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Comentarios sobre la Politica de Constitucion del Mecanismo Independiente
de Consulta e Investigacion del Banco Interamericano de Desarrollo

Por Leonardo A. Crippa*

I | Introduccion

1. El Banco Interamericano de Desarrollo (Banco) se ha embarcado en la revision de su
Politica de Constitucién del Mecanismo Independiente de Consulta e Investigacion (Politica), la
cual fue aprobada en Febrero de 2010 por su Directorio Ejecutivo.’ Esta Politica no sélo regula
el procedimiento a seguir ante este Mecanismo para la presentacién y procesamiento de
Solicitudes, sino también crea su actual estructura organica tripartita, a saber: Secretaria
Ejecutiva, Ombudsperson de Proyectos y Panel de Verificacion de Observancia. Este nuevo
mecanismo asi creado reemplazo al otrora Mecanismo de Investigacion Independiente, el cual
funciond hasta inicios de 2010.

2. Indian Law Resource Center (Centro) ofrece estos breves comentarios sobre la Politica
tratando de recoger las preocupaciones particulares que los pueblos indigenas de la region tienen
al respecto. Estos comentarios se basan en los comentarios sobre el borrador de esta Politica
presentados en 2009; asi como en la experiencia recogida desde la presentacion en 2012 de una
Solicitud de Consulta y Verificacion de Observancia en representacion de las siete comunidades
indigenas afectadas por el Proyecto Edlico Marefia Renovables.® Este Proyecto es parcialmente
financiado por el Banco y se encuentra hoy sujeto a la verificacion de observancia. Por medio de
tal Solicitud, el Centro pudo poner a prueba las reglas procesales establecidas por esta Politica.
Las vicisitudes de las discusiones tenidas sobre los requisitos de elegibilidad y exclusiones,
constituyen insumos clave que informan estos comentarios.

3. Sin perjuicio de lo anterior, el Centro insta al Banco a llevar a cabo un proceso de
consulta inclusivo, en virtud del cual, los pueblos indigenas sean informados sobre este proceso
de revision y puedan participar plena y efectivamente en todas sus etapas si asi lo desean.
Conforme surge del sitio web destinado a este proceso, el Banco no ha considerado participacion
alguna de los pueblos indigenas de la regién en esta primera etapa del proceso.* Al mismo

* Abogado 2001, Universidad Nacional de Tucuman, Argentina; Escribano 2002, Universidad Nacional de
Tucuman, Argentina; LLM 2008, American University; Abogado Senior, Indian Law Resource Center.

1 Banco Interamericano de Desarrollo, Politica de Constitucion del Mecanismo Independiente de Consulta e
Investigacion, 17 Febrero 2010, http://idbdocs.iadb.org/wsdocs/getdocument.aspx?docnum=35074768

2 Indian Law Resource Center, Comments and Recommendations on the IDB’s Proposed Independent Consultation
and Investigation Mechanism, Septiembre 2009, http://www.indianlaw.org/sites/default/files/2009-09-
30%20Comments%201CIM%20FINAL%20ENG.pdf

3 Ver Mecanismo Independiente de Consulta e Investigacidn, México - Proyecto E6lico Marefia Renovables (ME-
MICI1002-2012), http://www.iadb.org/es/mici/detalle-de-reclamo,1804.htmlI?id=ME-MICI1002-2012#.Ukrt6NuF_H5
(Gltima visita de 30 Setiembre 2013)

4 Mecanismo Independiente de Consulta e Investigacién, Consultas Publicas, http://www.iadb.org/en/civil-
society/public-consultations/independent-consultation-investigation-mechanism-2013/the-independent-consultation-
and-investigation-mechanism-starts-public-consultation,8613.html#.Uk3NROuF_H4 (Gltima visita de 3 Octubre
2013).
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tiempo, desconocemos los planes que el Banco tiene al respecto para las ulteriores etapas del
mismo. Sin dudas, las consultas electronicas no constituyen una forma idénea para recoger
inputs de pueblos indigenas ubicados en los Paises Miembro del Banco. Esperamos que la voz
de los pueblos indigenas pueda ser tenidas presente por el Banco, y que los esfuerzos destinados
para tales efectos puedan a la vez servir para dar a conocer la existencia del Mecanismo a los
pueblos indigenas. Cabe recordar que, la Organizacion de Estados Americanos, organizacion
regional madre del Banco, ha establecido como estandar internacional la participacion plena 'y
efectiva de los pueblos indigenas de la region en los procesos de toma de decisiones que afecten
sus derechos e intereses.

11| Accesibilidad

4, Todos los requisitos de exigibilidad y factores de exclusion establecidos por la Politica
son determinantes en la admision de las Solicitudes presentadas por comunidades afectadas y/o
potencialmente afectadas por un Proyecto financiado por el Banco para la fase de consulta y/o
verificacion de observancia. Es por eso que, nuestros comentarios de 2009 abordaron estos
extremos en detalle y sugirieron cambios concretos en la redaccién de los mismos.> Por
cuestiones de brevedad y para evitar aqui repeticiones, nos remitimos a tales comentarios, cuyas
recomendaciones ratificamos en todos sus términos.

5. Sin perjuicio de ello, el Centro considera importante analizar en particular el Art. 37(i) de
la Politica, disposicion comunmente llamada “clausula judicial”. Esta clausula constituye una de
las exclusiones, en virtud de la cual:

“[n]o se aplicara ni Fase de Consulta ni Fase de Verificacion de la Observancia a... (i) solicitudes
que planteen temas que estén siendo objeto de procesos arbitrales o judiciales por 6rganos
nacionales, supranacionales o similares.”

En conexion con esta clausula, también nos referiremos mas adelante a los Arts. 55 in fine y 59
de la Politica, por cuanto todas estas disposiciones generan espacios de influencia externa en las
decisiones del Panel de Verificacion de Observancia, lo cual mengua su independencia
funcional.

6. En nuestra opinion, la clausula judicial deberia ser eliminada de la Politica, tal como lo
recomendamos en nuestros comentarios de 2009.% La experiencia recogida por el Mecanismo en
el analisis de Solicitudes a la luz de esta clausula deja entrever su impertinencia, vaguedad de los
términos usados en su redaccion, y necesidad de criterios de aplicacion por los érganos del
Mecanismo en caso que se decida mantenerla en vigencia. Estos extremos tienen el gran
potencial de privar el acceso de comunidades afectadas por proyectos financiados por el Banco a
las bondades que la rendicion interna de cuentas ofrece—objeto y fin Gltimos del Mecanismo. A
continuacion, proporcionamos algunas razones para su eliminacion.

Impertinencia de la clausula judicial

5 Indian Law Resource Center, Comments and Recommendations on the IDB’s Proposed Independent Consultation
and Investigation Mechanism, supra nota 2.
6 Ibid., en 9-10.
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7. Esta clausula no tiene razon de ser como factor de exclusion de Solicitudes. La
naturaleza de este Mecanismo es rendicion interna de cuentas, lo cual acarrea la verificacion de
observancia de las politicas internas del Banco por los Proponentes de Proyectos. Sin embargo,
esta clausula insta a los 6rganos del Mecanismo a comportarse como un 6rgano judicial y a
analizar cuestiones legales, lo cual escapa de su naturaleza y fin altimo.

8. Esta clausula impone a tales 6rganos una consideracion seria de procesos legales para
determinar la elegibilidad de una Solicitud. Esto requiere conocimiento legal previo sobre los
procesos y/o procedimientos que podrian caer dentro del ambito de aplicacion de la clausula.
Notese que, por un lado, los miembros de tales 6rganos usualmente no cuentan con tal
conocimiento legal previo; y por el otro, resulta iluso o imposible aspirar a reunir un
conocimiento acabado sobre el derecho interno de cada uno de los paises prestatarios del Banco
en los miembros de estos 6rganos. Todo esto, seria necesario para poder analizar, en forma
idonea, el grado de relacion existente entre el asunto sometido a consideracion judicial y el
Proyecto objeto de la Solicitud.

9. La existencia de esta clausula construye espacios de abusos a favor de los Proponentes de
Proyectos—tratese de corporaciones o paises. Estos abusos pueden tener lugar por medio de la
interposicién de acciones legales irrisorias o frivolas por el Proponente ante cortes domesticas
que, siempre que el asunto guarde algun grado de relacién con el Proyecto, pueden forzar a los
6rganos del Mecanismo a declarar una eventual Solicitud no-elegible para la fase
correspondiente. Notese que, el mero hecho que el asunto “este siendo objeto de procesos” (Art.
37(i) de la Politica) fuerza automaticamente a los érganos del Mecanismo a aplicar esta clausula,
lo cual detendria todo progreso de tal Solicitud en el procedimiento ante el Mecanismo. Esto es
totalmente factible debido a la falta de criterios concretos de interpretacién de esta clausula, tal
como se explica mas adelante.

10. Al 'mismo tiempo, esta clausula insta a las comunidades afectadas interesadas en este
mecanismo interno de rendicion de cuentas del Banco a no acudir al érgano judicial del pais por
hechos vinculados al Proyecto que se trate. Esto es particularmente preocupante en el caso de
comunidades indigenas cuyos derechos colectivos, especialmente derechos de dominio sobre
tierras y recursos bajo su posesion, suelen ser ignorados por el érgano ejecutivo de los paises
prestatarios en el disefio de los proyectos que se presentan al Banco para su financiamiento—ej.
proyectos propios de industrias extractivas, de infraestructura, energéticos, conservacionistas, y
ahora relativos a REDD+ (reduccion de emisiones por deforestacion y degradacion de los
bosques). Ante tales circunstancias, las comunidades indigenas suelen acudir al 6rgano judicial
del pais, en tanto 6rgano independiente del ejecutivo, a efectos de lograr una proteccion judicial
de tales derechos. Sin dudas, esta clausula puede menguar el acceso de las comunidades
afectadas por un Proyecto tanto a los servicios de justicia del pais como a las bondades del
Mecanismo. Cabe recordar que, proceso pendiente equivale hoy a no-elegibilidad de una
Solicitud.

11. Finalmente, esta clausula erige un marco de analisis limitado, el cual se cifie al mero
estado de un proceso—sea 0 no fundada la accién legal que lo inicié. El factor decisorio es el
mero hecho que el proceso esté pendiente de decision final, no la verosimilitud del proceso ni la
suerte que la accion legal en cuestion siga ante la instancia judicial correspondiente. Esto
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impone una consideracion cefiida al estado del proceso, el cual puede ser de naturaleza irrisoria y
su objeto no guardar relacion clara con el Proyecto. Tal consideracion puede determinar una
decision en materia de elegibilidad, sea tal decision positiva o negativa, que debido a la suerte
que siguid el proceso en cuestion puede generar una clara injusticia para una de las partes.

Vaguedad de los términos usados en la clausula judicial

12.  Tal como lo recomendamos en 2009, la clausula judicial debe ser eliminada de la
Politica por las razones explicadas en detalle a lo largo de estos comentarios. En aras a la
transparencia y buena fe que deberia guiar este proceso de revision de la Politica, el Centro
solicita al Banco que ponga a disposicién del publico la exposicién de motivos sobre los cuales
basaron esta clausula. En caso que el Banco decida mantenerla en vigencia, el Centro solicita
ademas respuestas a las preguntas formuladas abajo y propone criterios claros que puedan guiar
la interpretacion de esta clausula por los 6rganos del Mecanismo. Todo esto, por cuanto, la
actual redaccion de esta clausula es vaga e imprecisa y erige un espacio de discrecién hacia el
interior del Mecanismo y del Banco de dimensiones desconocidas.

13. La primera parte de esta clausula—*"temas que estén siendo objeto de”—nos genera las
siguientes preguntas sobre las cuales esperamos contar con las debidas respuestas aclaratorias.

i.  Cuales son los “temas” a los cuales se refiere esta clausula? En términos procesales,
esto pretende referirse a la pretension procesal reflejada en una accion judicial? Tal
vez, esto se refiere al cimulo de derechos cuya proteccion judicial se persigue lograr
con la accién judicial?

ii.  Eltérmino “temas” abarca derechos implicitos? En términos sustanciales, nos
referimos a aquellos derechos cuya proteccion judicial existe en el derecho interno
de los paises prestatarios del Banco a pesar de no contar con una consagracion
explicita en la Constitucion Nacional y/u otras leyes internas.

14. La segunda parte—“procesos arbitrales o judiciales, por drganos nacionales,
supranacionales o similares”—despierta también numerosos interrogantes, a saber:

i.  Cuales son los “procesos” a los cuales se refiere esta clausula? A los procesos
contenciosos? Cual es la situacidn de los procesos voluntarios? Estan incluidos estos
procesos en esta clausula?

ii.  Silaclausula se refiere a procesos contenciosos; incluye ello a todos sus tipos? Nos
referimos a procesos ordinarios, constitucionales, ejecutivos y cautelares, entre otros.

iii.  El término “procesos” sugiere que los procedimientos administrativos quedan afuera
del &mbito de aplicacion de la clausula. Es esta interpretacion correcta?
Generalmente, se entiende por “procesos” a aquellos procesos donde el 6rgano de
toma de decisiones es un 6rgano judicial.

7 bid.
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iv.  Cudles son los procesos “similares” a los cuales se refiere la clausula?

15. Los 6rganos del Mecanismo se ven forzados a interpretar los términos vagos e imprecisos
de esta clausula sin contar con el intercambio reciproco de comentarios entre las partes:
Solicitantes y Proponente del Proyecto. En virtud de esta Politica, toda discusion con respecto a
la aplicacion o no de esta clausula tiene lugar usualmente solo entre los Solicitantes y el 6rgano
pertinente del Mecanismo. La carga procesal recae asi en los Solicitantes. La Politica no obliga
a los 6rganos a contar con el intercambio reciproco de comentarios entre partes. Todo esto, a
pesar de que tal intercambio podria generar insumos que no sélo guiarian la decision a tomar por
el 6rgano correspondiente, sino también limitarian la discrecionalidad institucional que existe
para la determinacion de elegibilidad.

16. Al 'mismo tiempo, la falta de precision de los términos usados en la redaccion de esta
clausula crea un espacio de influencia externa sobre el Mecanismo que mengua su
independencia. La vaguedad de esta clausula juega a favor de otros érganos y actores del Banco,
quienes pueden objetar la interpretacion hecha por los 6rganos del Mecanismo, tal como se
explica abajo. Tal influencia puede provenir, sin inconveniente alguno, por parte del Presidente
del Banco, Directorio Directivo y/o la Administracion, instancias internas del Banco que tienen
un claro interés en que toda Solicitud sea declarada no-elegible. Téngase presente que, estas
instancias internas del Banco son informadas plenamente sobre la presentacion inicial de toda
Solicitud,® asi como sobre las decisiones en materia de elegibilidad de cada uno de los 6rganos
del Mecanismos.’

Criterios que podrian gobernar la aplicacion de la clausula judicial

17. Es necesario contar con criterios claros que puedan guiar la interpretacion y aplicacion de
esta clausula por los érganos del Mecanismo. El analisis en torno a la litispendencia
internacional deberia ser un criterio a profundizar por el Banco en caso que decida mantener esta
clausula—clausula cuya eliminacion recomendamos firmemente. Este analisis forma parte de
una practica seguida por numerosos 6rganos supranacionales, y podria ser considerado para
imprimir seguridad y confiabilidad en el mecanismo interno de rendicién de cuentas del Banco.
Para tales efectos, seria necesario contar con una referencia expresa al respecto en la nueva
version de la Politica. De esta manera, los rganos del Mecanismo estarian obligados a analizar
la cldusula judicial a la luz de los elementos constitutivos del analisis de litispendencia
internacional, a los cuales nos referimos abajo.

18. La determinacion de litispendencia guia todo analisis, en virtud del cual, se busca
determinar si existe o no duplicidad de procesos—sean estos nacionales o internacionales. En
términos generales, la determinacion de litispendencia internacional reposa sobre la identidad de
tres elementos: partes, objeto y bases legales. Existe litispendencia internacional s6lo cuando
estos tres elementos son idénticos en los procesos objeto de analisis. Por ejemplo, esto podria ser
usado para analizar un procedimiento ante el Mecanismo y un procedimiento ante un 6rgano
supranacional de derechos humanos, entre otros. Solo la conclusion positiva sobre la existencia

8 Ver Banco Interamericano de Desarrollo, Politica de Constitucion del Mecanismo Independiente de Consulta e
Investigacion, supra nota 1, Art. 40(h).
9 Ibid., Art. 39, 41. Ver también Art. 55, 57.
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de litispendencia deberia ser tenida en cuenta para determinar la no-elegibilidad de la Solicitud
ante el Mecanismo. Para mayor informacion, leer la sentencia adoptada por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en el Caso Baena Ricardo y Otros vs. Panama (Serie C
No. 61), 18/11/1999, parrafos 47-59, entre otros casos.

111 | Independencia

19. Resulta dificil poder pensar en la “independencia” de los mecanismos de rendicién de
cuentas que hoy existen en los bancos multilaterales de desarrollo, porque son de mera
naturaleza interna. En efecto, estos mecanismos forman parte de la estructura organica de estos
bancos, cuyo Directorio Ejecutivo no solo adopta las politicas que gobiernan estos mecanismos,
sino también en muchos casos deciden los acciones a seguir después de recibir los informes de
investigaciones por parte de los mecanismos. Ademas, el personal de estos mecanismos recibe
tratamiento en estos bancos como cualquiera de sus empleados y sus salarios son establecidos y
pagados por el Directorio Ejecutivo al cual rinden cuentas de sus gestiones. En otras palabras, el
Directorio Ejecutivo de estos bancos impone las reglas de juego de estos mecanismos, tal como
sucede con otros 6rganos de los bancos. Noétese que, ese mismo Directorio Ejecutivo es el
6rgano que aprueba los Proyectos que estos bancos financian.

20. De igual manera, nos resulta dificil poder reflexionar aqui sobre todos los elementos
relevantes para analizar tal independencia—somos consientes que algunos extremos se
relacionan con la estructura organica del Banco dentro de la cual este Mecanismo se inscribe;
mientras que otros se refieren al funcionamiento del Mecanismo y a la posibilidad de influencia
por otros érganos del Banco. No obstante, el Centro se esforzara por reflexionar aqui sobre estos
ultimos extremos en el marco de dos circunstancias especificas: (1) decision de elegibilidad por
el Presidente del Panel de Verificacion de Observancia; y (2) adopcion de términos de referencia
por el Panel Verificacion de Observancia.

21. En primer lugar, la decision de elegibilidad por cualquiera de los érganos del Mecanismo
no debe estar sujeta a objecion alguna por el Directorio Ejecutivo, sea esta objecion explicita y/o
implicita. En la préactica, la factibilidad de tal objecion surge en virtud de la circunstancia
procesal regulada por el Art. 55 in fine de la Politica, en virtud de la cual:

“[e]l Presidente del Panel [de Verificacion de Observancia] examinara la Solicitud para establecer
su elegibilidad, independientemente de la determinacion del Ombudsperson de Proyectos. En caso
de que una Solicitud se considere elegible, el Presidente del Panel dara instrucciones al Secretario
Ejecutivo para que, sin demora, ... notifique al Directorio (y al Comité de Donantes, si se trata de
una operacioén financiada por el FOMIN), al Presidente del Banco....”

22.  Tal vez, lafactibilidad de la objecidn en cuestion no surja explicitamente del texto del
Art. 55. No obstante, no resulta dificil imaginarse tal objecion ante toda decision positiva
tomada en torno a la elegibilidad de la Solicitud por el Presidente del Panel cuando ha existido
una decision previa contraria a tal elegibilidad por el Ombudsperson de Proyectos. Téngase
presente que, toda decision tomada por los 6rganos del Mecanismo se notifican al Directorio
Ejecutivo. Esto cobra especial sentido cuando la razén de la disparidad de criterios entre tales
6rganos obedece a la aplicacidn de la clausula judicial, tal como ha ocurrido en el marco de la
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consideracion de nuestra Solicitud sobre el Proyecto Eélico Marefia Renovables.® En los
hechos, hemos notado una tendencia en el Panel de Verificacion de Observancia a confirmar una
decision positiva previa de elegibilidad por otra decision posterior, justamente por temor a
eventuales objeciones que pudieran surgir de parte del Directorio Ejecutivo. Por ejemplo, a lo
largo del tramite de nuestra Solicitud hemos recibido dos decisiones de elegibilidad de parte del
Presidente del Panel—mientras la primera no fue publica (28 Junio 2013),*! la segunda si lo fue
(8 Septiembre 2013).* Por este motivo, entre otros, hemos sugerido la eliminacion de la
clausula judicial en tanto genera espacios de influencia externa en el Mecanismo.

23. En segundo lugar y en conexion con lo anterior, la adopcion de los términos de referencia
para una investigacion estan explicitamente sujetos a objecion por érganos y agentes del Banco.
Al decir del Art. 59 de la Politica:

“[t]ras considerar la recomendacion, el Directorio, el Comité de Donantes o el Presidente del
Banco, segun corresponda, deberan (a) aprobar la recomendacién y los términos de referencia
manifestando su no objecion, o bien (b) objetar, en cuyo caso la recomendacion y los términos de
referencia seran considerados por el Directorio o el Comité de Donantes, seglin corresponda, con
arreglo a sus reglamentos respectivos.”

Queda bastante claro aqui el marco de influencia que estas instancias internas del Banco tienen
con respecto a una decision tomada por el Panel de Verificacion de Observancia, lo cual es
totalmente repudiable porque limita abiertamente la independencia funcional del Panel. Es por
eso que, recomendamos su eliminacion de la Politica.

IV | Conclusién

24.  Sobre la base de lo expuesto, el Centro espera que estos breves comentarios puedan
arrojar luces sobre los temas bajo discusién en el marco de este proceso de revision de la
Politica. En lo que respecta al proceso, esperamos que el Banco adopte medidas proactivas, a
efectos de incluir la participacion plena y efectiva de los pueblos indigenas de la region. Las
tierras, territorios, recursos y medio ambiente del cual dependen los pueblos indigenas para su
subsistencia fisica y cultural, suelen ser materia puesta a consideracion del Banco por medio de
Proyectos disefiados por el 6rgano ejecutivo de los paises y/o de las corporaciones prestatarias
del Banco—en numerosos casos, los pueblos indigenas no participaron en el disefio de tales
Proyectos ni sus derechos fueron tenidos en cuenta.

10 Ver Ombudsperson de Proyectos, ME-MIC1002-2012 Determinacion de la Elegibilidad para la Fase de Consulta
— México: Proyecto de Energia Eolica de Marefia Renovables), 1 Febrero 2013,
http://idbdocs.iadb.org/wsdocs/getdocument.aspx?docnum=37603276. Ver también, Panel de Verificacion de
Observancia, ME-MICI002-2012 Fase de Verificacion de la Observancia — Determinacion de Elegibilidad:
Proyecto E6lico de Marefia Renovables, 8 Septiembre 2013,
http://idbdocs.iadb.org/wsdocs/getdocument.aspx?docnum=38068234.

11 Panel de Verificacion de Observancia, Memorandum: ME-MIC1002-2012 Fase de Verificacion de la
Observancia — Determinacion de Elegibilidad: Proyecto Edlico de Marefia Renovables, 28 Junio 2013 (en archivos
con el autor).

12 Panel de Verificacion de Observancia, ME-MICI002-2012 Fase de Verificacion de la Observancia —
Determinacion de Elegibilidad: Proyecto E6lico de Marefia Renovables, supra nota 10.
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25. En materia de asuntos sustanciales sujetos a discusion, esperamos que nuestros
comentarios sobre la clausula judicial sean tenidos presente. Esto es sumamente importante, en
funcidn de la relacion que existe entre esta clausula y el acceso de comunidades indigenas tanto a
los servicios de justicia existente en los Paises Miembro del Banco como a las bondades del
Mecanismo. Esto cobra verdadera importancia cuando un Proyecto financiado por el Banco, sea
el Proponente una corporacion o un pais, afecta los derechos colectivos de los pueblos indigenas,
en especial sus derechos de dominio sobre las tierras y recursos bajo su posesion, entre otros. De
la misma manera, esperamos que las disposiciones aqui analizadas que afectan la independencia
funcional del Panel de Verificacion de Observancia sean seriamente consideradas. Sobra decir
que, estaremos pendientes de la puesta a disposicion del publico por el Banco de la exposicion de
motivos y las respuestas a nuestras preguntas sobre la clausula judicial.

Leonardo A. Crippa
Senior Attorney
Indian Law Resource Center
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