizaciones indigenas y el estado, en este caso el
Ministerio del Medio Ambiente.

« La participacién de organizaciones indigenas nacionales
permitio una representaciéon mas sélida de las perspectivas
indigenas, al igual que la creacion de espacios exclusivos
para la participacion de mujeres indigenas, que
constituyeron mas del 60% de los representantes indigenas
que participaron en el proceso.'*

« La financiacion de los donantes para expertos técnicos
permiti6 una participacion mas informada de los
representantes indigenas, dado el caracter técnico de los
instrumentos sobre los que se consultaba.

Fuente: Roger Merino, “Politics of FPIC, Peru country analysis.”



Consentimiento libre, previo e informado: Abordar las realidades politicas para mejorar el impacto

Indigenas, quilombola, y pueblos y comunidades tradicionales
han tratado de ejercer poder en los procesos de consulta
previa mediante el desarrollo de protocolos auténomos que
determinan las reglas de compromiso entre comunidades
y terceros. Estos protocolos reflejan las leyes y practicas
consuetudinarias y se han desarrollado en respuesta a la mala
regulacion eimplementacion del CLPIy los procesos de consulta
previa.’?® En Brasil, la oficina del Fiscal Federal que trabaja a
nivel local ha brindado apoyo técnico a las comunidades en sus
elaboraciones de protocolos autbnomos, incluido el Protocolo
de Consulta de Munduruku®” y el protocolo de consulta de
Krenak.”® Y en algunos paises (por ejemplo, Argentina, Brasil,
Colombia'), las entidades estatales han reconocido legal u
oficialmente los protocolos de ciertos pueblos, exigiendo o
instando a las entidades gubernamentales a adherirse a los
protocolos autbnomos en los procesos de consulta.’® Un lider
indigena de Brasil describio el potencial de los protocolos
auténomos:

“Creo que el protocolo de consulta sirve como un
instrumento para dar fuerza... para decir que tenemos
derecho a ser consultados de esta manera, en este
plazo... no eres t quien decide quién viene a nuestras
aldeas. Nosotros decidimos. Somos los que podemos
decir quién puede venir y quién no, segun el protocolo
de consulta.”***

Segunloidentificado porlos gruposindigenasytribales, el poder
de los protocolos radica en construir la unidad y fortalecer el
autogobierno, y contrarrestar el poder del gobierno (y, donde
estan involucradas, las empresas) para determinar la forma 'y
funcion de los procesos de consulta y consentimiento.

A pesar de las formas en que los pueblos indigenas han podido
lograr cierto éxito en la configuracién de los procesos de
consulta previa y sus resultados, en general (como se discutira
en detalle en las secciones posteriores), estos procesos han
tendido a favorecer los intereses de las empresas y los gobiernos
aexpensas de los grupos indigenas, y no hanincluido el derecho
adarynegarel consentimiento. Ante tales perspectivas, algunos
grupos han decidido que su Unica esperanza de dar forma a los
resultados es negando su participacion. Al hacerlo, sienten que
pueden privar a los gobiernosy las empresas de la apariencia de
legitimidad. Porejemplo, el pueblo U'wadel noreste de Colombia
tiene una larga historia de movilizacion contra la extraccion de
petréleo en su territorio: “el petréleo, para los indigenas U'wa, es
la sangre de la Madre Tierra. Es vital para la vida. Y si extraemos

esta sangre, la Tierra morird.”*** Considerando los proyectos
extractivos como antitéticos a sus intereses, y viendo la forma
del proceso de consulta previa implementado por el estado
como disefiado para socavar sus intereses y derechos, los U'wa
“rechazaron por completo el concepto de consultas previas.”**

Como las entidades y empresas
gubernamentales proinversion dan forma

a laimplementacion

La nocion de “voluntad politica” a menudo se reduce a esto:
quién tiene el poder de dar forma a los resultados y qué
quieren hacer con este poder. Si bien el enfoque implicito de
este concepto esta en los funcionarios del gobierno, la realidad
de quién tiene el poder de dar forma a los resultados es méas
complicada, porque los gobiernos no son monoliticos. ni son
los Unicos actores poderosos cuyos intereses dan forma a los
resultados.

Los ministerios proponentes a menudo juegan un papel
destacadoytienen un podersignificativo a través de la autoridad
legal 'y la influencia relativa, para decidir como implementar las
consultas previas. De este modo, pueden ejercer su autoridad y
poder oficiales para darforma a la aplicaciényy los resultados de
los procesos de consulta previade maneraque se promuevan sus
respectivos objetivos y prioridades, que, como se ha sefialado
anteriormente, tienden a desviarse considerablemente de los
de los grupos indigenas. Esto da como resultado que estos
ministerios tomen medidas que rechacen expresamente el CLPI
y circunscriban los procesos de consulta previa. Las entidades
gubernamentales mas comprensivas que tienen la tarea de
apoyar los derechos de los pueblos indigenas parecen estar
muy limitadas en el desempefio de este papel. Estas entidades
a menudo carecen de suficientes recursos o capacidad para
ejecutar efectivamente su papel en el avance de la posicion de
los pueblos indigenas. Esta privacion relativa es a menudo un
célculo politico disefiado para limitar el poder y la influencia
de la entidad relevante. El resultado es que estas entidades con
pOCOoS recursos terminan jugando un papel menor en consultas
previas. Por ejemplo en Per(, a pesar de tener autoridad sobre
los asuntos indigenas, el poder de VMIA es limitado en los
procesos de consulta previa. No es solo una de las entidades
con menos fondos dentro del gobierno sino que, como tal,
no puede participar mas plenamente en las consultas como
observador,”*® mas no disfruta del estado de un ministerio
completo vy, por lo tanto, no esté en pie de igualdad con los
ministerios completos.’*® Con un poder y recursos limitados,
y un estado jerarquico inferior, el VMIA no puede obligar a los
ministerios proponentes que estan impulsados por la creencia
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de que las consultas previas retrasaran u obstruiran su trabajo,
para implementar consultas significativas.**” Del mismo modo,
el papel del defensor del pueblo de Perl en los procesos de
consulta previa es limitado y sus informes, que estan destinados
a apoyar mejores practicas de consulta, no tienen una fuerza
vinculante. '

De manerasimilaren Brasil, FUNAI, que tradicionalmente ha sido
visto como un aliado de los pueblos indigenas, recientemente
ha sido presionado por politicos poderosos y otros actores
dentro del gobierno que estan alineados con una agenda en
favorde la extracciony la inversion.’** En 2016, el relator especial
sobre pueblos indigenas sefialé que los pueblos indigenas en
Brasil estaban preocupados de que “la capacidad y la presencia
local de FUNAI se estaban debilitando hasta el punto en que
la Fundacién pronto ya no podria cumplir su mandato.”*Un
informante del gobierno sefiald que “la mediacién que FUNAI
soliahacerentrelospueblosindigenas,lasempresaseinclusolos
intereses del gobierno se ha sofocado.” El informante continud
explicando que la capacidad reducida de FUNAI para cumplir
su funcién es el resultado de la “persecucién politica interna.”1#
Ademas, la reduccion reportada en el financiamiento de FUNAI
sin duda juega un papel importante en la inmovilizacion de la
entidad.**

En Colombia, a pesar de tener la responsabilidad de coordinar
los procesos de consulta previa, los entrevistados informan
que el Ministerio del Interior apenas esta involucrado, en gran
parte porque carece de los fondos y recursos humanos para
supervisar los numerosos procesos de consulta que tienen
lugar en todo el pais.** Por lo tanto, pierde gran parte de su
papel en favor del sector privado. Como las empresas suelen ser
responsables de financiar, organizary realizar consultas previas,
el poder real de dar forma a los procesos estd en manos de las
empresas.** Un entrevistado del gobierno enfatizd que “todo,
usted debe comprender que todo, lo hace el sector privado.”**
Una vez que se realiza la consulta, la empresa solo necesita
presentar una prueba de consulta al gobierno, y si esto se
considera suficiente, el proceso finaliza.***Y donde las empresas
experimentan retrasos o problemas en los procesos de consulta,
los representantes del gobierno informaron que las empresas
presionan al ministerio proponente para que intervenga.**’
Como se sefialo, en Colombia, los ministerios proponentes no
tienen un papel formal en el proceso de consulta previa, pero
dado su interés en facilitar la inversién, cualquier influencia que
se ejerza en la practica probablemente no se alineara con los
intereses de los pueblos indigenas.

Si bien diferird de una empresa a otra y de una consulta a otra,
los intereses del equipo de operaciones y del equipo legal
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tienden a afectar de manera mas significativa la forma en que
se desarrollan los procesos de consulta previa en los procesos
dirigidos por la empresa. Esto puede resultar en un proceso que
se parece mas a un procedimiento de cumplimiento que a un
proceso de didlogo genuino.**® Por supuesto, los expertos en
desempefio social son centrales, pero tienden a ejercer menos
poder que sus colegas, lo que puede deberse al hecho de que
“financieramente... [son] considerados dentro de la corporacion
como centros de costos en lugar de centros de ganancias.”\*
Su capacidad de tomar decisiones en los procesos de consulta
previa depende de su capacidad para convencer a los actores
mas poderosos dentro de las empresas del valor del CLPI y/o los
procesos de consulta previa. Un experto en desempefio social
sefialé que la parte mas dificil del trabajo es la negociacion
interna en lugar de la interaccién externa con las comunidades:

“luchamos por estas cosas internamente. No es nada
facil. Ahora las cosas estan mejor porque el CLPI es
parte de los procedimientos de la empresa, pero aun
no es facil.”1*

Incluso cuando las empresas no lideran el proceso, el sector
privado puede impactar significativamente el comportamiento
de los ministerios proponentes Por ejemplo, en Per( se ha
informado que el sector privado, y particularmente las empresas
mineras, tienen un podersignificativo sobre el sistema politico.t*
Un exrepresentante del gobierno informé que la Sociedad
Nacional de Minerfa, Petroleo y Energia, una asociaciéon de la
industria extractiva, tiene una “influencia increible” y acceso al
liderazgo del pais, y al Ministerio de Energiay Minas en particular.
El mismo informante sefialé que las relaciones cercanas entre
muchos actores de la industria y los responsables politicos que
regulan el sector son producto de los grupos que se mezclan
en los mismos circulos de élite.® De manera similar, en Brasil,
la clara alineacion del gobierno con el sector de agronegocios
tiene el efecto mas amplio de influencia en la accion del
gobierno sobre los derechos de los pueblos y comunidades
indigenas, de los quilombolas y tradicionales en general, lo que
tiene un efecto multiplicador para la realizacién de sus derechos
en el contexto del sector extractivo.t** Por ejemplo, el hecho de
que el Frente Parlamentario de Agricultura (FPA), un grupo de
presion de agronegocios particularmente fuerte'> que se alinea
con el sector minero, se opone a las consultasy es probable que
el CLPI tenga un impacto en la postura del gobierno sobre el
CLPly las consultas previas en general.

Ademas, los entrevistados del gobierno sefialaron el impacto
de la “puerta giratoria” entre el gobierno vy el sector privado en
muchos paises de la region. Este fue el caso en el proceso de la
consulta previaentre CCXy los pueblos de la Sierraen el norte de
Colombia, dondeelempleado delaempresa a quien seleasignd
la tarea de dirigir el proceso de consulta habia sido empleado
anteriormente por el gobierno; los entrevistados describieron
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este tipo de situacion como un hecho particularmente comun
en el Per0.**® La prevalencia de los exfuncionarios del gobierno
que toman puestos de trabajo en empresas minerasy petroleras
profundiza aun més las redes de las empresas dentro del
gobierno.’*® Con agencias gubernamentales clave capturadas
por los intereses del sector privado,**" incluso cuando las
empresas no tienen un papel formal en el proceso de consulta
previa, sus intereses estan bien representados.

“El CLPI se interpone en el camino de la
estrategia econdmica del gobierno-es decir-los
pueblos indigenas se interponen en el camino.”

- Representante indigena'™®

Una de las formas mas importantes de expresar el poder y los
intereses en la gobernanza es moldeando las llamadas “reglas
deljuego,” es decir, determinando cémo se define un problema,
cdmo se abordara en la préactica, quién lo hara, cuando vy el
peso final que se le dara a las diferentes voces para determinar
los resultados finales. Casi en todos los ambitos, los gobiernos
dominan estos momentos de definicién de politicas, como
era de esperar, dado que tocan las funciones principales del
estado. De hecho, los investigadores han sefialado que los
procesos participativos que estan destinados a profundizar
la participacion indigena en la configuracion de las reglas que
afectan a los indigenas y a sus tierras pueden actuar como un
medio para que el estado logre sus objetivos para calmar las
tensionesrelacionadas con lasindustrias extractivas,™ al mismo
tiempo que refuerza la dindmica de poder existente al prescribir
la forma de participacion de manera que contenga y controle
la participacion y la influencia:** “abriendo suficiente espacio
politico para desalentar la oposicion frontal, pero demasiado
poco para permitir un cambio sustancial desde adentro.”* Esta
es una opinién que fue compartida por un representante de la
comunidad, quien expresd que en la practica los procesos de
consulta previa han creado una relacion vertical entre el estado
y las comunidades que elimina las oportunidades para que las
partes se comprometan como iguales, con el estado en la cima
y las comunidades en el fondo.1*

Establecer las reglas del juego: el como

La configuracion de laregulacion por parte de actores poderosos
ha tenido el efecto de priorizar los intereses de esos actores
poderosos para determinar el “cémo” del CLPI y las consultas
comunitarias. Las circunstancias que rodearon el desarrollo
de la ley de consulta previa de Perl son un ejemplo de como

los actores poderosos dan forma a las leyes para servir a sus
intereses.!® El proceso de desarrollo de la ley, y en particular la
regulacion que lo acompafia, fue criticado por representantes
indigenas por reforzar las asimetrias de poder entre actores
estatales poderosos y grupos indigenas involucrados en el
proceso. La ley final omitié el derecho al consentimiento, y los
grupos indigenas se quejaron de los desequilibrios entre la
representacion del estado y los representantes indigenas en
la comision para formular el reglamento de consulta previa,
asi como la exclusion por otros medios, incluido el tipo de
lenguaje utilizado durante el proceso y los lugares elegidos para
congregarse.t* Esto llevo a la adopciéon de una regulacion de
implementacion que no abordd muchos de los problemas que
los representantes indigenas consideraron fundamentales para
la proteccién de sus derechos.**® Una critica especifica de la ley
de consulta previa de Per(, planteada por las organizaciones
indigenas, es cuanto poder deja en manos de los ministerios
proponentes para determinar el “como.”*® En lugar de que
los procesos de consulta sean impulsados y disefiados por
la comunidad, como han pedido los pueblos indigenas y los
activistas proindigenas conforme con el requisito de consultar
de acuerdo con los propios procesos y practicas de los pueblos
indigenas, las consultas se han llevado a cabo de manera
excluyente y culturalmente inapropiada.

En Colombia, multiples regulaciones administrativas incluidos
los Decretos Presidenciales establecen las reglas sobre la
implementacion de consultas previas que restringen el alcance
del derecho. Los expertos, incluidos los 6rganos de control
de la ILO, consideran que estos reglamentos, ninguno de los
cuales fue redactado y promulgado en consulta con los pueblos
indigenas, carecen de proteccion suficiente para los derechos
de los pueblos indigenas.*” En cambio, reflejan los intereses de
los poderosos actores detras de su redaccion.

Quizas la manifestacion mas cruda de como el hecho de que
las reglas del juego estan siendo moldeadas por intereses
poderosos afecten los resultados es que, en los paises
estudiados, el derecho al CLPI—derecho a dar y retener el
consentimiento—queda fuera de las leyes y regulaciones
nacionales.*® Los representantes indigenas han descrito
los mecanismos participativos que se reflejan, los procesos
de consulta previa, como un proceso administrativo con un
resultado predeterminado.'® Un informante de la comunidad
expresé que la parte mas probleméatica de las consultas es
la parte del proceso en el que se toman decisiones porque el
gobierno controla cdmo se toman en cuenta los intereses de los
pueblos indigenas y, en Ultima instancia, es el gobierno quien
toma la decision final.!™® De hecho, este resultado subyace a
las preocupaciones de los pueblos indigenas en México que
consideran que cualquier nueva ley general sobre consulta
previa facilitaria aln mas la concesion de concesiones en sus
tierras.'t Y esta realidad se refleja en un nuevo proyecto de ley
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propuesto porel Gobierno Federal en Brasil que abririalas tierras
de los pueblos tradicionales, comunidades indigenas y de los
quilombolas a actividades extractivas y excluiria expresamente
los derechos de dary negar el consentimiento.*

Aligual que los actores poderosos dentro del gobierno, muchas
empresas no se comprometen a respetar el hecho de que las
comunidades otorguen o no su consentimiento. Esto se debe
a las preocupaciones de algunas empresas de que el estandar
de consentimiento puede afectar su capacidad de comenzar o
continuar actividades extractivas. Un entrevistado de laempresa
reconocio: “Lamayoriadelas personasestan haciendo consultas
LPI en lugar de consentimientos LPI. Creo que eso es algo tacito;
eso esta bien si es lo que lo hace funcionar.*”® Las empresas
han sefialado la legislacion y los reglamentos nacionales para
reforzar este enfoque,'™® que algunos argumentan que los
actores del sector privado han tenido un papel influyente.*™

Esta opinion se refleja en las declaraciones de asociacion de
la industria y los documentos de orientacién. Por ejemplo,
el documento de orientacion de la Asociacién Internacional
para la Conservacion del Medio Ambiente de la Industria
Petrolera (IPIECA) sobre los pueblos indigenas y el sector del
petréleo y el gas no toma una posicion afirmativa en apoyo
del CLPI, sino que sefiala que muchos gobiernos y empresas
prefieren participar de procesos de consulta gratuitos, previos
e informados.t™® Y aunque la Declaracion de la posicion minera
del Consejo Internacional de Mineria y Metales reconoce en
su vision general que el resultado del CLPI deberia ser que los
pueblos indigenas “pueden dar o negar su consentimiento para
un proyecto,” continla explicando eso porque la mayoria de
los paises no tienen una legislacién que confiera a los pueblos
indigenas el “derecho a veto;” el CLPI debe considerarse como
un “principio que debe respetarse en la mayor medida posible
en la planificacion y ejecucion del desarrollo.”*Y cuando no se
obtiene el consentimiento, y el gobierno relevante decide que
un proyecto puede continuar, la declaracion de posicion del
ICMM no requiere explicitamente que los miembros respeten la
decision de las comunidades indigenas en estas circunstancias,
sino que difiere en cuanto a la discrecion de los miembros
del ICMM para “determinar si deberian seguir involucrados en
un proyecto.t”® Esto sugiere que el resultado descrito en el
resumen (que los pueblos indigenas pueden “dar o negar su
consentimiento para un proyecto”) es aspiracional mas que
necesario.

En lugares donde no existen leyes integrales, otros actores han
jugado un papel en la configuracion de los estandares. Por
ejemplo, en Guatemala ' y Colombia, donde no existe una
ley de consulta previa general, los tribunales constitucionales
han encontrado un espacio para evaluar e interpretar la ley en
esta area. En Colombia, el tribunal concluyd que ninguna de
las regulaciones administrativas promulgadas por el ejecutivo
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para regular la consulta cumple con las normas internacionales
de derechos humanos, incluidas las normas relacionadas con
el CLPI*¥ Parece que en el pasado la Corte Constitucional de
Colombia ha interpretado el derecho internacional libre en
gran parte de los incentivos que motivan a los actores dentro
de los ministerios proponentes y libre de la influencia del
sector privado, lo que ha resultado en interpretaciones que
reconocen y protegen més plenamente los derechos indigenas
de acuerdo con la jurisprudencia del sistema interamericano.®
En Brasil, donde falta el marco legislativo sobre consulta previa
y consentimiento, las comunidades indigenas han tratado de
llenar el vacio mediante la determinacion autébnoma de las
reglas para la participacion como se discutié en una seccion
anterior.

Establecer las reglas del juego: el quién

La ILO 169 establece obligaciones estatales para consultar
con los pueblos indigenas vy tribales.’®2 A nivel nacional, esto
se ha interpretado de varias maneras. En Peru, por ejemplo, la
ley de consulta previa reconoce el derecho de consulta para
los pueblos indigenas.®* En Colombia, se reconocen grupos
indigenas, afrocolombianos y romanies.’® Y en Brasil, donde
no existe legislacion de consulta, los expertos han afirmado que
la ILO 169 exige que se consulte a los pueblos y comunidades
indigenas, quilombolas y otros pueblos tradicionales.'® Si bien
no existe una definicién tnica de “indigena” o “tribal,” el derecho
internacional ha reconocido la autoidentificacién como criterio
fundamental.’®®

Impulsados porlamotivacion paralimitarelnimerode proyectos
que requieren de una consulta, los ministerios proponentes han
tratado activamente de influir en las determinaciones de quién
se considera indigena para reducir los grupos que caen dentro
de la definicion.®” Un exinformante del gobierno explicd que en
los primeros dias de la implementacién de la ley de consulta
previa en Perl, hubo una oposiciéon significativa por parte
de los miembros del Ministerio de Energia y Minas durante el
proceso dirigido por el gobierno para determinar qué grupos
podrian considerarse indigenas. Algunos argumentaron que
Perli no tenfa una poblacién indigena, prefiriendo la opinién de
que “todos estamos mezclados, todos somos iguales.”*® Otros
expresaron la opinion de que solo aquellos en las regiones
amazénicas podrian considerarse indigenas porque han tenido
menos contacto con las partes “civilizadas” del pais.** Si bien
VMIA tenia la funcion adecuada de asesorar sobre cuestiones
indigenas y crear una base de datos de referencia de las
poblaciones indigenas, el Ministerio de Energia y Minas intento
ejercer su influencia de manera que restringiera la aplicacion
de la ley de consulta previa para limitar el impacto de la ley de
proyectos extractivos. Debido a que el Ministerio de Energia y
Minas no estaba obligado por ley a colaborar con VMIA, un
antiguo entrevistado del gobierno explicd que el Ministerio de
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Energia y Minas llevé a cabo medidas para tomar sus propias
decisiones, excluyendo a ciertos grupos de consultas previas
porque, en el Ministerio de Energia y Minas las estimaciones no
cumplian ciertos criterios.*

En otros casos, el Ministerio de Energia y Minas dependeria de la
base de datos de VMIA para reducir el nUmero de comunidades
a las que se aplicaria el requisito de consultar. Por ejemplo,
en el caso de un proyecto minero de cobre que afectaria a la
comunidad agricola Cafiaris (un subgrupo del pueblo quechua)
en los Andes centrales, el Ministerio de Energia y Minas sefiald
la exclusion de este grupo de la base de datos de VMIA como
evidencia que el requisito de consultar no aplico, en contra de
la recomendacion de la Oficina de la Defensoria del Pueblo.
Las protestas de los cafiaris ocasionaron que mas adelante los
quechuas se registraran en la base de datos.*** Este enfoque
excluyente, lo cual ha sido impulsado principalmente por las
preferencias del Ministerio de Energia y Minas, fue confirmado
por representantes de la comunidad que siguen preocupados
por el enfoque centrado en el estado para definir “indigena.”
Por ejemplo, un representante indigena sefiald que aunque la
base de datos creada por VMIA ha mejorado con el tiempo, sigue
siendo excluyente, socava la identidad indigena y restringe la
aplicacion del derecho a la consulta.t?

En Brasil, las medidas tomadas por el estado tienen multiples
dimensiones para negar los derechos de los pueblos indigenas
a la autodeterminacion, incluidos sus derechos al CLPI y las
consultas. Debido a que el estado reconoce oficialmente los
derechos territoriales de los pueblos indigenas a través de
la demarcacion vy la titulacion,**® la falta de demarcacion y
titulacion de tierras indigenas por parte del gobierno ha sido
un método para i) legitimar las operaciones mineras en tierras
indigenas (lo cual esta prohibido por la Constitucién en ausencia
de la aprobacién del Congreso que, a la fecha de redaccién, no
se ha otorgado, que alin no se han demarcado y titulado; y ii)
negar la existencia de los derechos territoriales legitimos de las
comunidades indigenas vy, por lo tanto, limitar los derechos de
consulta previa de esas comunidades. Por ejemplo, en un caso
de una consulta sobre un proyecto de mineria de potasa que se
llevaria a cabo en la tierra del pueblo Mura, la empresa minera,
Potassio do Brasil, argumentd que debido a que la tierra no
estaba demarcada, no podia considerarse propiamente tierra
indigenay por ello la consulta era innecesaria.**

En 2019, en una medida que potencialmente restringiria aun
mas la capacidad de los grupos indigenas para reclamar el
derecho a la consulta y el consentimiento en Brasil, el gobierno
transfirid el trabajo de demarcacion de tierras indigenas al
Ministerio de Agricultura. Este cambio de control fue solicitado
por el grupo de presion agricola de Brasil, Sistema CNA, la cual
los entrevistados describieron como uno de los principales
opositores al CLPIy las consultas en Brasil.**> Aunque el trabajo

de cartografia de las tierras indigenas ha sido transferido al
FUNAI luego de las protestas de las organizaciones indigenas,
el actual presidente de Brasil ha afirmado continuamente que
su gobierno no demarcard ninguna tierra indigena o de los
quilombolas,**® al mismo tiempo que amenaza con abrir las
tierras indigenas a la mineria.**’

Establecer las reglas del juego: el qué, el cuando (y cuanto
tiempo)

Uno de los elementos clave del CLPI y las consultas previas
es el requisito que las consultas se realicen con suficiente
antelacion a cualquier autorizacién estatal de un proyecto
propuesto en territorios indigenas, y con suficiente antelacion
a cualquier compromiso o actividad de una empresa en
territorios indigenas.*® En la practica, las consultas a menudo
ocurren cuando ya se han realizado compromisos clave con los
proyectos y se han incurrido en costos financieros. En Peru, los
ministerios proponentes tienen la discrecion de decidir cuédndo
ocurriran consultas en un proceso de inversion. En el contexto
del sector petrolero, el requisito de consultar se realiza antes
del otorgamiento de una concesion, por lo que el tema de la
consulta, el qué, es la decisién de otorgar la concesion. Pero
en el sector minero, el requisito de consultar se compromete
solo después de que se haya tomado la decision de otorgar una
concesion.’*® En Colombia, las consultas previas generalmente
ocurren después de la exploracion, por lo que el tema de la
consulta es la explotacion. Esta secuencia ha sido descrita
como un factor clave de conflicto entre comunidades, empresas
y el gobierno.® Esto debilita aln més la posicion de las
comunidades en las consultas porque, al final de la exploracion,
tanto la empresa como el ministerio partidario tienen un interés
financiero alin mayor en el proyecto y, por lo tanto, estan
ansiosos por “cerrar un trato” y ejercer su poder para hacerlo.?*
Un exrepresentante del gobierno explico que los ministerios
proponentes en Colombia se vieron presionados por empresas
que, después de la exploracion, se enfrentaron a la oposicion
en los procesos de consulta. En estos casos, las empresas
han pedido a los ministerios proponentes que intervengan a
favor del proyecto o que reembolsen a la empresa los gastos
incurridos por las actividades de exploracion.??

Un informante del gobierno explico que creian que era
conveniente para el gobiernoy lasempresasiniciar las consultas
después de la exploracién porque el tiempo vy la inversion
financiera involucrados en la realizacion de consultas son
demasiado importantes para incurrir en ellas antes de saber si
existen recursos comercialmente explotables.?* Otro informante
del gobierno estuvo de acuerdo y explicod que las empresas se
benefician al hacer acuerdos con las comunidades durante la
exploracién o en el contexto de otros procesos que ocurren
antes del proceso de consulta previa oficial; esta secuencia
permite a las empresas el tiempo para entablar relaciones
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con las comunidades y compartir acuerdos de distribucién de
beneficios antes del proceso de consulta oficial de modo que
cuando las comunidades se enteran mas tarde del proceso de
consulta previa, ya estdn muy comprometidas con el proyecto
o0 han cedido gran parte de su poder de negociacion.?* Este fue
el caso en el proyecto minero Aurora en Per(l, donde la empresa
comenzd a entablar relaciones con la comunidad antes del
proceso de consulta formal a través del proceso de evaluacion
deimpacto ambientaly aseguré la aprobacion de la comunidad
para el inicio de operaciones a cambio de beneficios que se
necesitan con urgencia, incluidos los empleos y el apoyo para
la agricultura.®> Un informante del gobierno confirmé que
surgen desafios de secuencia similares en México porque las
conversaciones sobre la compensacién por el uso de la tierra
ocurren antes de las consultas, lo que resulta en decisiones clave
que se toman antes de que las consultas hayan comenzado.?®
En varios paises ha habido discusiones para adelantar el
proceso de consulta antes de que se emitan las concesiones,
pero el gobierno y el sector privado lo han hecho retroceder
fuertemente. En Perl, por ejemplo, las asociaciones mineras
argumentan que tal medida afectara la inversién en el pais, un
argumento al que los actores gubernamentales influyentes son
sensibles.?’

También ha habido resistencia a las consultas previas en los
ministerios proponentes debido al tiempo que se tarda en
llevar a cabo los procesos de consulta significativos. Si bien
las comunidades indigenas exigen procesos que permiten
una participacion mas profunda, al desarrollarlos con
suficiente tiempo v flexibilidad incluso para la deliberacion
intracomunitaria, se percibe que esto esta en desacuerdo con
los incentivos financieros de los gobiernos y las empresas.?®
Las preocupaciones de los gobiernos sobre la duracién de los
procesos de consulta previa aumentan cuando hay numerosas
consultas en proceso y poca capacidad del gobierno para
supervisarlas, y se exacacerban cuando se ven presionados
significativamente por el sector privado, la cual podran exhortar
a los ministerios proponentes a intervenir cuando el proceso se
detiene o se extiende durante un periodo de tiempo prolongado
que no se alinea con el orden cronolégico del proyecto. Como
resultado, poderosos actores gubernamentales y empresas
buscan formas de simplificar y acelerar las consultas previas,?®
incluso mediante la creacion de normas administrativas que
limitan la duracion de los procesos de consulta.??

Los actores poderosos dan forma a las narrativas que
socavan el apoyo a los pueblos indigenas
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La solidaridad publica con los derechos indigenas, cuando esta
presente, ha demostrado ser fundamental para aumentar el
podery lainfluencia de los movimientos. Después de la tragedia
de Bagua en Pert, #por ejemplo, hubo un amplio apoyo a
las protestas y huelgas convocadas por los grupos indigenas,
y como resultado, las organizaciones indigenas pudieron
construir alianzas mas amplias con nuevos actores, incluidos
los sindicatos, la oposicién politica y las organizaciones
internacionalesy nacionales de interés publico.?*? Esto aumenté
la influencia y la capacidad de las organizaciones indigenas
para exigir el reconocimiento de sus derechos, lo que mas tarde
resulto en la promulgacion de la ley de consulta previa.

Para los actores gubernamentales que promueven la inversion,
tales alianzas se consideran contrarias a sus intereses. En
muchos casos, estos actores han tratado de socavar la
capacidad de los grupos indigenas para movilizar a un grupo
mas amplio de aliados en apoyo de sus derechos mediante
la remodelacién estratégica del discurso. Al caracterizar a los
grupos indigenas que se oponen a las actividades extractivas en
su territorio como “antidesarrollo,” “izquierdistas” o “marxistas”
2os gobiernos enfrentan a estos grupos con la poblacién
general diciendo que presumiblemente es “para” el desarrollo.
Tales narrativas se propagan a los niveles més altos. Por ejemplo,
el exvicepresidente de Colombia ha argumentado que las
comunidades buscan chantajear a las empresas en el ejercicio
de su derecho a la consulta previa.?** Y en Brasil, una comision
de investigacion del Congreso ha alentado abiertamente al
gobierno a denunciar a la OIT 169, y describio la Declaraciéon de
las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas
como una grave amenaza para la soberania de Brasil.?® Este
discurso es efectivo para aislar a las comunidades indigenas de
posibles aliados que podrian traducirse en una mayor influencia
politicay poder.

Los medios de comunicacién desempefian un papel
fundamental en la configuracion de la narrativa en torno a los
derechos de los pueblos indigenas y tribales, y en paises como
Brasil, Colombia y Pery, los grupos de medios mas grandes
tienden a estar estrechamente vinculados a las élites politicas.
En Pery, las voces y puntos de vista de aquellos dentro del
gobierno que buscan promover la inversion en proyectos
extractivos son poderosos en los medios conservadores.?¢ Dicha
cobertura influye fuertemente en el discurso nacional sobre las
industrias extractivas y los derechos indigenas, enfrentando los
derechos de los pueblos indigenas con intereses econdmicos
mas amplios. Si bien el CLPI y las consultas previas se han
caracterizado como una barrera para el desarrollo econémico
por parte de actores poderosos, un entrevistado explico que la
resistencia al CLPIy la consulta previa también es una cuestion
de racismo cultural y estructural impulsado por la creencia de
que los pueblos indigenas “no merecen ser escuchados ni que
se les otorgue un trato especial.”?" Los entrevistados dijeron
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que la informacion errénea publicada por los medios de
comunicacion en Colombia tiene el efecto de deslegitimar las
acciones y decisiones de las comunidades indigenas y ponen
en riesgo sus derechos.?® En lugar de informar sobre los riesgos
que enfrentan las comunidades y sus reclamos relacionados
para mejorar la calidad de vida, el acceso al agua y otros bienes
basicos, los medios de comunicacién a veces han apoyado
la narrativa de los pueblos indigenas como “antidesarrollo,”
caracterizando los bloqueos o acciones de la comunidad como
intentos para dafiar la economia del pais. Como resultado,
las comunidades indigenas estan mas aisladas en su causa.?*®
Los informantes comunitarios de PerU hicieron eco de esta
preocupacion.?

Divide y gobierna dentro de las comunidades

“El Estado tiene muchas estrategias para tratar
de hacernos pelear entre nosotros y con otras
comunidades.”

- Representante indigena®”!

Los gobiernos y las empresas pueden socavar la probabilidad
de que los pueblos indigenas encuentren el poder en los
numeros, al usar tacticas divisivas para fragmentar o exacerbar
la fragmentacion existente de los intereses de los miembros de
la comunidad y los pueblos. Los académicos y representantes
indigenas han seflalado que estas estrategias son utilizadas
como una técnica de gobierno por parte de actores poderosos
para lograr sus propios fines al debilitar la capacidad de las
comunidades indigenas para “defender sus reclamos, organizar
acciones colectivas vy, en Ultima instancia, defender sus
derechos.?? Estas estrategias también apuntan a agilizar los
procesosde consulta previa al serviciodelosinteresesde actores
poderosos para acelerar el desarrollo de proyectos extractivos.
Las estrategias divisivas incluyen negociar con los lideres de la
comunidad a puertas cerradas para excluir a la comunidad en
general, o tratar de eludir los procesos formales de consulta
previa y entablar conversaciones no oficiales con miembros
influyentes de la comunidad antes del proceso formal. Los
lideres u otros miembros influyentes delacomunidad cooptados
con la distribucién estratégica de beneficios o sobornos para
“recompensar las actitudes proextraccion” asi como para
penalizar a la oposicion, es otra tactica divisiva que, segin
los informes, se ha utilizado.?* Por ejemplo, las comunidades
mayas en Belice han argumentado que las empresas han dado
trabajos y dinero a quienes apoyan sus actividades, al mismo
tiempo que restringen el acceso a los empleos a quienes no lo
hacen.?”* Y en Bolivia, los académicos descubrieron que en las
consultas con el pueblo guarani, los ministerios proponentes y
las empresas negociaron con los lideres individuales y crearon
“ambitos de participacion exclusiva,” en lugar de realizar

consultas a través de las asambleas tradicionalmente inclusivas
del pueblo guarani.?® Del mismo modo, en el contexto de las
consultas para una represa hidroeléctrica en Brasil, el Relator
Especial sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas informo
que el pueblo Munduruku en Brasil supuestamente habia
sido contactado por una empresa consultora empleada por el
consorcio de empresas que buscaban construiry operar la presa
y ofrecié una compensacion para “abandonar su oposicién al
proyecto y debilitar la toma de decisiones colectivas indigenas
en relaciéon con el proyecto.”? Otra estrategia similar descrita
por un informante del gobierno es el uso de la recopilacion de
inteligencia encubierta para comprender los puntos de vista de
una comunidad sobre un proyecto con el fin de obstaculizar los
movimientos para oponerse a los proyectos desde dentro.?’

Las empresas también pueden tratar de llevar una estrategia
poco sistematica a las consultas previas para generar un apoyo
incremental para el proyecto a fin de aumentar la presion sobre
las comunidades que son consultadas mas adelante.?® Por
ejemplo, en el caso del proyecto de carbon CCX propuesto en el
norte de Colombia que involucréd un proceso de consulta previa
con los pueblos Kogui, Arhuaco, Wiwa y Kankuamo, la empresa
primero asegurd el respaldo de las autoridades locales de los
departamentos y municipios relevantes para reforzar el apoyo a
nivel nacional del cual el proyecto disfruto y obtuvo el respaldo
delascomunidadesqueloaceptaron primero, antesde consultar
con los pueblos Kogui, Arhuaco, Wiwa y Kankuamo, quienes
se oponian al proyecto. Al generar impulso de esta manera, la
empresa busco ejercer presion sobre las comunidades restantes
para que aceptaran los planes del proyecto.?

Inducir la cooperacion con la promesa de compartir
beneficios

Otra forma de desmovilizar el apoyo para el reconocimiento del
CLPl'y la implementacién efectiva de las consultas es inducir la
cooperacién con la promesa de beneficios que se distribuiran
al colectivo a lo largo del ciclo de vida del proyecto. Como se
sefiald anteriormente en este informe, donde las empresas han
tenido acceso temprano a las comunidades a través de procesos
de evaluacién de impacto ambiental o de otra manera, han
podido negociar acuerdos de distribucion de beneficios antes
de los procesos formales de consulta, lo que elimina el concepto
de consultas que se producen antes de la toma de decisiones
importantes relacionadas con el proyecto, y da como resultado
que la comunidad haya renunciado efectivamente a gran parte
de su poder de negociacién incluso antes de que comiencen los
procesos de consulta.?® Un informante de la empresa reconocio
que debido a que la extraccion es generalmente inconsistente
con los valores de muchas comunidades indigenas, las
empresas buscan la aceptacién de un proyecto a través de la
negociacion de acuerdosdedistribucion de beneficios. ' Esto ha
demostrado, en algunos casos, ser una forma particularmente
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exitosa de inducir la aceptacion de la comunidad de proyectos
extractivos debido a la vulnerabilidad socioecondmica de las
comunidades indigenas. De hecho, un informante explicd que
lasempresas habian considerado previamente, “debemos pagar
por el consentimiento.””2 Y si bien algunas empresas intentan
mantener de forma distinta los procesos de distribucién de
benificios y los procesos de consulta previa, este no es siempre
el caso nihacerlo es el interés de las empresas.?*

En algunos casos, la marcada desigualdad social que
experimentan las comunidades indigenas pone en tela de
juicio si el consentimiento de hecho puede considerarse
libremente dado donde, en el contexto de una profunda
privacion material, es inducido por la promesa de beneficios de
desarrollo que de otro modo deberian ser proporcionados por
el estado.?* Ademas, cuando no se reconoce el derecho al CLPI
y el consentimiento esta fuera de la mesa, y las comunidades
reconocen o creen que un proyecto en particular es un hecho
consumado, las comunidades pueden celebrar acuerdos con
empresas que son consideradas por la empresa y actores
externos como medios para cultivar (y evidenciar) la aceptacion
social de un proyecto. Las organizaciones y expertos indigenas
han sefialado ejemplos de esto en la practica, donde las
comunidades de las Primeras Naciones en Canada firmaron
acuerdos de beneficios de impacto con la creencia de que no
podian objetar el proyecto.® La Asamblea de las Primeras
Naciones describié tales acuerdos como “una forma de sacar
el maximo provecho de una mala situacion asegurando algun
beneficio de un proyecto no deseado que [las comunidades
indigenas] no se sienten capaces de evitar.”2®

Control del flujo de informacion

Una de las formas en que las empresas buscan la licencia social
para un proyecto es mediante el control de la informacion
sobre un proyecto. Lo hacen al presentar a menudo unaimagen
unilateraly positiva de los beneficios asociados con un proyecto,
con informacion limitada sobre los impactos negativos
anticipados. Por ejemplo, los expertos describen la fase de
didlogo intercultural de los procesos de consulta previa en Per(
como utilizada por los funcionarios del gobierno para persuadir
a las comunidades de los beneficios de un proyecto en lugar de
presentar oportunidades para discutir los riesgos y los posibles
impactos también.®" En ocasiones, las empresas restringen
activamente elacceso a lainformacién o la presentan de manera
inaccesible para las comunidades. Este comportamiento esta
habilitado por la ausencia de informacion verificable de forma
independiente sobre los impactos del proyecto, la falta de
demanda o capacidad para interpretar la informacion cientifica
o0 técnica que esta disponible y la existencia de pocas vias para
la rendicion de cuentas incluso si la informacion esta disponible
y se entiende bien. Los informantes de la empresa expresaron
que es una tarea dificil el persuadir a sus colegas dentro de la
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empresa para que brinden informacién clara y completa a las
comunidades en un formato accesible, ya que va directamente
en contra del interés de la empresa en generar la aceptacién de
la comunidad hacia un proyecto en el que brindar la imagen
completa podria significar el riesgo de que la comunidad lo
rechace.?®®
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{QUE SE PUEDE HACER DIFERENTE AL AVANZAR?
PUESTA EN PRACTICA DE UN ENFOQUE POLITICAMENTE INFORMADO

El analisis anterior se baso en ejemplos ilustrativos y evidencia
empirica para demostrar laimportancia de los factores politicos
para formar la manera en que se reconoce el derecho a dary
retener el consentimiento y se desarrollan los procesos de
consult previaa. Al identificar vias y mecanismos especificos a
través de los cuales los aspectos del contexto politico a menudo
han impedido la realizacion de los derechosy los resultados que
buscan los pueblos indigenas y sus aliados a través del trabajo
en el CLPIy los procesos de consulta previa, la esperanza es
complementar el conocimiento de algunos de los aspectos mas
técnicos y los desafios normativos que también han surgido y
que los profesionales estan abordando activamente a través
de soluciones tecnocraticas y normativas. La pregunta que
queda es qué significa todo esto para los actores—donantes,
profesionales del desarrollo, las ONG internacionales y otros—
que buscan apoyar a los pueblos indigenas (trabajando con
sus aliados/defensores locales) en la busqueda de su derecho
a una participacion significativa en las decisiones que afectan
sus tierras y medios de vida, incluidos los afectados por
proyectos extractivos. ;Como pueden estos actores abordar
mas directamente las formas en que las realidades politicas
determinan la eficaciay el impacto de su trabajo en el terreno?

No hay “bala de plata”. Las “soluciones” a los desafios politicos
son tan numerosas, variadas y especificas del contexto como
esos desafios en si mismos, lo que algunos sugieren es por
qué los profesionales han evitado en gran medida separar
entre si y abordar los factores politicos hasta la fecha, aunque
reconocen ampliamente la importancia de la “voluntad
politica”. No obstante, existe la oportunidad de hacerlo mejor.
Existen varios principios y recursos para permitir que diferentes

Foto: “Meeting to discuss mapping”
de If Not Us Then Who?

actores integren una lente politica mas sistematica en su
trabajo, incluido su trabajo en apoyo de la consulta previa y
el consentimiento. Lo que sigue es una descripcion general
de algunos de los componentes basicos de enfoques mas
informados politicamente para apoyar el CLPI y los procesos
de consulta previa, incluidos los ejemplos para ayudar a aclarar
cémo se podrian abordar en la practica el tipo de desafios y
oportunidades politicas identificados en la seccién anterior.

Integracion de herramientas y sistemas

para analizar realidades politicas

A nivel general, los enfoques para trabajar de manera mas
informadapoliticamente,implican:a)comprenderloselementos
clave de como el contexto politico puede dar forma al disefio,
implementacion e impacto de actividades o intervenciones
particulares; y b) diseflar planes para abordarlos.®® Los
primeros tienden a depender de la integracion de los Analisis
de economia politica (PEA) de algin tipo en la planificacion
de proyectos y los procesos de supervision continua para
comprender y anticipar como las dimensiones clave de estos
factores contextuales especificos pueden darforma al panorama
de oportunidades e impedimentos para el progreso en varios
objetivos o en abordar problemas especificos.? Por lo tanto,
el primer paso para integrar una lente politica de manera mas
sistematica en el trabajo de consulta previa y consentimiento
es crear mecanismos para identificar e idealmente actualizar la
informacion relevante sobre el contexto politico.
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“el primer paso para integrar una lente politica
de manera mas sistematica en el trabajo de
consulta previa y consentimiento es crear
mecanismos para identificar e idealmente
actualizar la informacion relevante sobre el
contexto politico.”

Los analisis en la seccién anterior ilustran algunas de las formas
en que varios elementos del contexto politico pueden afectar
la implementacién vy los resultados a nivel general en varios
entornos. También muestran que puede haber una variacién
importante de un contexto—yasearegional,nacionaloaniveldel
proyecto—asi como la variacién en las circunstancias politicasy
la dinamica a lo largo del tiempo. Capturar los elementos clave
de la economia politica relacionados con un tema en particular
en un contexto particular puede proporcionar la base para
la estrategia de coémo posicionar mejor el trabajo en pos del
impacto a largo plazo y las ganancias a corto plazo. Estas ideas
pueden ayudar a iluminar las perspectivas de impacto de las
“mejores practicas,” leyes o compromisos politicos especificos
en un contexto dado mediante la identificacién de obstaculos y
vias para unaimplementacion y cumplimiento efectivos.

Los PEA pueden abarcar desde evaluaciones formales vy
sistematicas realizadas por economistas politicos capacitados
hasta evaluaciones mas informales vy ligeras realizadas por
aquellos que conocen, particularmente bien, los pormenores
de una industria o region especificos o un problema. Tienden
a comenzar con un mapeo basico de las partes interesadas
clave, su poder/influencia e intereses con respecto al tema
en cuestion, y las (des)alineaciones de estos con los objetivos
previstos de quienes intervienen en el espacio, todo lo cual se
puede utilizar para entender aliados y opositores a reformas
particulares. Los PEA (analisis de economia politica) también

pueden ayudar a anticipar momentos de oportunidad en el
horizonte (p. €j., debates de politicas relevantes, negociaciones
de IFl, etc.), (des)alineaciones de intereses entre actores clave
y con otras prioridades de politicas o cualquier otro factor de
economfa politica que pueda generar circunstancias mas o
menos favorables para la consecucién de resultados y objetivos
especificos. Existen numerosos recursos que describen los
diferentes enfoques para producir y usar los PEA, segun las

necesidades y los objetivos del actor en cuestion .2

Y qué sigue después? Respuesta a las

realidades politicas

Del mismo modo que no existe un enfoque Unico para hacer
un PEA, no hay una receta Unica sobre qué hacer una vez que
se aclaran las bases del terreno politico. Hay una amplia gama
de formas de “trabajar politicamente”, es decir, para abordar
las condiciones politicas, y no hay una plantilla especifica para
hacerlo. Nuevamente, esto dependera mucho de las prioridades
y los recursos de un actor en particular que trabaje en este
espacio y puede variar desde “evolutivo” (estratificando las
consideraciones politicas en los enfoques y la programacion
existentes) hasta mas “revolucionario:”?

Por lo tanto, el propdsito aqui es proporcionar una vision
general de varios tipos de enfoques para responder a las
principales oportunidades y obstaculos de la economia politica
para tratar de lograr un mayor progreso hacia los objetivos de
los pueblos indigenas para los procesos de consulta. Cuando
sea posible, proporcionaremos ejemplos ilustrativos de como
dichos enfoques podrian aplicarse a algunos de los desafios y
oportunidades planteados en la seccion IV.

Espectro de adopcidon de pensary
trabajar politicamente

Adopcion revolucionaria:
Alejamiento total de los enfoques
de ayuda tradicionales

47

Adopcion evolutiva:
Mas atencion a la politica dentro de
los enfoques tradicionales de ayuda

Movilizar coaliciones
reformistas

Centrarse en cuestiones en las
que los intereses de las élites

—

PEAintegradoen la
estrategia del pais

estan alineados con la reforma

Modelos altamente
flexibles para
responder a las
oportunidades
politicas

no tradicionales,
politicamente
influyentes

Gama de Aceptacién de TWP (Parks 2014)
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Asociarse con grupos

Enfoques tecnicos
informados por la
concientizacion
politica

Modelos de
financiacion
alternativos que altera
la busqueda de rentas
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Opciones para enfrentar obstaculos

politicos

Trabajar politicamente en el CLPl y los
procesos de consulta previa?®!

En términos de enfoques para responder a obstaculos politicos
que a menudo impiden los resultados e impactos deseados,
puede ser Util considerar cémo los diferentes enfoques se
posicionan en respuesta al panorama politico. La tipologia que
CCSl'ha desarrollado para hacerlo es la siguiente:

1. Intentar cambiar el status quo politico. Este tipo de
enfoques, basados en los PEA, buscan activamente
cambiar algiin aspecto del status quo politico para
mejorar las perspectivas de progreso hacia los resultados
deseados. Esto puede incluir, por ejemplo, esfuerzos para
cambiar (des)equilibrios de poder especificos o (des)
alineamientos de incentivos para crear circunstancias
politicas mas auspiciosas para abordar un problema
particular o avanzar en un objetivo en particular. Un riesgo
inherente a este enfoque, en particular para los extrafios,
son las consecuencias no intencionadas o imprevistas de
la “intromision” en la politica, particularmente en apoyo
de una comunidad o problema, o las acusaciones de que
dicha intromision se utiliza para deslegitimar las agendasy
grupos que reciben apoyo.

2. Navegar por el status quo politico. A veces descrito
como “trabajar de acuerdo a lo establecido,” **este tipo
de enfoque se reduce a aceptar la distribucion del poder
y los intereses tal como estan a corto/mediano plazo y
tratar de obtener las mayores “victorias” posibles dentro
de estas limitaciones. Los PEA sirven como evaluaciones
contextuales de fondo para informar sobre la estrategia, la
focalizacion y el disefio de incidencia, las intervenciones
técnicas y otras actividades destinadas a mejorar un area
particular de gobierno, pero sin priorizar las condiciones
politicas cambiantes. Intentar aprovechar al maximo lo
que esta disponible puede traducirse en buscar y trabajar
con aquellos actores cuyos intereses y poder estan
mejor posicionados para llevar adelante una agenda
particular o una reforma en aumento, actuando de manera
oportunista en cualquier apertura politica que se presente
o reduciéndose a largo plazo cuando las circunstancias
politicas son particularmente desfavorables.

3. Eludir el status quo politico. Ademas de tratar de vivir
o cambiar la distribucion del poder y los intereses que
comprenden un status quo probleméatico, en algunos casos
puede haber una opcién para tratar de eludir los obstaculos
politicos mediante la busqueda de vias alternativas para
aproximar los resultados deseados. Estos son intentos de
eludir los obstaculos politicos mediante la replicacion de
los resultados de gobernanza (es decir, “bienes publicos”) a

través de modalidades no tradicionales.

Muchos de los factores discutidos anteriormente que desvian
los procesos de consulta previa de la realizacién de los derechos
de los pueblos indigenas se reducen a desequilibrios de poder
y desajustes de intereses entre los pueblos indigenas y sus
aliados, por un lado, y poderosos actores gubernamentales y
corporativos, por el otro. Los ultimos actores del sector publico
y privado pueden usar su influencia y los recursos financieros y
politicos subyacentes para dar forma a como se desarrollan los
procesos—las reglas del juego y las condiciones circundantes—
de manera que promuevan sus intereses. Estas élites politicas y
econdmicas también pueden influir en los intereses y el poder
de los pueblos indigenas de manera que socavan aun mas la
posicion de estos gruposy las ganancias potenciales. Entonces,
iqué se puede hacer a la luz de tales realidades?

Para que los derechos fundamentales de los pueblos indigenas
puedansermasplenamenterealizadosyse mejoren las practicas
de consulta previa: 1) los intereses de los actores poderosos
debenalinearse mejorconlosinteresesdelos pueblosindigenas;
0 2) debe haber un cambio en el equilibrio de poder entre el
estado, los pueblos indigenas y las empresas; uno que reduzca
las asimetrias extremas actuales y coloque a las diferentes
partes en una base mas equitativa. (Si bien las categorias de
incentivos y poder se tratan por separado a continuacion, existe
una retroalimentacion significativa y una superposicion entre
los dos). Lo que sigue es una muestra de ideas preliminares
de posibles formas de alentar tales realineamientos de poder
e intereses para mejorar las perspectivas de implementacion
del CLPI'y los procesos de consulta previa mejorados. El valor
potencial y la viabilidad de cada idea variaran segln el entorno
y el actor que pueda asumirlo, y algunos ya estan en uso.

Cambiar el equilibrio actual de poder

Apoyar una mayor accién colectiva para desarrollar la fuerza
en numeros: construccion de coaliciones intracomunitarias

Los individuos y los subgrupos dentro de un grupo de personas
a menudo tienen diferentes prioridades y perspectivas. Estas
diferencias pueden ser legitimas, inducidas o exacerbadas
por fuerzas externas. Cuando las diferentes comunidades
indigenas se han unido y estan organizadas internamente y
unificadas en torno a un objetivo comun, en general han tenido

COLUMBIA CENTER ON SUSTAINABLE INVESTMENT | 35




V. (Qué se puede hacer diferente al avanzar? Puesta en practica de un enfoque politicamente informado

un mejor desempefio al influir en el proceso y los resultados
de las consultas previas, y/o han asegurado términos mas
equitativos sobre los cuales las empresas pueden operar en
territorios indigenas. Por lo tanto, un enfoque renovado en
la canalizacion de recursos hacia los esfuerzos para apoyar
a las comunidades indigenas en la coordinacion interna vy el
refuerzo de la gobernanza interna podria ayudar a amplificar la
influencia de estos actores. Con suerte, esta también seria una
forma de contrarrestar las ventajas que buscan los gobiernos'y
las empresas cuando ejercen su poder a través de estrategias
para dividir a las comunidades indigenasy asi diluir su influencia
(discutido en la seccion IV). Este tipo de apoyo necesitaria ser
calibrado cuidadosamente para evitar entrometerse o arraigar
dindmicas de poder intracomunitarias o fragmentacién, que
puedan exacerbarse al concentrar recursos en manos de unos
pocos. Es probable que también se deba incluir una funcion
de mediacion. La ejecucion de dicha estrategia requeriria
una comprension politicamente informada de la dindmica
intracomunitaria, respaldada por medidas de transparencia
cuidadosamente consideradas.

Mecanismos de apoyo para la representaciéon politica para
traducir la accidn colectiva en un impacto politico

Incluso cuando estd wunificada, la presencia de una
representacion politica fuerte y unificada puede ser decisiva
para determinar la influencia y el grado en que la participacion
indigenaseraefectivaparadarleformaalos procesosde consulta
previa y avanzar hacia los resultados que buscan los pueblos
indigenas. Por lo tanto, para ayudar a obtener los beneficios
de la coordinacién entre los grupos indigenas discutidos
anteriormente, los partidarios también podrian apoyar el
acceso a una fuerte representacion y coordinacion entre las
organizaciones indigenas. Como se sefialé en la seccién IV, con
la excepcion de algunos casos de alto perfil, las consultas a nivel
de proyecto son generalmente menos visibles que las consultas
a nivel nacional. Apoyar la creacién de espacios de dialogo
a nivel nacional que se centren en los extractivos, donde las
organizaciones indigenas a nivel nacional pueden interactuar
directamente con el ejecutivo en asuntos relacionados con los
extractivos, y las cuales conectan y apoyan procesos a nivel de
proyecto, pueden ayudar a aumentar la visibilidad que pueden
traducir en impacto politico. La organizacioén politica de los
pueblos indigenas no es nueva, y los espacios de didlogo a
nivel nacional no tienen precedentes. Existen organizaciones
indigenas a nivellocal, nacional y regional, y la Mesa Permanente
de Concertacién con los Pueblos Indigenas en Colombia es un
ejemplo de donde las principales organizaciones indigenas
nacionales han asegurado un espacio para la representacion
de alto nivel para involucrarse directamente con el gobierno
central en las leyes nacionales. El énfasis aqui estd en apoyar
la representacion politica unificada. Una vez mas, tal cometido
plantearia sus propios desafios politicos. La conveniencia de
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dicho enfoque necesariamente serfa de un contexto especifico
y dependeria, entre otras cosas, de la dindmica de poder dentro
y entre las organizaciones indigenas y del nivel de unidad o
fragmentacién que haya en las agendas de las organizaciones
indigenas.

Apoyo a la creacién de redes con aliados para ampliar el
alcancey la eficacia de la movilizacidn de los pueblos indigenas:
construccion de coaliciones entre los interesados

Otra forma de reforzar el poder de los pueblos indigenas y su
influencia sobre los procesos de consulta previa es apoyando su
trabajo en red con aliados externos, incluidas las organizaciones
de la sociedad civil y los asesores legales y técnicos en
diferentes niveles. Esto incluye fortalecer los vinculos entre las
organizaciones nacionales y regionales con las organizaciones
de la sociedad civil a nivel local, asi como con las comunidades
a las que apoyan. Esto ayudaria a superar algunas de las
asimetrias informativas y técnicas que explotan los actores
mas poderosos para sesgar los resultados a su favor, incluidos
los esfuerzos por retener informacion sobre los impactos del
proyecto o controlar la forma en que se presenta la informacion
en un proyecto. En los paises donde hay un gran nimero de
procesos de consulta en curso en cualquier momento, los
donantes pueden considerar el facilitar redes mas amplias
que conecten a las comunidades y organizaciones indigenas
con organizaciones de empoderamiento legal y otros asesores
técnicos, en apoyo a consultas previas a nivel de proyecto.

Foco en una mayor visibilidad y control sobre las narrativas

Una de las formas en que los gobiernos y las empresas le dan
forma a las conversaciones sobre el CLPI y los procesos de
consulta previa es controlando la narrativa sobre consultas
especificas de manera que disminuyan la solidaridad publicayel
apoyo a los derechos de las comunidades indigenas. Una forma
de ayudar a contrarrestar esto y construir un apoyo mas amplio
para la causa indigena es dirigiendo la atencion en apoyar la
creacion de alianzas con aliados mediaticos comprensivos,
y a través de la participacion de aliados internacionales en
la formacién y difusion de narrativas en torno a consultas a
nivel de proyecto. A gran escala, esto podria incluir el apoyo
al desarrollo de medios independientes en paises donde las
principales empresas de medios son capturadas por intereses
estatales, o mas esfuerzos dirigidos en un nivel pequefio para
capacitar y actualizar medios de comunicacion comprensivos
o reporteros individuales sobre como informar sobre temas
indigenas y procesos de consulta previa.* Incrementar la
visibilidad de los procesos individuales puede aumentar los
riesgos financieros y de reputacién para las empresas y los
gobiernos (es decir, cambiar sus calculos de incentivos y, con
suerte, aumentar el poder de los grupos indigenas mediante un
apoyo mas generalizado).
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Unavez que los aliados se hayan alineado para ayudar a disefiar
y difundir las perspectivas indigenas de manera mas efectiva,
uno de sus objetivos para estas medidas de reformulacion
podria ser cambiar la narrativa antidesarrollo que rodea al CLPI
y a las consultas previas de manera mas amplia y de manera
que aumente la solidaridad y el apoyo a las causas de los
pueblos indigenas. Como se discutid anteriormente, nuestra
investigacion muestra que los mensajes en torno al ejercicio de
los derechos indigenas en el contexto de proyectos extractivos
esinutilmente reductora, y a menudo califica a las comunidades
que se oponen a los proyectos como que son “antidesarrollo”.
Esta narrativa equipara las extractivas con mejores resultados
de desarrollo y caracteriza el ejercicio de la autonomia de los
pueblos indigenas como la negacion de las oportunidades mas
amplias de la ciudadania para el desarrollo.

Apoyo a la construccién del poder indigena a través del apoyo
estratégico hacia otros actores que puedan tener influencia
sobre los procesos de consulta previa

Las entidades gubernamentales con intereses alineados
ampliamente con los intereses de los pueblos indigenas a
menudo quedan al margen en muchos procesos de consulta
debido a una combinacion de falta de recursos o falta de
influencia formal o informal sobre los procesos de consulta.
Apovyar a estas entidades para aumentar su participacion en la
formacién de los procesos de consulta (y la representacion de
los pueblos indigenas dentro de estas entidades) es un primer
paso importante. Esto podria incluir proporcionar recursos para
apoyar la mayor participacion de observadores independientes,
defensores publicos y ministerios relevantes que simpatizan
con un enfoque de consultas y consentimiento basado en los
derechos. Sin embargo, aumentar los recursos disponibles
para estas entidades no necesariamente se traducira en una
mayor influencia. Aqui es donde se podria encargar a los PEA
que identifiquen a los reformadores dentro y fuera del gobierno
(incluso en los ministerios tradicionalmente en favor de la
extraccién) que pueden usar sus puestos para aumentar la
influencia de estas entidades, asi como la propia influencia en
sus esferas de actividad que impacte en los procesos de consulta
previa y los derechos indigenas. La inspiracién podria tomarse
de la Alianza Internacional de Cazadores de la Corrupcion
del Banco Mundial, una plataforma global que apoya a los
reformadores anticorrupcion dentro de los gobiernos vy
“ofrece a los miembros, que representan a mas de 100 paises,
la oportunidad de analizar conjuntamente los desarrollos
nacionalesy mundiales e intercambiar informacion critica para
el éxito de su trabajo.”**

Apoyo a los pueblos indigenas en sus esfuerzos por establecer
las reglas del juego

Esto significaria apoyar a los pueblos indigenas para que
lideren los diferentes aspectos del establecimiento de las
reglas y procedimientos para los procesos de consulta previa
y consentimiento. La creacion de leyes es un proceso politico,
y muchas leyes sobre la consulta previa y reglamentos de
consultadelaregion latinoamericana han reflejadoy promovido
los intereses de actores que ya son poderosos. En este
contexto, el desarrollo de protocolos autébnomos que reflejen
las preferencias indigenas, asi como sus reglas y practicas
habituales para los procesos de consulta y consentimiento
(como se discutio en la seccion V), se muestran prometedores
como un medio para los pueblos indigenas para redefinir las
“reglas del juego” para que se alineen mejor con sus intereses.
Nuestra investigacion sugiere que las empresas responden a
la regulacion. Sin ella, el papel de los expertos en desempefio
social dentro de las empresas para justificar la implementacion
de consultas iterativas y, lo que es mas importante, los
procesos de consentimiento, puede ser aun mas complicado.
Por lo tanto, en contextos donde las empresas desempefian
un papel en los procesos de consulta y consentimiento, una
forma de tratar de socializar el cumplimiento de los protocolos
auténomos podria ser abogar para que esto sea un requisito
incluido en la IFl y en los estandares financieros mas amplios
para aumentar los incentivos para el cumplimiento corporativo.
Otra forma de avanzar en esta agenda podria ser unir el apoyo
para la creacion de esos protocolos con el apoyo a la defensa
politicamente informada para impulsar el reconocimiento legal
de los protocolos de la comunidad, haciendo que la adhesion
a ellos sea un requisito legal. Esto no tiene precedentes. Hay
ejemplos de reconocimiento judicial de protocolos en Brasil;2*
y en Argentina, el defensor nacional del pueblo reconocié el
protocolo de las comunidades de Salinas Grandes y Laguna de
Guayatayoc en el norte de Argentina.?’

Cambio de incentivos

Incluso cuando las asimetrias de poder son insensibles al
reajuste, puede haber oportunidades para tratar de cambiar
los intereses e incentivos que animan las elecciones vy el
comportamiento de los actores, al menos para desincentivar las
practicas de consulta previa particularmente pobres.

Aumento de disuasiones a través de litigios

El litigio, junto con otras estrategias de promocion y accion
directa, ha aumentado los costos financieros y de reputacion
por el incumplimiento del CLPI y los derechos de consultas
para gobiernos y empresas.?*® La idoneidad de una estrategia
de litigio interno depende del contexto particular del pais. En
paises donde el poder judicial opera de manera relativamente
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independiente vy libre de influencia politica, las estrategias de
litigio han servido para avanzar en el desarrollo de normas
legales. En otros paises, donde el ejecutivo socava el poder
judicial o existe una corrupcion desenfrenada, las estrategias
de litigio interno pueden ser menos apropiadas. En estos
casos, recurrir a mecanismos regionales e internacionales de
derechos humanos, crear alianzas con litigantes o las ONG
en el estado de origen de una empresa en particular, o bien,
recurrir a mecanismos internacionales de reclamo puede ser
mas estratégico. Las decisiones de la Comision Interamericana
de Derechos Humanos vy la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH), por ejemplo, han tenido un profundo impacto
en la configuracién vy la elaboracion de la definicion del CLPI.
Sin embargo, en un estudio sobre los impactos de los litigios
estratégicos relacionados con los derechos indigenas sobre
la tierra, los expertos descubrieron que incluso cuando los
juicios se encontraban a favor de las comunidades indigenas,
“la implementacion de los juicios a favor de las comunidades
indigenas era uniformemente pobre.”?* Este sentimiento general
fue confirmado por un representante indigena involucrado
en un caso emblematico de la CIDH, donde la sentencia sigue
sin implementarse.? La falta de implementacion de juicios
nacionales o internacionales puede explicarse por el hecho de
que la responsabilidad de implementar recae en aquellos que
tienen poco interés o incentivo para hacerlo. Otras estrategias
que se centren en el litigio como un medio para mejorar la
practica en procesos de consulta previa especificos (a diferencia
del proposito estratégico del desarrollo de normas—que sigue
siendo de profunda importancia por derecho propio) pueden
considerar la unién de los intentos de litigio con fondos bien
financiados y estrategias de implementacion politicamente
informadas; los PEA podrian apoyar la identificacion de aliados
para la implementacion.

Aumento de las disuasiones a través de la accion directa

Este enfoque moviliza a las personas y la atencion—por
ejemplo, mediante el uso de la acciéon directa, el encuadre
estratégico, la movilizacion virtual a través de las redes sociales
y otras técnicas—contra los procesos y practicas de consulta
previa que socavan los intereses de los pueblos indigenas.
Este tipo de presién sobre los gobiernos y las empresas desde
abajo tiene la intencion de cambiar los incentivos de aquellos
que actualmente tienen el poder, es decir, crear disuasiones
para dejar de lado los intereses de los pueblos indigenas. Como
se sefiald en la seccién anterior sobre el poder, aumentar el
perfil de los problemas indigenas, enmarcarlos de tal manera
que amplien las simpatias y ayuden a catalizar coaliciones
estratégicas puede permitir una movilizaciéon politica mas
amplia y crear un impacto al cambiar los calculos de (des)
incentivos de las empresas y agencias gubernamentales que
se opondrian a ellos. La accion directa tiene sus riesgos y ha
resultado en enfrentamientos violentos y mortales.?*
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Comprometerse directamente con empresas que respetan los
derechos humanos para pedir un cambio en los esquemas de
incentivos internos que justifiquen mejor el desemperio social.

Esto podria ser vital para alinear mejor los incentivos internos
con el objetivo de mejorar el compromiso social y podria tener
el efecto secundario de mejorar la calidad de los procesos de
consulta previa los cuales las empresas desempefian un papel
destacado. Para implementar dicho enfoque, seria necesario
realizar mas investigaciones para comprender quiénes son
los actores clave dentro de las empresas que determinan los
esquemas de incentivos internos, los incentivos a los que es
mas probable que respondan (por ejemplo, ;presion de los
accionistas?) y cémo se asegurarian estos (por ejemplo, ;a
través de la defensa de los accionistas?). Si bien este enfoque
aun puede fallar para facilitar la expresion de la autonomia
indigena (es decir, el CLPI) cuando las determinaciones de las
comunidades indigenas estan en desacuerdo con los objetivos
de una empresa en el desarrollo de un proyecto, una mejor
alineacién de los incentivos internos podria ayudar de alguna
manera a mejorar la forma en que las empresas participan con
las comunidades indigenas desde el principio y durante el ciclo
de vida del proyecto.

En entornos politicos particularmente hostiles, que representan
las circunstancias mas desafiantes, es decir, donde los
intereses y el poder del estado y las empresas estan demasiado
arraigados, vy las probabilidades de éxito en la busqueda de
las estrategias descritas en la seccion “Cambio” (anterior) son
bajas: uno podria considerar estrategias para navegar estas
realidades. Esto significa pensar en coémo identificary maximizar
las “ganancias” plausibles dentro de estos escenarios altamente
restringidos que se consideran bastante fijos en el corto plazo.
Los enfoques que siguen son ilustrativos y no necesariamente
recomendados.

Optar por no participar puede hacer mas dano que bien

Cuando las partes de los gobiernos que estén en favor de la
inversion y las empresas extractivas tienen tanta influencia
sobre la implementacién de los procesos de consulta previa,
la reforma fundamental de estos procesos a corto y mediano
plazo puede parecer insuperable. De hecho, desde este punto
de partida, algunos grupos indigenas han sentido que su mejor
opcidn seria retirarse de los procesos de consulta previa. Por lo
general, su razén para hacerlo es que tienen mas que perder al
participaren consultasfalsas que legitiman proyectos extractivos
para gobiernos y empresas sin brindar a los pueblos indigenas
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ninguna oportunidad real para dar forma a los resultados de lo
que tendrian al no participar en absoluto. Convencidos que no
hay esperanza de mejorar el proceso al superar las asimetrias de
poder subyacentes que funcionan en contra de ellos, se alejan
en lugar de ser explotados por los intereses de los demas.

Preparar de las bases para una lucha a mas largo plazo y
actuar de manera oportunista en las aperturas

Aceptar el status quo y “trabajar de acuerdo a lo establecido”
no significa renunciar a tratar de apoyar procesos de consulta
que reflejen y promuevan mejor los intereses y prioridades de
los pueblos indigenas. Incluso cuando las dindmicas de poder
e interés aumentan significativamente las probabilidades
de mejorar el reconocimiento del CLPI o el desempefio de
los procesos de consulta previa para los pueblos indigenas
a corto plazo, existen alternativas mas alla de la inaccién o el
compromiso fundamental. Sin embargo, esto puede implicar
el alargue de los plazos para mejorar los resultados y centrarse
en identificar pequefios pasos que puedan tomarse de manera
oportunista en el interin para construir gradualmente hacia
ese objetivo mayor en el futuro. Esto significa mantener el
reconocimiento y la implementacion efectivos del CLPI como
un objetivo a largo plazo, mientras se presta mas atencion
inmediata a tratar de identificar pequefios pasos, siempre
y cuando sea posible, que podrian generar un impulso en
la direccion correcta con el tiempo. Estos pequefios pasos
podrian enfocarse en algunos de los factores estructurales
que limitan el poder de las comunidades indigenas y tribales
en general. Esto puede incluir trabajar para interrumpir los
impulsores subyacentes de la desigualdad y la discriminacion
socioeconomica. Otro enfoque crucial podria ser mejorar el
reconocimiento de los derechos territoriales de los pueblos
y comunidades indigenas, tradicionales y los quilombolas
que, como se sefnald anteriormente con respecto a Brasil, es
efectivamente un requisito previo para los procesos de consulta.

Buscar el minimo comiin denominador (satisfacer a los
poderosos segun sus intereses)

Otro enfoque para navegar por realidades politicas altamente
desafiantes, derivado de una visién de las realidades politicas
actuales como fijas y hostiles a los derechos y objetivos de los
pueblosindigenas, se centraen aceptary capitalizar los intereses
de los actores poderosos. A lo largo de las entrevistas y talleres
realizados para este proyecto, los representantes del gobierno
y de las empresas dejaron en claro que mientras los pueblos
indigenas persigan su derecho al consentimiento (y por lo tanto
el derecho a retener el consentimiento), los actores poderosos
buscaradn minimizar el impacto potencial de la consulta previay
de los procesos de consentimiento en cuanto a las actividades
de extraccién. Un representante de una prominente institucion
financiera explicd que su enfoque es tratar de apoyar los

procesos de consulta previa que “quitan el consentimiento de la
mesa,” con la esperanza de que al hacerlo puedan alinear mejor
estos procesos con los intereses de los gobiernosy las empresas
para que los proyectos de extraccion continlien sin amenazas
y luego aprovechar la oportunidad para impulsar la obtencién
de mas beneficios de estos proyectos que se transmitiran a
las poblaciones indigenas. La razén es que, si las empresas y
los gobiernos no tienen que temer que los proyectos se vean
frustrados por completo, podrian estar dispuestos a apoyar
“consultas” mas significativas para mitigar el dafio o mejorar
la distribucion de los beneficios. Es una compensacion entre la
busqueda de objetivos mas grandes que probablemente sevean
frustrados activamente y objetivos menores (incrementales) que
tengan mas probabilidades de producir al menos unas victorias,
lo que podria ser un atractivo para algunas comunidades
indigenas. Es importante tener en cuenta que este enfoque es
necesariamente de naturaleza local, y—si es deseable para una
comunidad indigena—podria considerarse, en principio, donde
las comunidades no se oponen a un proyecto extractivo en
particular.

Enla medidaen que las comunidades sientan que tienen interés
en utilizar estratégicamente las consultas como una forma de
abordar las quejas historicas con el estado o inducir la provision
de compensaciones y beneficios adecuados, los donantes
pueden considerar dar su apoyo para negociar acuerdos
equitativos con un enfoque en la implementacion. El Gltimo
punto es muy importante porque, a menudo, los acuerdos
alcanzados en el contexto de los procesos de consulta previa no
son respetados por el estado (o las empresas, si corresponde),
y no resultan en la resolucion de quejas historicas ni en el alivio
de las desigualdades estructurales.”? Por lo tanto, ademas de
apoyar la negociacion de mejores acuerdos y abogar por la
inclusion de mecanismos criticos de cumplimiento vinculados
al proceso de licencia (por ejemplo, estipular en la etapa de
licenciamiento que una violacion material de los términos
de una consulta o acuerdo de participacion en los beneficios
equivale a un incumplimiento de los términos de la licencia),
23[os recursos podrian dedicarse a un enfoque sostenido en el
monitoreo de laimplementacion de estos acuerdos. Esto podria
implicar abogar por la supervision de un tercero imparcial
0 atraer a partes mas comprensivas del gobierno, incluida,
por ejemplo, la Defensoria del Pueblo en Colombia y VMIA en
Perl. Es probable que dichas entidades requieran una mayor
financiacion para llevar a cabo estas actividades. Los donantes
también podrian considerar apoyar los esfuerzos de recoleccién
y monitoreo de datos basados en la comunidad en la medida en
que las comunidades tengan interés en esto.?>*

Esta claro que los esfuerzos centrados solo en la distribucion
de beneficios no respaldaran el proposito central del CLPI'y, de
hecho, pueden socavar el ejercicio del derecho en un momento
posterior de un proyecto. Sin embargo, podrian combinarse
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con estrategias para aumentar el poder de las comunidades
indigenas exploradas en la seccion “Cambio” anterior, o, si se
llevan a cabo en el contexto de entornos politicamente hostiles,
podrian llevarse a cabo como medidas provisionales en apoyo
de metas a mas largo plazo. De hecho, los académicos han
advertido contra un enfoque en la distribucién de beneficios a
expensas del apoyo sostenido hacia los movimientos sociales
y viceversa, porque enfocarse en uno sin los otros riesgos deja
a los grupos indigenas con representacion pero “privados de
recursos,” por lo que carecen de poder real para influir; o bien,
si los recursos se obtienen a través de proyectos entregados por
empresas u otros medios y vias de desarrollo, pero si los pueblos
indigenas permanecen sin suficiente representacién, esto
servird para “reforzar el orden simbélico.”®> En términos mas
generales, es poco probable que los proyectos fragmentarios a
pequefa escala respondan a las necesidades de un desarrollo
local bien coordinado y sostenible.

Quizas las desviaciones mas significativas del trabajo existente
enapoyodeconsultaspreviasyel CLPIvendrian de pensarenvias
alternativas para aproximar los fines deseados que los pueblos
indigenasy sus aliados buscan alcanzar a través de procesos de
consulta. En pocas palabras, significa pensar si hay otras formas,
mas alld de los modelos actuales, de lograr los siguientes
resultados: 1) facilitar la autoridad de toma de decisiones de los
pueblos indigenas cuando sus tierras o medios de vida estan
implicados; y 2) si los proyectos continGan, minimizar el dafio
de dichos proyectos y asegurar que las comunidades indigenas
se beneficien adecuadamente de ellos.

Otros caminos para acceder: apalancar el sector privado

De las metas que los pueblos indigenas suelen buscar a través
de procesos de acceso y consentimiento, la oportunidad de dar
0 negar el consentimiento es a la vez la mas importante para
muchos y también la mas dificil de imaginar para avanzar con
éxito por otros medios. Debido a que la autoridad formal sobre
la disposicion de los minerales del subsueloy laimplementacion
de los compromisos internacionales generalmente recae en
los estados soberanos, el papel del gobierno nacional en la
determinacion de si los pueblos indigenas seran reconocidos
y como tendran una voz en los asuntos relacionados con las
decisiones de las extracciones no son facilmente replicables a
través de otras vias. A diferencia de los resultados de desarrollo,
porejemplo, la creacion de empleos o la prestacion de servicios
de atencién médica, el reconocimiento politico y la autoridad
no pueden ser legitimamente conferidos por el sector privado
u otros actores fuera del estado formal. Sin embargo, incluso
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cuando los actores poderosos dentro del gobierno se oponen
al derecho de otorgar y retener el consentimiento, las empresas
tienen la agencia para decidir si proceden o no con un proyecto
en la ausencia de consentimiento. Como se sefialé en la seccion
IV, si no pueden obtener la licencia social para un proyecto,
algunas empresas han sido cautelosas debido a los riesgos
financieros y de reputacion. La agencia de empresas para
decidir se refleja en la Declaracién de la postura ante la mineria
de los pueblos indigenas del ICMM .2 Sin embargo, de acuerdo
con el analisis de este informe, es insuficiente confiar en la
buena voluntad de los actores poderosos involucrados en los
procesos de consulta y el acuerdo para alinearse con el derecho
adary retener el consentimiento en ausencia de incentivos para
hacerlo. Una Declaracion de la minerfa de los pueblos indigenas
del ICMM mas sélida que establece una norma mas elevada al
alinear los estandares de la industria con el requisito de respetar
las decisiones tomadas por los pueblos indigenas en los casos
en que no se obtiene el consentimiento, en reconocimiento de
suderecho a CLPI, puede proporcionar un incentivo convincente
para que las empresas respeten el derecho de los pueblos
indigenas a dary negar su consentimiento. Tal declaracién de la
postura podria ser potencialmente transformadora.

Otras herramientas que pueden considerarse como opciones
para mejorar la implementacion del CLPI y los procesos de
consulta previa incluyen estandares de certificacion verificados
independientemente que crean incentivos para que las
empresas garanticen que las consultas previas dirigidas por el
gobierno se alineen con los requisitos internacionales o, si las
empresas lideran el proceso, para que sus propios procesos se
alineen con los estandares internacionales. Para que estandares
como la Iniciativa para la Alianza de Mineria Responsable (IRMA)
incentiven una mejor practica, presumiblemente necesitaria
una aceptacion relativamente generalizada, al menos entre las
empresas extractivas mas progresivas, y algun tipo de costo (de
reputacion o de otro tipo) asociado a la no participacion.

Porultimo,otraestrategiaquehaganadoterrenoparticularmente
con respecto a las preocupaciones de derechos humanos y las
consideraciones climaticas es el aumento de la participacion de
los inversores. Existen incentivos claros para una mayor accion
de los inversores: se estima, por ejemplo, que la movilizacion
en torno al Dakota Access Pipeline le costd a las empresas
involucradas y a sus socios USD 7,5 mil millones.*” Con estos
incentivos financieros para la accion, existen oportunidades
potenciales para trabajar con inversionistas, utilizando vinculos
de emision que capitalizan y se alinean con los intereses de
otros inversionistas y areas de riesgo reconocidas, para mejorar
los estandares en torno al respeto de los derechos indigenas.
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Otros caminos para no hacer dafio y mejorar el beneficio

Para aquellos pueblos indigenas que, en el ejercicio de su
derecho a la autodeterminacion, estan dispuestos a consentir
proyectos extractivos, el CLPI podria no ser la Unica via para
tratar de minimizar el dafio de los proyectos extractivos. Los
pueblos indigenas, que manejan la amenaza de oposicion
o interrupcion, o un mayor poder (a través de las estrategias
discutidas en la seccion “Cambio”, anterior) podrian eludir a sus
gobiernos y negociar directamente con las empresas extractivas
o susinversores. Estas negociaciones directas podrian centrarse
en el desarrollo de pasos significativos por parte de empresas
e inversores para anticipar y reducir el dafio a los pueblos
indigenas y sus tierras, y para mejorar los beneficios directos
paraestos grupos, al mismo tiempo que promueven los intereses
de las empresas en la obtencion de la licencia social. Una vez
mas, existe un precedente para esto, por ejemplo, basandose
en el Beyond Zero Harm Framework (marco de Mas alla de cero
dafios) de la Iniciativa Devonshire, **actualmente en fase piloto
en Ghana, Burkina Faso y Guinea.”® En esencia, este enfoque
perseguiria algunos de los mismos fines de la seccién “Navegar’,
pero en lugar de enfocarse en el estado como un jugador clave
en términos de la entrega de resultados especificos deseados
por los pueblos indigenas, el enfoque estaria en los actores
del sector privado. Las mismas condiciones descritas al final
de la secciéon “Navegar” se aplican aqui, y con un énfasis aun
mayor, debido a las formas en que los actores poderosos, y en
particular las empresas, han utilizado en el pasado la promesa
de beneficios antes o durante los procesos de consulta para
inducir la aquiescencia de los pueblos indigenas en formas que
erosionan sus derechos de autodeterminacion.

COLUMBIA CENTER ON SUSTAINABLE INVESTMENT | 41




V. {Qué se puede hacer diferente al avanzar? Puesta en practica de un enfoque politicamente informado

Camino 1: Cambiar el panorama de poder e intereses
Cambio: poder

« Apoyar una mayor accion colectiva para desarrollar la fuerza en nimeros: construccion de
coaliciones intracomunitarias.

«  Apoyar mecanismos de representacion politica para traducir la accion colectiva en un impacto
politico.

« Apoyar la creacion de redes con aliados para ampliar el alcance y la eficacia de la movilizacion
de los pueblos indigenas: construccion de coaliciones intracomunitarias.

«  Foco en una mayor visibilidad y control sobre las narrativas.

« Apoyo a la construccion del poder indigena a través del apoyo estratégico hacia otros actores
que puedan tener influencia sobre los procesos de consulta (por ejemplo, organismos
gubernamentales simpatizantes)

« Apovar a los pueblos indigenas en sus esfuerzos por establecer las reglas del juego mediante el
desarrollo de protocolos autébnomos y abogando por su reconocimiento oficial.

Cambio: intereses
« Aumentar las disuasiones a través de litigios.
« Aumentarlas disuasiones a través de la accion directa.

- Comprometerse con las compariias que respetan los derechos humanos para pedir un cambio
en los esquemas de incentivos internos que mejor integre el desempefio social.

Camino 2: Sortear las realidades politicas
«  Optar por no participar cuando participar pueda hacer mas dafio que bien.

«  Preparar las bases para una lucha a largo plazo.
«  Buscar el minimo comin denominador (satisfacer a los poderosos seglin sus intereses).

Camino 3: Eludir los impedimentos politicos aprovechando el sector privado
«  Otros caminos de acceso: potenciar el sector privado.

«  Otros caminos para no hacer dafio y mejorar el beneficio: involucrar directamente a las
empresas extractivas y a sus inversores.
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CONCLUSION

Elderecho de los pueblos indigenas y tribales al consentimiento
libre, previo e informado tiene un potencial transformador:
el potencial para salvaguardar una variedad de derechos
especificos de los pueblos indigenas y tribales y el potencial
para transformar las relaciones de poder entre los pueblos,
los gobiernos y las empresas de extraccion. Sin embargo, este
potencial esta lejos de hacerse realidad en los paises estudiados
para este informe. Esta brecha entre intencién y realidad no es
una coincidencia.

Las entidades mas poderosas dentro de los gobiernos, cuando
se trata del destino de estos temas, son aquellas con los
mandatos para atraer y desarrollar los sectores de extraccion.
Son estas entidades las que estan tomando decisiones sobre
si el estado reconoce el CLPI'y como lo hace. Ellos, a su vez,
parecen estar impulsados en parte por lo que perciben como
los intereses y las preferencias de los inversionistas de la
extraccién (que en la version extrema pueden parecerse a una
dindmica de captura). Dentro de las empresas de extraccion, los
actores mas influyentes parecen ser aquellos cuyos intereses no
estan bien alineados con el espiritu del CLPI, lo que aumenta
aun mas las probabilidades de no reconocerlo y ponerlo en
practica. El temor a retrasos en los proyectos, el aumento de
los costos o el colapso de los acuerdos generan disuasiones,
las cuales no se compensan adecuadamente con incentivos
para el cumplimiento de los requisitos legales o los beneficios
percibidos. Como resultado, se estan implementando procesos
de consulta previa en lugar de reconocer el CLPI y poner en
practica los procesos del CLPI Incluso estos procesos de
consulta previa se llevan a cabo de manera que disminuyen
el potencial de una participacién indigena significativa en la

Foto: “Landscape, La Mosquitia”
de If Not Us Then Who?

toma de decisiones, claramente sesgada hacia el avance de los
intereses de los actores poderosos en el gobierno y el sector
privado. En la medida en que se obtengan algunos beneficios
ocasionales por parte de los consultados, estas consultas
tienden a reflejar tipicamente las perspectivas masculinas y
conducen a resultados orientados en el género.” Por lo tanto,
multiples capas de realidades politicas convergen para limitar
significativamente la amplitud y profundidad de los esfuerzos
para avanzar en el CLPIy los procesos de consultas previa.

Hay un reconocimiento creciente en los campos de desarrollo
mas amplios que se centra en la gobernanza de que la
politica es importante. Este informe, y el proyecto en el que se
encuentra, fue concebido para arrojar luz sobre las formas en
las que las realidades politicas impactan la gobernanza de las
industrias extractivas a fin de ofrecer ideas practicas, estrategias
y una orientaciéon tangible para los profesionales centrados
en abordar las brechas de implementacion, las que pueden
explicarse en gran parte por las realidades politicas. Este
proyecto destaca la importancia de la politica en el contexto
del CLPI especificamente, pero algunas lecciones extraidas
de la investigacion son igualmente aplicables al campo de la
gobernanza extractiva en general.
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VI. Conclusion

Lecciones para CLPI y consultas
JET

El analisis de la economia politica como
punto de partida

Para integrar el trabajo sobre la implementacion del CLPI en
las realidades de los contextos sociales, politicos y econdomicos
locales, un punto de partida serfa emprender algln tipo de
evaluacion, en el caso de nuestro anélisis, un analisis de
economiapoliticadealgintipo.Elpropdsitoseriadesarrollaruna
hoja de ruta mas clara para abordar los principales obstaculos
y oportunidades para mejorar tanto el reconocimiento del
derecho a dar y retener el consentimiento, como el proceso vy
los resultados de las consultas previas. Debido a que el contexto
politico es fluido, las evaluaciones tendrian que actualizarse
periddicamente, y las estrategias y las ventanas de oportunidad
serevaluadasalaluzdelasactualizaciones. Losactores ubicados
localmente que trabajan para apoyar la implementacion
mejorada del CLPI estan integrados en los contextos politicos
de sus paises vy regiones, y pueden llevar a cabo de manera
explicita o implicita alguna version de un analisis de economia
politica para informar su trabajo. Esto puede hacerse de forma
sistematica, sobre una base ad hoc o intuitivamente. Los actores
locales que alin no tienen sistemas para integrar dichos analisis
en su trabajo pueden beneficiarse del desarrollo de procesos
internos para sistematizar la aplicacion de dichos anélisis.
No todas las organizaciones, locales o globales, tendran los
recursos y la capacidad para generar andlisis detallados de la
economia politica de forma periddica. En estas situaciones,
los analisis ligeros de la economia politica, una facilidad para
proporcionar dichos analisis o mecanismos informales para
compartir conocimientos y analisis entre un grupo confiable de
organizaciones e individuos de ideas afines pueden seropciones
para considerar y desarrollar méas adelante.

Actuar sobre los resultados de dicha

evaluacion

Una vez que se entiendan bien los principales incentivos,
intereses y dinamicas de poder que impulsan los resultados
en una situacion o contexto especifico, hasta los intereses y el
poder, no solo de las instituciones sino también de las personas
clave, se debera considerar la cuestion de como tratar esto con el
fin de maximizar el progreso hacia el avance del reconocimiento
significativo del CLPI y la implementacion de procesos de
consulta previa. Las respuestas a esta pregunta probablemente
serfan multiples, variadas y estratificadas, y serian abordadas
de manera Util por coaliciones de actores coordinados. Este
informe establece una tipologia para organizar estrategias
y enfoques para abordar las realidades politicas e invita a los
profesionales a considerar estas preguntas:
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«  Qué se necesitaria para cambiar los intereses de los
actores poderosos que actualmente impiden la realizacion
del derecho al CLPI o para cambiar el equilibrio de
poder? ;Quién esta en posicion de lograrlo y qué interés
tienen en hacerlo?

«  Qué se debe hacer si, en un contexto particular, los
incentivos y las dindmicas de poder que se oponen a
la reforma parecen inamovibles en un momento en
particular? ;Como podrian los profesionales navegar por
realidades politicas tan desfavorables e intentar sacar el
maximo provecho de una mala situacién? ;jPodria esto
incluir el ajuste de los plazos y centrarse en las ganancias
incrementales a corto plazo que podrian sentar las bases
para objetivos mas transformadores en torno a un mejor
reconocimiento de los derechos indigenas a largo plazo,
ganancias que mas tarde pueden crear oportunidades
y contribuir a estrategias de “cambio”? Por supuesto, al
considerar la implementacién de estas estrategias, los
factores politicos que impactan cada objetivo programéatico
tendrian que tenerse en cuenta para el disefio del programa.

«  Existen vias alternativas para alcanzar los objetivos del
CLPI? ;Es posible trabajar activamente en torno a los
obstaculos politicos, es decir, tratar de lograr los mismos
fines a través de vias alternativas que dependan de otros
actores poderosos? En el caso de los procesos de consulta
previa relacionados con las extracciones, ipodria significar
que el tratar de movilizar el poder de las empresas y de
los inversores vy, particularmente en el caso del sector
minero, su interés en la SLO para lograr el reconocimiento
del derecho al CLPI cuando es probable que los actores
gubernamentales clave parece que se dejan influir? ;Qué se
necesitaria para lograr esto?

Momentosespecificos o circunstancias politicas pueden requerir
de diferentes enfoques o de secuenciacion de intervenciones
y estrategias. Responder a estas situaciones dinamicas puede
beneficiarse de los modelos de financiacién y programacion
que son flexibles y adaptables en el enfoque y los plazos, incluso
mientras se mantienen compromisos mas fijos con los objetivos
a corto, mediano y particularmente a largo plazo. Al desarrollar
procesos y capacidades internas para conducir y responder
regularmente a circunstancias politicas y cambios en el terreno,
los actores globales y locales estaran mejor posicionados
para sistematizar la identificacion de posibles ventanas
de oportunidad, asi como los obstaculos para su trabajo;
desarrollar estrategias politicamente informadas para varios
escenarios politicos; y aprovechar las oportunidades para hacer
cambios en la programacion que respondan o contrarresten los
contextos politicos cambiantes.
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Lecciones para la gobernanza
extractiva con mas amplitud

“Todo el mundo sabe que la politica es
importante”

“Todo el mundo sabe que la politica es importante”, pero pocos
integran sistematicamente ideas politicas en el disefio y la
planificacién de programas y proyectos. Los actores locales,
en particular, son muy conscientes de las formas en que las
realidades politicas configuran las perspectivas de éxito en
un éarea de reforma dada y pueden ser bastante inteligentes
y oportunistas para navegar esas realidades politicas. Sin
embargo, este no es siempre el caso con los actores globales que
tradicionalmente han abordado las reformas de gobernanza
y desarrollo desde enfoques mas normativos y tecnocraticos
y nociones descendentes de buenas practicas, a lo largo del
camino creando incentivos para que los actores locales sigan
su ejemplo. Tanto los actores globales como los locales podrian
beneficiarse al integrar una lente politica més firmemente junto
con o dentro de sus enfoques normativos y tecnocraticos desde
el principio, y teniendo en cuenta las consideraciones politicas
en las evaluaciones de lo que podria considerarse una “buena
practica” o un camino viable para la reforma en un contexto
especifico. Las teorias de cambio especificas del contexto que
influyen en la politica probablemente produciran programas y
proyectos mas impactantes que los que no lo hacen.

Los actores globales deben dedicar la

misma atencion a la forma y la funcion

Uno de los puntos destacados por esta investigacion, pero
aplicable mucho mas alla de este documento, es que las buenas
practicas de desarrollo y la promocion de la buena gobernanza
deben centrarse tanto en la planificacion y el apoyo a la
implementacion como en laidentificacion de buenas practicasy
laadopciénformaldelasmismas. Esto comienzaconlapregunta:
iqué se necesitaria para que una reforma o intervencién en
particular tenga el efecto deseado y cudles son los factores que
determinan esto? Si bien hay alglin esfuerzo para abordar estos
problemas cuando se trata de abordar la capacidad técnica
para implementar, se debe prestar mas atencion al abordar las
condiciones politicas que seran necesarias para garantizar que
las reformas se pongan en practica mas o menos de acuerdo a
lo previsto. Tales consideraciones serian idealmente anticipadas
e integradas en el disefio de programas y proyectos desde las
primeras etapas de cualquier intervencion con el fin de elaborar
una estrategia de mejor enfoque para lograr un objetivo desead,
en un contexto particular.

Necesitamos una mejor comprension de

como ocurre el cambio

Hasta ahora, gran parte del trabajo sobre la buena gobernanza
(delosextractosymasalld) se hacentrado enidentificarlas leyes,
las politicas y las practicas que deberian mejorar los resultados
de la gobernanza y el desarrollo y para tratar de lograr que se
adopten. Pero las importantes brechas de implementaciéon que
han surgido en una variedad de sectores y geografias sugieren
que los cambios esperados no estan siguiendo el ejemplo
esperado. La transparencia no desencadena automaticamente
la rendicion de cuentas, la asistencia técnica no garantiza que
se tomara asesoramiento, sancionar una ley no significa que
se pondra en practica ni que se hara cumplir. Por lo tanto, es
necesario trabajar mas para comprender lo que realmente
precipita un cambio real, por ejemplo, ;cuando se han acercado
mas los gobiernos o las empresas a la implementacion de
buenas practicas del CLPl'y qué lo precipité? En el camino, esto
probablemente implicaria considerar quién necesitaria hacer
qué para que una reforma particular se arraigara realmente y
qué se necesitaria para que ellos no solo pudieran hacer esto,
sino que quisieran hacerlo.

A medida que continta el trabajo sobre la gobernanza de
las industrias extractivas y el CLPI, existe la oportunidad de
aprender y aprovechar los avances normativos y tecnocraticos
que se han realizado hasta la fecha y liberar méas de su impacto
potencial. Separarla “voluntad politica”y mas sistematicamente
la puesta en préactica de las ideas sobre el contexto politico sera
crucial para eso y que esté al alcance si dedicamos la atencién
adecuada a hacerlo.
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Merino, R., “Politics of FPIC, Peru country analysis” (informe no publicado, 2019); Schilling-Vacaflor, A., Contestations over
Indigenous Participation in Bolivia’s Extractive Industry: Ideology, Practices, and Legal Norms. (Instituto Aleméan de Estudios
Globales y de Area (GIGA), 2014), https://www.jstor.org/stable/resrep07527. “El acuerdo de consulta incluye disposiciones
sobre el comportamiento apropiado por parte del personal de la empresa, medidas para preveniry reparar dafios, el principio
de que los supervisores socioambientales indigenas supervisaran las actividades de las empresas y el objetivo de que las
fuerzas laborales locales tengan preferencia para el empleo. A pesar de que tales acuerdos deberfan ser vinculantes, su
implementacion ha sido deficiente. Esto se debe a que las corporaciones y sus socios subcontratados a menudo ignoran
dichos acuerdos, el Ministerio del Medio Ambiente monitorea las actividades de gas solo esporadicamente, y los supervisores
indigenas son pagados por las propias empresas de extraccion, lo que lleva a su cooptacion y su temor a perder su trabajo si
son demasiado criticos”.

Columbia Center on Sustainable Investment. Mechanisms for Consultation on and Free, Prior and Informed Consent in the
Negotiation of Investment Contracts, (2017), 18, http://ccsi.columbia.edu/files/2017/05/Szoke-Burke-and-Cordes-FPIC-and-
ISCs.pdf .

Columbia Center on Sustainable Investment, NAMATI, Community-Investor Negotiation Guide 2: Negotiating Contracts with
Investors. (2018), 57-60, http://ccsi.columbia.edu/files/2018/09/51-namati_ccsi-guide-2-full-online-lr-compressed.pdf p. 57-60.
Hale, C. R., “Does Multiculturalism Menace? Governance, Cultural Rights and the Politics of Identity in Guatemala,” Journal of
Latin American Studies 34(3), (2002): 485-524.

ICMM International Council on Mining and Metals, Indigenous Peoples and Mining Position Statement, Commitment 6. https://
www.icmm.com/position-statements/indigenous-peoples.

First Peoples World Wide, University of Colorado Boulder, Social Costand Material Loss: The Dakota Access Pipeline. (2018), https://
www.colorado.edu/program/fpw/sites/default/files/attached-files/social cost and material loss 0.pdf; Relationships 101:
0il And Gas Looks For A Social License To Operate http://insideenergy.org/2014/12/05/relationships-101-oil-and-gas-look-for-a-
social-license-to-operate/.

The BZH Author’s Working Group, Beyond Zero Harm Framework: A Participatory Process for Measuring Community
Well-Being:  (Devonshire  Initiative,  2016),  https://cfccdb0b-d93c-4fbf-bafe-f028554593ff filesusr.com/ugd/420f7e_
ad2b0c15a0ch4267aae5c54ca75b26¢e.pdf..

World University Services of Canada’s (WUSC), West Africa Governance and Economic Sustainability in Extractive Areas (WAGES),
and African Center for Economic Transformation, “Beyond Zero Harm Research Project & Participatory Local Development in
Extractive Areas Study in Ghana, Burkina Faso and Guinea,” AidStream, 1 de febrero de 2018, https://aidstream.org/who-is-
using/US-EIN-11-3803281/22301._

ONAMIAP y OXFAM, Sin mujeres indigenas, no! (OXFAM, 2019), https://peru.oxfam.org/latest/policy-paper/%C2%Alsin-
mujeres-ind%C3%ADgenas-no. Mientras que las dindamicas comunitarias internas no son el foco de esta investigacion, existen
claras diferencias en las experiencias, los intereses y el poder de las mujeres para participar en los procesos de consulta que
garantizan un analisis mas profundo.

Al considerar como poner en practica los enfoques politicamente informados sobre el CLPI, hemos tratado de tener en cuenta
cémo las ideas adoptadas en el contexto del desarrollo internacional son y no son apropiadas para el campo de los derechos
humanos. En el campo del desarrollo, un enfoque politicamente informado puede requerir de enfoques adaptativos que
ajusten unaintervencion al contexto politico dado, o incluso puede requerir de la recalibracion del objetivo de una intervencion
alaluzdelasrealidades politicas. A diferencia de las politicas de desarrollo que los profesionales pueden descartar en favor de
métodos mas politicamente viables, el CLPI es una proteccion de los derechos fundamentales de los pueblos indigenas, y por
lo tanto, cualquier intervencion politicamente informada para apoyar el derecho debe disefiarse de manera que no se retire del
propdsito del CLPI (consentimiento previo libre e informado). Sin embargo, todavia hay mucho que aprender de la literatura
sobre economia politica que surge del campo del desarrollo. Proporciona una lente adicional a través de la cual se pueden
evaluar las estrategias existentes y desarrollar nuevas estrategias disefiadas para apoyar la implementacion significativa del
CLPI que responda y se ubique en el contexto politico relevante.
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