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RESUMEN

La tension entre neoliberalismo y derechos humanos en América Latina ha servido como caldo
de cultivos de nuevas categorfas de andlisis como el concepto de Estado constitucional regula-
dor, que surge en un contexto de desarrollo econémico volcado en la produccién de materias
primas y la consolidacién constitucional de un discurso de los derechos, en los que las cortes
constitucionales han asumido un importante protagonismo. Este documento explica cémo se
ha desarrollado este proceso en la regulacién de la consulta previa en Colombia, Perti y Chile,
para demostrar la permanente interaccién entre ramas del poder ptblico, especialmente de las

cortes, y de discurso de los derechos con el de la regulacion basada en la eficiencia.

Palabras claves: Consulta Previa, Estado Regulador, Estado Regulador Constitucional,

Participacion.

INTRODUCCION

La tensién entre neoliberalismo y derechos humanos en América Latina ha gene-
rado toda una literatura en la regién que ha posibilitado el surgimiento de nuevos
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marcos analiticos en el derecho como el neoconstitucionalismo, la incorporacién en
el derecho constitucional de conceptos como el “buen vivir”, o el surgimiento de
nuevos conceptos como el de Estado constitucional regulador. Este dltimo surge en
un contexto de desarrollo econémico volcado en la produccién de materias primas y
la consolidacién constitucional de un discurso de los derechos; en dicho contexto las
cortes constitucionales han asumido un importante protagonismo. Este documento
explica como se ha desarrollado este proceso en la regulacion de la consulta previa en
Colombia, Perti y Chile, para demostrar la permanente interaccién entre ramas del
poder publico, especialmente de las cortes, y de discurso de los derechos con el de la

regulacion basada en la eficiencia.

Este articulo busca describir cémo se han desarrollado las caracteristicas del Estado
Constitucional Regulador en los tres paises estudiados. Para ello, se revisé la juris-
prudencia constitucional sobre la materia en los tres paises hasta 2013 (fecha de
cierra de la etapa de recoleccién de informacién), y la literatura sobre esta. También
se realizaron entrevistas a funcionarios publicos con responsabilidades en el proceso
de realizacion de la consulta previa, y a miembros de centros de investigacién en

derechos humanos, con la idea de contar con diferentes enfoques sobre el fenémeno.

Con dichos insumos se encontrd que, si bien cada pais ha vivido circunstancias so-
ciales particulares, la regulacién de la consulta previa se originé gracias al reconoci-
miento de la incorporacién de esta figura en el ordenamiento constitucional interno,
entendiéndola como un elemento constitutivo de otros derechos constitucionales
(como el de la participacién). Y como resultado de lo anterior, los tribunales cons-
titucionales jugaron un papel fundamental en los esfuerzos de regulacion, los cuales
se crearon en el marco de un discurso de los derechos de las comunidades que inte-
ractiia permanentemente con el discurso de la eficacia en los proyectos de desarrollo.
Sin embargo, es necesario precisar que en los tres paises analizados las Cortes no han
jugado el mismo papel en la definicién de politicas pablicas y que, en ese sentido,
el Tribunal Constitucional chileno, por ejemplo, es méds cauto que la Corte Cons-
titucional colombiana; pero aun asi en los tres paises es posible identificar algin
tipo de medida de sus tribunales en reconocer la insercién del discurso de los dere-

chos humanos al momento de establecer criterios de regulacién de la consulta previa

I%— VIel | Vol. 13, N.° 1 / enero-junio 2018 / Bogotd, D. C. / Universidad Santo Tomds / pp. 95-118



Robinson Sanchez Tamayo
La regulacion de participacion. El caso de la consulta previa en Colombia, Pert y Chile

para proteger a los pueblos indigenas, aunque se afectaran intereses econémicos muy

poderosos.

1. LA IDEA DE LA REGULACION DE LA PARTICIPACION EN COLOMBIA,
PERU Y CHILE

No es una novedad afirmar que los debates constitucionales en América Latina, ca-
racterizados por la tensién entre neoliberalismo y derechos humanos (Larrain, 1997;
Santos y Rodriguez, 2007; Gargarella, 2013) han implicado nuevos desafios a la idea
tradicional de Estado regulador'. Concepto que ha sido entendido como la preserva-
cién estatal de la funcién de regulacién de la prestacion de servicios de interés publi-
co, que por mucho tiempo estuvieron reservados al Estado, pero en el que hoy actdan
actores de diversa naturaleza, tal y como ocurre, por ejemplo, con la prestacién de los
servicios de televisién, agua, etc. (Majone, 1997; Prats y Comany, 1998; Sinchez y
Villegas, 2001; Valencia, 2004; Matés-Barco, 2010).

Uno de estos desafios es la ampliacién de dicha nocién a nuevas dreas de regulacion
como el medio ambiente o la seguridad alimentaria, en los que ya se identifica la
existencia de entidades reguladoras en la regién (Jordana y Levi-Faur, 2005). Pese a
que estos autores consideran “la creacién de autoridades reguladoras como el sello
distintivo de la transformacién del Estado como proveedor de servicios, en un Estado
regulador (véase Majone, 1997)”, también identifican otros cuatro procesos que se
relacionan con el avance de este concepto y que sugieren una concepcién mds amplia
de este. Dichos procesos son: 1) la privatizacién, 2) el establecimiento de agencias es-
pecializadas que ejercen un control regulador sobre entidades empresariales en 4reas
muy diversas, a menudo reconocidas como autoridades reguladoras independientes,
3) la formalizacién y codificacién de mecanismos de aplicacién de la ley en general y

de la regulacién en particular que operaban de manera informal, y 4) la proliferaciéon

1 Al respecto es importante anotar que “entre las deliberaciones contempordneas en las ciencias sociales y la
ciencia juridica en América Latina se encuentran cuestionamientos sobre la realizacién plena o parcial del Estado
moderno, y relacionada con esta discusién se encuentra la implementacién de la democracia y de la ciudadania”

(Llano, 2017, p. 210).
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de mecanismos de regulacion, “metarregulacién” y autorregulacion reforzada (Jorda-
nay Levi-Faur, 2005, p. 13 y ss.).

En un sentido similar, en la compilacién realizada por Dubash y Morgan (2013)
sobre el surgimiento del Estado regulador del sur se plantean dos puntos importan-
tes. Primero, se habla de la posibilidad de usar el término “gobierno regulador” en
lugar de “Estado regulador”, debido a que aquel estd empezando a ser més utilizado y
“refleja mejor nuestra atencién sobre cémo las instituciones reguladoras interactiian
con otras instituciones para dar forma a patrones de gobierno™ (Dubash y Morgan,
2013, p. 29). Segundo, los autores también se refieren a la amplia incidencia que
han tenido las Cortes de paises surefios en la regulacién e implementacién de diver-
sas materias, lo que genera la necesidad de concebir una nocién amplia de Estado

regulador.

Pero el centro de estos desafios es que dichos servicios también son entendidos como
derechos, en ese sentido, como senala Uruena (2013), el Estado regulador que ha
germinado no se limita a la regulacién de agencias independientes que buscan co-
rregir fallas del mercado, sino que también asume un compromiso mds amplio con
la adjudicacién de derechos y la implementacién de politicas redistributivas. Asi
propone el concepto de Estado regulador constitucional, que se caracteriza porque:
1) la regulacién es la Constitucién, por ende, las agencias reguladoras independientes
adquieren un cardcter instrumental en la implementacién de los mandatos regula-
torios constitucionales; 2) utiliza la interaccién entre esas agencias y las cortes como
su punto de partida, y 3) este Estado se constituye en un espacio donde el lenguaje
de los derechos interacttia con el lenguaje de la regulacién basada en la eficiencia,
estableciendo un didlogo integrado por el discurso estindar de la regulacién y por el
del neoconstitucionalismo (Uruefa, 2013, p. 24).

A partir de este concepto, Uruefa presenta esta nueva dimensién de la regulacién

como “una plataforma para la realizacién de los derechos humanos, y no solo como

2 “We considered using the term ‘regulatory governance’ in place of ‘regulatory state’,
since the former is obtaining growing currency and better reflects our own Attention
to how regulatory institutions interact with other institutions in shaping patterns of

3
governance’ .
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un instrumento para alcanzar una mayor eficiencia” (Uruena, p. 13); por ello resulta
de especial utilidad, como marco para comprender el papel desempenado por algu-
nos tribunales y gobiernos de América Latina en el desarrollo y realizacién del dere-
cho a la consulta previa, inserto en las jurisprudencias domésticas gracias al discurso
de los derechos humanos movilizado por la Organizacién Internacional del Trabajo
(ort), la Organizacién de Naciones Unidas (oNU) y el Sistema Interamericano de
Derechos Humanos (sipH). Lo anterior resulta aplicable principalmente en Colom-
bia, donde la Corte Constitucional ha jugado un papel protagénico en la regulacién
de este derecho, ya sea regulando la consulta previa como tal: qué es, cémo se hace,
cudles son los presupuestos que deben cumplirse para que sea constitucional. O in-
terviniendo directamente en casos concretos para sefialar los comportamientos de las

instituciones estatales implicadas, regulando asi las conductas de estas.

Algo similar ha ocurrido en Pert y Chile, en ambos paises los tribunales constitu-
cionales y ordinarios, los parlamentos y los gobiernos han regulado el derecho a la
consulta previa, en un intento de incorporar los estindares internacionales de protec-
cién de los derechos humanos, en una légica que podriamos ubicar en el concepto de
Estado Regulador Constitucional. Y aunque se reconoce que no son los tinicos paises
que han avanzado en la misma senda, se considera que sus casos permiten ilustrar

adecuadamente los ejercicios de regulacién de la consulta previa.

Con ello, se plantea que las cortes constitucionales, en materia de consulta previa,
han sido “reguladoras receptivas”, lo que supone que se trata de sujetos para los
cuales no hay mejores o mds ptimas soluciones reguladoras, solo soluciones que
responden mejor que otras a las configuraciones plurales de soporte y oposicién que
existen en un momento particular de la historia (Ayres & Braithwaite, 1995). Esta
caracterizacién de los tribunales constitucionales de Colombia, Perti y Chile —aun-
que de algunos mds que otros— obedece a que estos se vieron en la necesidad de acu-
dir a soluciones reguladoras en materia de consulta previa segtin los casos especificos
que abordaban, y atendiendo a circunstancias sociales e internacionales especificas

del momento.

VIel | Vol. 13, N.° 1 / enero-junio 2018 / Bogotd, D. C. / Universidad Santo Tomds / pp. 95-118 499,



Revista Virtual
Via Inveniendi et Iudicandi

2. LA REGULACION DEL DERECHO A LA CONSULTA PREVIA
EN COLOMBIA

La consulta previa entra en escena en Colombia a partir de la Constitucién Politica
de 1991. Sibien es cierto que el nuevo texto constitucional no plasmé este derecho de
manera explicita, si reconocié en distintos articulos su existencia, asi la de derechos
de las comunidades étnicas® en el pais (ver articulos 1, 7, 8, 70 y 330 de la Cons-
titucién). De manera paralela, mediante la Ley 21 de 1991, Colombia ratificé el
Convenio 169 de 1989 de la orT. Por consiguiente, este tratado, por ser de derechos
humanos y haber sido ratificado por Colombia mediante una ley aprobada por el
Congreso, pasé a ser parte integral de la Constitucién misma*. Lo cual resulta de
sumo interés si consideramos que esta caracteristica le ha dado competencia a la
Corte Constitucional para pronunciarse sobre la consulta previa, en tanto garante de
la Constitucién y protectora de los derechos fundamentales.

De ahi que el primer aspecto vital sobre consulta previa que regulé la Corte Consti-
tucional fue otorgarle su cardcter de derecho fundamental. Ello a partir de la senten-
cia SU-039 de 1997 (M.P. Antonio Barrera Carbonell). Para ello, la Corte interpretd
en conjunto el articulo 40 de la Constitucién Politica sobre participacién ciudadana
con el Convenio 169 de la or1T, y desde ahi empez6 a tratar la consulta previa como
un derecho fundamental’. Este primer paso es esencial cuando se habla de consulta
previa en Colombia, pues calificarla como un derecho fundamental implicé que
cualquier ley que regule la consulta previa debia tramitarse en el Congreso como
una ley estatutaria y no como una ley ordinaria. Esto, en cierta medida, podria leerse
como un obstdculo para que la consulta previa se regule mediante legislacion, en la
medida en que el tramite que deben surtir las leyes estatutarias es mds complejo que
el de las leyes ordinarias. En este sentido, este factor puede considerarse como un
elemento que disuade al Estado de regular la consulta previa mediante legislacién,

3 En Colombia, las comunidades étnicas incluyen pueblos indigenas, comunidades afrocolombianas o comunidades
negras, y comunidades RoM o “gitanas”.

4 Asi se ha reconocido, por ejemplo, en las siguientes sentencias de la Corte Constitucional: Sentencia SU-039
de 1997. M..P Antonio Barrera Carbonell; Sentencia T-880 de 2006. M.P Alvaro Tafur Galvis; Sentencia T-745
de 2010. M.P. Humberto Antonio Sierra Porto, y Sentencia C-030/08. M.P. Rodrigo Escobar Gil.

5 Ver por ejemplo las sentencias SU-383 de 2003 (M.P. Alvaro Tafur Galvis) y T-376 de 2012 (M.P. Marfa Victoria
Calle Correa).
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lo que indirectamente ha conducido a que sea la Corte Constitucional quien debe

continuar regulando la materia.

Un segundo punto sumamente importante que regulé la Corte Constitucional en
materia de consulta previa fue el determinar en qué casos esta es procedente. Para
ello, la Corte se basé en los articulos 6 y 7 del Convenio 169 de la orr. Estos dos arti-
culos, en mayor medida el sexto, sefialan que los gobiernos deben consultar a los pue-
blos interesados siempre que haya medidas legislativas o administrativas que puedan
afectarlos directamente. Con base en lo anterior, la Corte Constitucional introdujo
en su jurisprudencia la nocién de afectacién directa. En distintos casos® ha aclarado
la Corte que es obligatorio y necesario que se consulte previamente a comunidades
étnicas cuando exista una medida administrativa o legislativa que los pueda afectar
directamente. Esta nocidn se mantiene hoy en dia en la jurisprudencia’.

Aunado a lo anterior, la Corte Constitucional no se ha limitado a sefialar que la
consulta previa procede cuando existe afectacién directa en términos generales, sino
que ademds ha determinado elementos que permiten identificar dicha afectacién.
De manera mds especifica, y especialmente en los casos que involucran el desarrollo
de un proyecto (p. ¢j., la construcciéon de una carretera o explotacién de un recurso),
la Corte ha sido reiterativa en cuanto a que las comunidades étnicas se ven afectadas
directamente de distintas formas, y no solo cuando estdn presentes en el drea de de-
sarrollo del proyecto. Es decir, la nocién de afectacién que ha desarrollado la Corte
Constitucional no se limita a una nocién de “ocupacién”™

Asi, con base en normas constitucionales y disposiciones del Convenio 169 de la
ort, la Corte regulé dos aspectos esenciales de la consulta previa con comunidades
étnicas, los cuales no era posible identificar en legislacién o decretos. Estos aspectos
esenciales fueron: 1) la determinacién de que la consulta previa es un derecho fun-
damental, y 2) la aclaracién de que la consulta previa debia tomar lugar siempre que
existieran medidas administrativas o legislativas que los afectaran directamente. La

6 Ver, por ejemplo, las sentencias SU-383 de 2003 (M.D. Alvaro Tafur Galvis) y la T-880 de 2006 (M.P. Alvaro
Tafur Galvis).

7 Ver, por ejemplo, la Sentencia C-1051 de 2012 (M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez).

Un caso claro de esto es el de la Sentencia T-745 de 2010 de la Corte Constitucional de Colombia.
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determinacién, o regulacion, de estos aspectos era imperioso realizarla, en aras de

amparar los derechos de las comunidades étnicas.

Ahora bien, gracias a la introduccién de la nocién de afectacién directa, la Corte
ya habia dejado claro cudndo procedia la consulta previa. Sin embargo, en los ca-
sos especificos que llegaban a conocimiento de la Corte Constitucional era posible
identificar que tampoco habia claridad sobre la manera en que la consulta debia rea-
lizarse. Pues no existia norma alguna que ilustrara los pasos que debian seguirse para
realizar una consulta previa compatible tanto con la Constitucién Politica como con

el Convenio 169 de la orr.

Por consiguiente, la Corte Constitucional se vio obligada a regular también los pasos
y aspectos esenciales que debia caracterizar una consulta previa. En su jurisprudencia
se plasmaron varias, tales como: 1) que la consulta previa no consiste tinicamente
en reuniones informativas’, 2) que la consulta debe realizarse con los representantes
de las comunidades étnicas'®, 3) que debe existir un proceso previo “pre-consultivo”
para determinar las bases del resto del procedimiento a seguir'!, y 4) que debe haber
presencia de la Procuraduria General de la Nacién y la Defensoria del Pueblo duran-

te el proceso'’.

Estos elementos senalados por la Corte Constitucional son los que hoy en dia rigen
la realizacién de la consulta previa, y los cuales no se encontraban en ninguna norma
hasta el afio 2013 en que el presidente de la Republica expidié la Directiva Presiden-
cial No. 10 de 2013. En esta directiva se recogieron todas las reglas creadas por la
Corte Constitucional en su jurisprudencia para la realizacién de la consulta previa.
Debe destacarse que sobre la efectividad de esta directiva presidencial atin es muy

pronto pronunciarse.

9 Al respecto, podemos leer la Sentencia SU-039 de 1997 de la Corte Constitucional de Colombia, cuyo. M.P.
Antonio Barrera Carbonell.

10 Aqui podemos ver las sentencias C-891/02 y C-030/08 de la Corte Constitucional de Colombia.
11 Ello lo podemos observar, por ejemplo, en la Sentencia T-737/05 de la Corte Constitucional de Colombia.

12 Ello lo podemos observar, por ejemplo, en la Sentencia T-129 de 2011 de la Corte Constitucional de Colombia.
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2.1. El Estado regulador en Colombia en materia de consulta previa con

comunidades étnicas

Con base en todo lo anterior, es posible observar que la reguladora de la materia es
la Corte Constitucional. Todo lo relativo a la consulta previa, incluyendo la carac-
terizacién como derecho fundamental, ha sido determinado por la Corte Constitu-
cional como respuesta a las necesidades de las comunidades étnicas, y en razén de la
ausencia de regulacién normativa concreta por parte de los demds poderes estatales.
Asi, la Corte es claramente un “regulador receptivo” en el sentido que se planteé al
inicio, ya que su manera de regulacién es mediante la configuracién de soluciones
que respondian adecuadamente a la problemdtica sobre la materia: que tanto el Es-
tado como empresas privadas omitian consultar a las comunidades étnicas y, por
consiguiente, amenazaban gravemente sus condiciones de vida.

Adicionalmente, es posible visualizar también los elementos del Estado constitu-
cional regulador. Por un lado, la regulacién de la consulta se realiza con base en la
Constitucién. Valga recordar que no es solo segtin normas explicitas del texto cons-
titucional, sino también segtin la cldusula de apertura que contiene el articulo 93,
segtin el cual el Convenio 169 de la o1t es parte de la Constitucién misma.

Por otra parte, el lenguaje de derechos es evidente. Lo mds interesante sobre esto es,
ademds, que justamente el caracterizar la consulta previa como un derecho funda-
mental es lo que da pie para que la Corte continuara y profundizara la regulacién
de la materia. Con dicha caracterizacién, la Corte casi que se otorgd a si misma la
facultad de regular todos los aspectos relativos a la consulta.

Ademds, es clara también la interaccidn entre las Cortes y las entidades gubernamen-
tales. Valga recordar que no existe una agencia reguladora independiente enfocada
en la consulta previa. No obstante, las érdenes de la Corte inciden directamente en el
comportamiento de las entidades estatales relacionadas a la consulta: principalmente
el Ministerio del Interior y, segun el caso, el Ministerio de Medio Ambiente, el Mi-
nisterio de Transporte, o cualquier otro.

Por dltimo, debe sefalarse lo siguiente. Si bien esta regulacién de la consulta pre-
via por parte de la Corte Constitucional colombiana ha sido determinante para la
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proteccién de los derechos de las comunidades étnicas, también plantea una proble-
mitica. El que la regulacién haya sido practicamente toda por via jurisprudencial
ahora limita la posibilidad de cristalizarlo todo en una ley. Primero porque, como ya
se sefiald, no se trata de una ley ordinaria, sino de una ley estatutaria que requiere un
trdmite mds largo.

Segundo, y mds importante atin, existe una problemdtica debido a la nocién de afec-
tacién directa y la manera en que, segin la Corte, debe surtirse la consulta. Segtin la
Corte —y el Convenio 169 de la or1—, toda medida legislativa o administrativa que
afecte directamente a las comunidades étnicas debe ser consultada. Con esto en men-
te, en tanto una ley que regule especificamente la consulta previa ciertamente afecta
a las comunidades, cualquier ley sobre la materia debe consultarse. Es mds, lo que
debe consultarse es el proyecto de ley, atendiendo a que la consulta debe ser previa.
Aunado a esto, debido a que la consulta previa debe realizarse con cada comunidad
étnica segin su cultura', la consulta debe ser casi que individual con cada una. Asi,
la posibilidad de que se expida una ley estatutaria sobre consulta previa, debidamen-
te consultada con cada una de las comunidades étnicas existentes en Colombia, es
sumamente complicado.

En este orden de ideas, la regulacién por parte de la Corte Constitucional ha sido
buena y garantista. Sin embargo, también ha generado un bloqueo en cuanto a la
posibilidad de cristalizar todas las caracteristicas de la consulta en una Ley.

3. LA REGULACION DEL DERECHO A LA CONSULTA PREVIA EN PERU

En Perti la consulta previa con comunidades étnicas' se incorporé en la Consti-
tucién gracias al Tribunal Constitucional. Pues aunque el Convenio 169 se rati-
ficé en 1995, se veia como una declaracién no vinculante, hasta que, después del

13 Podemos leer con detenimiento la Directiva Presidencial No. 10 de 2013, la cual junté todas las reglas de la Corte
Constitucional sobre consulta previa para crear una Guia.

14 Denominadas por su contexto comunidades campesinas, rondas campesinas, comunidades nativas y comunidades
no contactadas.
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15, el Tribunal consideré a la consulta previa como una concrecién del

“baguazo
derecho a la participacién politica, econédmica, social y cultural consagrado en el
numeral 17 del articulo 2 de la Constitucién'® y exhort6 al Congreso a desarrollar

una Ley sobre la materia.

Sin embargo, cabe sostener que el mayor nivel de regulacién en el Pert en materia de
consulta previa son la Ley y su Reglamento, una diferencia sustancial con Colombia
y con Chile. La Ley de Consulta Previa y el Reglamento sefalan los aspectos basicos
sobre la materia tales como a quién se debe consultar, en qué ocasiones, cudles son
las etapas de la consulta y las obligaciones de las entidades estatales. No obstante, en
cuanto a si es necesario el consentimiento por parte de las comunidades consultadas
en determinados casos, la Ley no es especifica y remite a otras normas del ordena-
miento juridico. Por otra parte, en cuanto a la determinacién de la consulta previa
como un derecho fundamental, esto no aparece de manera explicita en la Ley, pero si
fue sefalado por el Tribunal Constitucional en Sentencia N.° 03343-2007-PA/TC,

como se senala en el siguiente acdpite.

Ahora bien, la existencia de normatividad no supone que entonces esta sea la tinica
regulacion existente sobre la materia. Segiin entrevista con la actual directora de
Consulta Previa del Ministerio de Cultura en el Pert, fue posible determinar que
el rol de dicha entidad se limita a articular y coordinar la consulta previa. Por con-
siguiente, la entidad no realiza la consulta, pero si interviene de distintas maneras.
Concretamente, la Direccién ha tomado la iniciativa de expedir ciertos lineamien-
tos para materias especificas relacionadas con consulta previa, tales como cudl es el
procedimiento de peticién y cudl es la manera en que se recoge informacién social
durante el proceso de consulta previa.

Lo anterior demuestra un nivel de interlocucién entre el Congreso, el Ejecutivo y el
Tribunal Constitucional en la regulacién de la consulta previa que no ha desapare-
cido con la expedicidn de dicha normatividad. Un ejemplo de ello es que las normas

15 Segtin manifesté la que era su directora en la entrevista para esta investigacion, tiene funciones de articulacién
y coordinacién, pero que ha tomado la iniciativa de expedir ciertos lineamientos para materias especificas
relacionadas con consulta previa, tales como cudl es el procedimiento de peticiény cudl es la manera en que se
recoge informacion social durante el proceso de consulta previa.

16 Asi lo podemos ver en la Sentencia 03343-2007-PA/TC del Tribunal Constitucional del Perd.

VIel | Vol. 13, N.° 1 / enero-junio 2018 / Bogotd, D. C. / Universidad Santo Tomds / pp. 95-118 4105,



Revista Virtual
Via Inveniendi et Iudicandi

no senalan aspectos como a quién se debe consultar, en qué ocasiones, cudles son las
etapas de la consulta y las obligaciones de las entidades estatales, los cuales fueron
abordados por el Tribunal Constitucional en las Sentencias N.° 03343-2007-PA/
TC, N.°0022-2009-PI/TC y 05427-2009-PC/TC. Estas tres sentencias constituyen

la base reguladora del Tribunal Constitucional sobre el derecho a la consulta previa.

3.1 El Estado regulador constitucional en el Pert en materia de consulta

previa con comunidades étnicas

Con respecto a las caracteristicas del Estado regulador constitucional, es posible
identificar el protagonismo de la Constitucién como fundamento de la regulacién
del derecho a la consulta previa, pese a la existencia de una normatividad especifica al
respecto y de que no existe una mencién expresa de dicho derecho en el texto cons-
titucional. Sin embargo, el desarrollo jurisprudencial del Tribunal Constitucional
peruano ha sido claro en establecer que el Convenio 169 y, en particular, el derecho
a la consulta previa con comunidades étnicas hace parte de su normatividad interna
como concrecién del derecho constitucional a la participacién politica. Y de ella se
deriva la responsabilidad estatal de regular dicho derecho aunque, como lo reconoce
el Tribunal, su proteccién no puede depender de la existencia o no de una ley previa

de regulacién, pues es un mandato constitucional.

En cuanto a la interaccién entre agencias reguladores y las cortes, otra de las carac-
teristicas del Estado regulador constitucional que se puede observar que, a pesar
de la inexistencia de una entidad reguladora independiente como tal en materia de
consulta previa, es posible identificar una interaccién del Tribunal Constitucional
peruano con el poder Legislativo y Ejecutivo, que en su concepto son los responsa-
bles de definir el proceso de regulacién de este derecho. A tal punto que el Tribunal,
en desarrollo de la funcién de cooperacién entre las ramas del poder publico, hace
un llamado a la aprobacién de ley de regulacién del proceso de consulta previa con-
forme a los principios orientadores definidos en su jurisprudencia y con atencién a
los estdndares internacionales de derechos humanos. Este proceso, sin embargo, es
atin muy incipiente pues no es posible identificar una interaccién dindmica entre esta

Corte y las entidades responsables de desarrollar el proceso de consulta en el Pert.
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Sobre la interaccién entre el lenguaje de los derechos y el lenguaje de la regulacién
basada en la eficiencia es posible identificar al menos dos caracteristicas: 1) que la
regulacién del proceso de consulta previa con comunidades étnicas debe ser eficiente
como garantia de proteccién del derecho a la consulta previa, 2) que dicho proceso
debe realizarse con base en los principios orientadores establecidos por el Tribunal

Constitucional con arreglo a los estdndares internacionales de derechos humanos.

Con ello, al igual que en el caso chileno, se pueden identificar elementos que infieren
el desarrollo de un Estado regulador constitucional en materia de consulta previa.
Aunque, como se reconocié en las entrevistas, ain falta mucho camino por recorrer
para observar el funcionamiento de esas pricticas reguladoras en el marco del discur-
so de los derechos en casos concretos de tensidn entre intereses econémicos propios
de proyectos de desarrollo, y la proteccién de los derechos de las comunidades étnicas
sobre sus territorios y su cultura. De ahi la preocupacién por la cantidad de declara-

torias de improcedencia de las acciones que han llegado al Tribunal Constitucional.

4. LA REGULACION DEL DERECHO A LA CONSULTA PREVIA EN CHILE

La consulta previa en Chile es una figura de reciente desarrollo en comparacién
con otros paises de la regién, como Colombia. De hecho, el Convenio 169 de la
oIT entr6 en vigencia apenas el 15 de septiembre de 2009. Aqui, como en Pert y
Colombia, la implementacién de dicho Convenio y, en particular, de los articulos
relacionados con la consulta previa, se torné problemadtica por la discusién politica”
sobre la reglamentacién de su proceso de realizacién. A tal punto que el debate sobre
el mismo obligé a los dos ultimos gobiernos del pais, tanto al primero de Michelle
Bachelet (hoy de nuevo presidenta) como al de Sebastidn Pifiera, a expedir decretos
con el fin de regular la materia, ambos con bastantes problemas de implementacién,

como se explicard mds adelante.

17 Entiéndase por politica el término griego politefa, cuyo significado “hacia referencia a la organizacién
gubernamental de la polis, en tanto que para el siglo xv1 el término politica se generaliz6 para hacer referencia a
asuntos del Estado y al estudio de las cosas politicas” (Sdnchez, 2016, p. 195).
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Sanhueza identifica como obstdculos para la efectividad de la consulta previa en
Chile: 1) la débil protecciéon de los derechos de los pueblos indigenas, 2) la des-
orientacién provocada por el formalismo que caracteriza al sistema juridico nacional,
3) el recelo implicito al sistema internacional de derechos humanos y 4) la carencia
de una ley que regule la consulta previa de manera integral y conforme a los estdn-
dares internacionales de derechos humanos (Sanhueza, 2013, p. 220). Esta lectura
es compartida por una funcionaria del Instituto Nacional de Derechos Humanos
(INDH), que en la entrevista para este trabajo explica que en Chile no hay proteccién
constitucional para los pueblos indigenas, pese a las diferentes iniciativas legislativas

que ha habido al respecto'®.

Este panorama resulta paraddjico si se considera que, poco después de la transicion
a la democracia, se expidié la Ley 19.253, en 1993, que establece normas sobre
proteccién, fomento y desarrollo de los indigenas y crea la Corporacién Nacional de
Desarrollo Indigena (Conadi). Segtin explicé la funcionaria del INHD, esta entidad se
ha concentrado, principalmente, en el tema Mapuche y la devolucién de tierras. Ello
debido la importancia de este pueblo, que representa el 87% del 4,7% poblacién
indigena del pais, segin el censo de 2002".

Sin embargo, la regulacién del proceso de reglamentacién de la consulta previa es-
tuvo presente en la agenda politica de los dos tltimos gobiernos chilenos. Michelle
Bachelet expidi6 el Decreto Supremo 124 de 2009, pero luego fue derogado por el

Decreto Supremo 66 de 2013, en el gobierno de Sebastidn Pinera.

El Decreto Supremo 124 fue expedido ante el vacio de regulacién del proceso de
consulta previa, que acababa de entrar a la legislacién interna con la entrada en vi-
gencia del Convenio 169 de la orT, el mismo dia de su expedicién, 15 de septiembre
de 2009. Sin embargo, el mismo fue duramente cuestionado porque no fue con-

sultado con los pueblos indigenas del pais y porque ponia en riesgo el derecho a la

18 Entrevista a Diana Maquilén Tamayo.

19 Para ampliar podemos ver: http://www.ine.cl/canales/chile_estadistico/estadisticas_sociales_culturales/ etnias/
etnias.php. (Gltima entrada diciembre de 2014).
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consulta previa al definir un proceso muy superficial de consulta y participacién, con

plazos de hasta de dos meses®™.

Fue tan importante el rechazo al decreto por parte de las organizaciones sociales
indigenas que el opositor Sebastidn Pinera decidié asumir el compromiso politico
de derogarlo. En una serie de reuniones con representantes de esas comunidades se
comprometié a formular una nueva reglamentacién sobre la consulta previa. Segtn
la funcionaria del INDH, el acuerdo se basaba en tres ejes: 1) regular el reconocimien-
to constitucional de los derechos de los pueblos indigenas, 2) constituir una nueva
institucionalidad indigena distinta a la Conadi y 3) hacer una consulta para deter-
minar cdmo se debia desarrollar el proceso de consulta previa. Todo esto a cargo del
Ministerio de Desarrollo Social (Antes Ministerio de Planificacién Social), a cual

estaba adscrita la Unidad de Asuntos Indigenas?'.

El gobierno finalmente expidié el Decreto Supremo 66 de 2013, que derogaba el
Decreto Supremo 124 de 2009. Sin embargo, este también fue cuestionado du-
ramente por las organizaciones sociales indigenas que se separaron del proceso de
concertacion, al considerar que no se estaba realizando una consulta como lo habia
prometido el presidente Pifiera sino, mds bien, un proceso informativo sobre la ex-

pedicién de la nueva regulacién del proceso de consulta previa.

Ademds, el gobierno estaba formulando paralelamente una nueva institucionalidad
ambiental, a través del Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental (se1a), con el
Decreto 40 de 2012 en el cual el proceso de regulacion de los proyectos de inversion
quedaban sometidos a las nuevas superintendencias ambientales, pero de paso los
sacaba del proceso de consulta previa que se reglamentaba en el Decreto Supremo
66 de 2013. Asi los proyectos de desarrollo y con un alto impacto econdémico, que
son los mds sensibles en los procesos de consulta previa, quedaban sometidos a la

regulacién ambiental y no a la de consulta previa.

20 Esto no se compadecia con los términos que implica un proceso serio de estudio y andlisis colectivo de las
implicaciones de los proyectos de desarrollo en un territorio determinado, por ejemplo.

21 Mis sobre ese proceso se puede ver en: http://wwwconsultaindigena.cl (Gltima entrada diciembre de 2014).
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Segtin Sanhueza, la regulacion de la consulta previa vigente hoy en Chile: 1) excluye
a las municipalidades del deber de consulta; 2) excluye a los proyectos ingresados al
SEIA, que constituyen el foco principal de judicializacién del derecho a consulta pre-
via, y 3) presenta confusiones en conceptos tan elementales como el derecho a parti-
cipacién y consulta previa generando limitaciones significativas (Sanhueza, 2013, p.
241). Criticas que recoge en su entrevista la funcionaria del INDH, para quien hoy se
tienen dos instrumentos paralelos para realizar la consulta y ninguno de los dos cum-
ple con los estdndares internacionales de derechos humanos. Coincide el exrelator
especial de la ONU para para el tema “considera que el titulo actual de la Propuesta
y las menciones exclusivas al Convenio 169 de la o1t no engloban suficientemente
el marco juridico internacional que define la consulta a los pueblos indigenas y que

vincula a Chile” (Anaya, 2012, p. 7).

Por su parte, el Tribunal Constitucional chileno no ha desarrollado una fuerte juris-
prudencia sobre le proteccién y regulacién de la consulta previa. Este Tribunal tiene
dos sentencias sobre la ratificacién del Convenio 169 de la ort. La primera por un
requerimiento de inconstitucionalidad interpuesto en contra de dicho Convenio 169
por un grupo de diputados, Sentencia Rol 309-2000. La segunda, en abril de 2008,
en desarrollo del control de constitucionalidad previsto en la Constitucién chilena,
Sentencia Rol 1050-08.

Estas sentencias disponen que: 1) el derecho a la consulta y el derecho a la participa-
cién, consagrados en los articulos 6° y 7° del convenio, son normas autoejecutables
pues tratan de materias ya previstas por el ordenamiento juridico interno, y 2) la
consulta previa es un mecanismo de participacién que no tiene cardcter vinculante y,
por tanto, no transgrede el principio de participacién con igualdad que consagra el
articulo 1° de la Constitucién chilena. Para Sanhueza, estas ideas

han servido tanto para tutelar este derecho en tribunales, asi como para jus-
tificar prdcticas estatales que en verdad no cumplen con los estdndares de la
consulta, como por ejemplo sostener que la participacién ciudadana de la ins-
titucionalidad ambiental también cumple lo exigido por el derecho a la con-
sulta previa (Sanhueza, 2013, p. 236).

22 ver: http://www.observatorio. cl/sites/default/files/biblioteca/comentarios_relator_anaya_propuesta_reglamento
_consulta_gobierno.pdf (Gltima entrada diciembre de 2014).
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Otro pronunciamiento importante de este Tribunal, en lo que respecta a la regula-
cién de la consulta previa, es el control de constitucionalidad sobre la Ley de Pesca,
Rol 2387-2013 y Rol 2388-13, acumulados en sentencia del 23 de enero de 2013.
En la que se establece que “esa necesidad urgente de regular el procedimiento de
consulta se debe hacer en el marco de los claros criterios establecidos respecto de su
vigencia, jerarquia, naturaleza juridica y caracteristicas”, es decir: 1) se trata de una
consulta diversa a la prevista en la ley indigena, 2) que no implica ejercicio de la
soberania, 3) que solo es una forma de recabar opinién, y 4) que no tiene caricter
vinculante ni afecta las atribuciones privativas de las autoridades constitucionales
(Corte Constitucional de Chile, 2013: considerando 14).

Sin embargo, en el caso chileno como la accién que protege derechos fundamentales
—el denominado “recurso de proteccién”— se tramita via la jurisdiccién ordinaria,
las cortes de apelaciones y la Corte Suprema han jugado un papel mds activo en la
regulacién de la consulta previa, aunque no de manera ordenada y sistemdtica. De
hecho, la funcionaria del INDH se quejé en la entrevista de la dispersién de las sen-
tencias de estas cortes, y senalé la dificultad de acceder a ellas.

Sanhueza explica el protagonismo de estas cortes en la judicializacién del derecho
a la consulta previa por la inexistencia de una normativa que lo regule, sometiendo
al ejecutivo a la experimentacién con sus decisiones administrativas, las cuales estin
sometidas al control judicial de estas cortes, que han actuado como contencioso
administrativo, principalmente en materia ambiental, en lo que se refiere a la aproba-
cién o rechazo de un proyecto de inversién con alguna afectacién ambiental. Lo que
en materia de consulta previa, se traduce en la evaluacién de si se cumplieron o no
los mecanismos de participacién que ofrece la legislacién vigente. Segun desarrolla,

el trabajo juridico que han realizado los jueces, por tanto, se materializa en un
juicio sobre el deber legal que recae en los érganos de la administracién y, en
el fondo, si éstos ejercieron sus competencias en actos cuya discrecionalidad ya
estd tazada por el legislador (Sanhueza, 2013, p. 243)%.

23 Algunas de las sentencias de la Corte Suprema de Justicia de Chile que se pueden ver son las siguientes: Sentencia

Rol 2.840-2008, Sentencia Rol 2683-2010, Sentencia Rol 1.219-2009.
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Con base en ello, la Corte Suprema establecié una jurisprudencia tendiente a esta-
blecer cuando se aprobé o no una Resolucién de Calificacién Ambiental (rca) sin
consulta previa. Esto se lleva a cabo, segtin evidencia Sanhueza, cuando la autoridad
administrativa tramita la aprobacién de un proyecto como Estudios de Impacto Am-
biental (E1a) y no como Declaracién de Impacto Ambiental (p1a), con la idea de
desconocer el derecho a la participacién de las comunidades afectadas previstas en el
tltimo. Con este proceso, la jurisprudencia ha venido “transitando de una interpre-
tacién que subsume la consulta previa al procedimiento de participacién ciudadana
del sE1A, a una actual interpretacién que exige una participacién ciudadana bajo los
estandares del Convenio 169”, en desarrollo de lo previsto en la legislacién ambien-
tal, especificamente en algunos de los efectos, caracteristicas o circunstancias que
genera el proyecto segtin el articulo 11 de la Ley 19.300, que exige, por ejemplo, la
participacién ciudadana cuando un proyecto se desarrolla en un territorio indigena

(Sanhueza, 2013, p. 244 y ss.).

Asi, este tribunal ha dado pasos importantes en la tutela del derecho a la consulta
previa. Aunque no esté consagrado como un derecho fundamental especifico en la
Constitucién Politica chilena, los avances en materia constitucional sobre la relaciéon
entre este derecho y el derecho constitucional a la participacién, y los desarrollos
sobre participacién ciudadana han servido como fundamento del papel regulador de
este derecho de las cortes en Chile, pese al vacio de una legislacién que lo desarrolle
conforme a los estdndares internacionales de derechos humanos.

4.1. El Estado regulador en Chile en materia de consulta previa

con comunidades étnicas

Lo anterior permite afirmar que el poder judicial también ha cumplido un papel
fundamental en la regulacién de la consulta previa en Chile, pues como ocurrié en
los otros dos paises estudiados, ha sido el Tribunal Constitucional quien inserté en el
derecho doméstico el derecho a la consulta previa con fundamento en lo establecido
en el Convenio 169 de la o1t y sus desarrollos en el sipH.

Al igual que en el caso colombiano, esta funcién reguladora de los érganos judi-
ciales se ha desarrollo en virtud de la proteccién constitucional tanto en Tribunal
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Constitucional (en el ejercicio del control de constitucionalidad) como en la Corte
Suprema (como juez de tutela de segunda instancia), aunque en Colombia ambas
funciones recaen en la Corte Constitucional. Y con el caso peruano comparte la dis-
cusién politica de una normativa de regulacién por fuera de las instancias judiciales,
que en el caso peruano recayé en el Legislativo y en el caso chileno en el Ejecutivo,
pero se diferencian en el mayor protagonismo que ha asumido la Corte Suprema
en la suspension de proyectos de desarrollo en virtud de la tutela del derecho a la
consulta previa.

Ello constituye el discurso fundamental de lo que se ha conocido como Estado Cons-
titucional Regulador en el caso especifico de la regulacién del derecho a la consulta
previa. Pues, por un lado, se ha establecido a la Constitucién Politica como fuente de
la regulacién de este derecho. Punto que en principio parece discutible, toda vez que
no existe un mandato constitucional expreso que garantice el derecho a la consulta
previa, y su regulacién se ha dado més por la normatividad ambiental. Sin embargo,
cabe anotar que el derecho a la consulta previa ha sido incorporado al derecho in-
terno chileno en desarrollo del derecho constitucional a la participacién ciudadana.
Y segundo, que si bien la Corte Suprema ha garantizado este derecho conforme a lo
establecido en la legislacién ambiental, dicho trabajo se ha desarrollado en virtud de
su funcién constitucional como juez de tutela. Lo que pone a la Constitucién en el
centro de ese ejercicio de regulacién.

Sobre la interaccién entre las agencias reguladoras y las cortes, vale la pena sehalar
que como en los casos previamente analizados, tampoco existe en Chile una entidad
con dichas caracteristicas. Pero lo que si se ha podido determinar es un nivel de inte-
raccién entre la Corte Suprema, las cortes de apelaciones y las entidades que desarro-
llan proyectos de desarrollo, gracias a la funcién que tiene la jurisdiccién ordinaria de
tutelar el derecho a la consulta previa conforme a la reglamentacién ambiental chile-
na, en los términos arriba senalados. Especialmente cuando se ha intentado tramitar
algunos proyectos de inversién como EIA y no como DIA, para evadir la obligacién de
realizar la consulta previa con comunidades étnicas aprovechando la doble reglamen-
tacién que existe en el pais sobre este tipo de procesos.

Esta interaccién ha permitido, de alguna manera, configurar un espacio donde el
lenguaje de los derechos interactia con el lenguaje de la regulacién basada en la
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eficiencia. Pues cuando la jurisdiccién ordinaria cumple el papel de juez de tutela
para estudiar los actos administrativos ha servido como punto de contencién de la
omisién de la obligacién de consultar utilizando la regulacién ambiental que es mds
laxa al respecto para lograr mayor eficiencia, aunque dicha jurisprudencia no sea
sistemdtica. Alli, segtin lo explicado por Sanhueza, es posible determinar que el papel
cumplido por esta jurisdicciéon como control a los actos administrativos en materia
ambiental y de participacion ciudadana es un desarrollo, aunque incipiente, de ese
espacio. Entendida la participacién ciudadana no solo como un derecho consagrado
en la Constitucidn Politica del pais, lo que ha servido como ruta de incorporacién de
los estdndares internacionales de derechos humanos sobre consulta previa en el dere-
cho doméstico chileno. Esto pese a que el trdmite simultdneo de las dos reglamenta-
ciones diferentes, la de la consulta previa y la ambiental, puso en riesgo la protecciéon
de este derecho en temas muy sensibles como los proyectos de desarrollo realizados
por entidades descentralizadas.

Ello, al igual que en el caso chileno, permite identificar elementos que infieren el
desarrollo de un Estado Regulador Constitucional en materia de consulta previa.
Aunque como se reconocié en las entrevistas, al igual que en Perti y Colombia, atin
falta mucho camino por recorrer, pues atn es necesario profundizar en el reconoci-
miento de estidndares de derechos humanos en los procesos de consulta establecidos
en los dos decretos supremos establecidos por el expresidente Sebastidn Pifera.

CONCLUSIONES

La regulacién que se ha realizado en Colombia, Pert y Chile de la consulta previa
con comunidades étnicas es un ejemplo de cémo se ha desarrollado el concepto de
Estado constitucional regulador en la regién. Esto, pues, ha permitido situar a las
respectivas Constituciones en el centro del ejercicio de la regulacién del proceso de
consulta previa con comunidades étnicas. En la jurisprudencia de los tres paises se
encuentran referencias a la necesidad de que dichos procesos se realicen garantizado
dicho derecho, que pese a no estar consagrado de forma expresa en ninguna de las tres
cartas politicas, ha sido incorporado en estas como desarrollo de derechos fundamen-
tales. Asi, se ha configurado un escenario de interaccion entre las tres ramas del poder
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publico, con el fin de avanzar en la proteccién del derecho a la consulta previa en
un marco de regulacién basado en la eficiencia. Sin embargo, con excepcién del caso
colombiano, dicha interaccién no ha sido sistemdtica, y a veces los pronunciamientos
pueden parecer contradictorios. Ello puede explicarse por la ausencia de una entidad
encargada de regular la consulta previa, aunque en los tres paises se han constituido
entidades asesoras u orientadoras del proceso. Al tiempo que se ha constituido un
escenario de didlogo entre el discurso de los derechos y el de la eficiencia, pues en los
tres paises ha quedado establecido que la consulta previa con comunidades étnicas
debe ser un derecho protegido, independientemente del modelo de regulacién que
se adelante sobre este. Esto puede resultar especialmente interesante considerando
que los tres paises tienen una importante vocacién minera en sus economias, cuyos
proyectos de desarrollo pueden entrar en tensién con la proteccién de los derechos
de las comunidades étnicas.
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