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En los últimos años, han venido aumentando la oposición a los proyectos 
de generación eléctrica y la conflictividad socio-ambiental, principalmen-
te a los proyectos hidroeléctricos.

Del Diálogo Nacional de Energía Eléctrica 2014 se identificó que las co-
munidades reclaman falta de acceso a la información relevante, así como 
que las reglas de consulta de los proyectos no les permiten tener una par-
ticipación efectiva y que la evaluación social y ambiental de los proyectos 
de generación es incompleta o insuficiente.

De ahí surge la necesidad de elaborar lineamientos para la consulta y la 
participación ciudadana en el desarrollo de proyectos de generación eléc-
trica, con el objetivo de que los proyectos de generación eléctrica evalúen 
e incorporen las necesidades, preocupaciones de la ciudadanía y derechos 
de las poblaciones afectadas desde fases tempranas, las cuales simultánea-
mente faciliten la gestión de los proyectos.

El objetivo de este trabajo es plantear una ruta de acción para mejorar los 
procesos de consulta y participación en la valoración y gestión de los pro-
yectos de generación eléctrica. Las acciones concretas que integran dicha 
ruta, contrastan el “deber ser” y el “ser”, es decir, se analizó el marco jurí-
dico vigente que regula los procesos de consulta y participación, contra la 
realidad actual, así como los problemas, conflictos, omisiones y necesida-
des que surgen en la aplicación de dicho marco jurídico. 
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 Premisas del análisis
La presente propuesta tiene como objetivo brindar 
recomendaciones para mejorar los procesos de con-
sulta y participación en la valoración y gestión de 
los proyectos de generación eléctrica. Tiene un en-
foque práctico y parte de cuatro premisas: 

Necesidad de expandir la capacidad de 
generación eléctrica renovable

Sin entrar a discutir el ritmo en que se debe au-
mentar la capacidad de generación, e independien-
temente de la pertinencia de implementar acciones 
de manejo de demanda eléctrica; se reconoce que 
la demanda eléctrica aumenta de forma constante 
y paulatina, por lo cual el país, en menor o mayor 
grado, siempre va a necesitar ampliar la capacidad 
de generación. 

La participación es un derecho y se debe 
garantizar y promover su ejercicio

La participación pública es un derecho fundamen-
tal propio de nuestro sistema democrático de dere-
cho. El reconocimiento de la participación públi-
ca como un derecho constitucional es un cambio 
sustancial en el diseño de la democracia que vino 
a modificar sustancialmente  la forma de ejercer el 
poder.1 Actualmente el Estado tiene un imperativo 
categórico de abrir canales efectivos para que la ciu-
dadanía pueda participar en la gestión y manejo de 
los asuntos públicos2 .

Adicionalmente, el derecho de participación públi-
ca tiene una estrecha relación con otros derechos 
fundamentales, por ejemplo, es una herramienta 
indispensable para hacer efectivo el derecho a un 
ambiente sano y ecológicamente equilibrado.3 La 
misma Sala Constitucional ha reconocido la inefica-
cia de confiar únicamente al Estado la preservación 
y protección del medio ambiente, en ese sentido ha 

1 Sala Constitucional, resoluciones núm.: 2005-14654 de las 
14:24 horas de 21 de octubre de 2005; 2007-17356 a las 15:57 
horas del 28 de noviembre del 2007 y 2012-007213 a las 16:01 
horas del 30 de mayo del 2012.
2 Sala Constitucional, resoluciones núm.: 8816 a las 10:50 ho-
ras del 1de setiembre de 2011; 00964  a las 9: 05 horas del 27 
de enero del 2012, 14454 a las11:33 horas del 17 de diciembre 
del 2004.
3 Sala Constitucional, resolución núm. 10693 a las 18:20 horas 
del 3 de noviembre del 2002.

señalado “la violación más frecuente se produce por la 
inercia de las autoridades públicas en realizar los actos 
necesarios para protegerlos…”4 

Por consiguiente, se presume que es absolutamente 
necesario que el Estado garantice a los interesados 
las herramientas y los procedimientos formales ne-
cesarios, para que puedan ejercer de forma efectiva 
el derecho de intervenir en la valoración y gestión 
de los proyectos de generación eléctrica. 

Los proyectos de generación eléctrica en 
contextos sociales de conflictividad 

Los proyectos de generación eléctrica están inmer-
sos en contextos sociales dinámicos que inciden di-
rectamente en el desarrollo del proyecto, a tal grado 
que con frecuencia determinan su éxito o su fra-
caso (Mesén, 2010). Dicho contexto varía según el 
proyecto y puede ser más o menos conflictivo, de 
acuerdo a las características e intereses de las comu-
nidades que se encuentren en su zona de influencia. 

La presión por el uso de recursos naturales frente a 
las demandas de desarrollo facilita el surgimiento 
de conflictos (Gutiérrez, 2014). Los conflictos am-
bientales son construcciones sociales y son altamen-
te complejos, es difícil cuantificarlos, identificar sus 
causas y sus responsables, y precisar quiénes se be-
nefician y perjudican con ellos. Los conflictos am-
bientales contemplan factores eco-sistémicos pero 
también intereses económicos, culturales, políticos, 
académicos, entre otros. Por cuanto, son problemas 
estructurales y tienen su origen en el modelo cul-
tural y de desarrollo de las sociedades (Gonzaga, 
2007), es decir, son inherentes a las sociedades y son 
constantes y cambiantes. 

Con base en lo anterior, sin entrar a profundizar en 
la teoría del conflicto y la teoría de la complejidad y 
el caos, se parte de la premisa de que los conflictos 
sociales entorno a la generación eléctrica se deben 
analizar desde una visión integral compleja, es de-
cir, se debe reconocer la interdependencia, la diver-
sidad y la flexibilidad. Por tanto, es peligroso caer en 
tesis reduccionistas, simplificar los conflictos socio 
ambientales posiblemente llevará a soluciones poco 
efectivas. En este tema es esencial tener claro que la 
conflictividad social no se agota en las herramientas 
de participación ciudadana formal. 

4 Sala Constitucional, resolución núm. 3705 a las 15:30 horas 
del tres de julio de 1993.
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Lo legal como puente para contribuir a 
procesar y resolver los conflictos

La participación ciudadana es deseable y puede aca-
rrear múltiples beneficios, por ejemplo, legitimar 
las decisiones y facilitar su ejecución, contribuir en 
aumentar la transparencia y reducir arbitrariedades 
por parte de las personas gobernantes, considerar 
alternativas más favorables al ambiente y las con-
diciones de vida de las personas involucradas, abrir 
espacios para descubrir y esclarecer conflictos, entre 
otros (Defensoría de los Habitantes, 2015; Gutié-
rrez, 2014).

Garantizar instancias formales de participación ciu-
dadana a través de instrumentos legales no necesa-
riamente resuelve un conflicto socio ambiental. De 
hecho, lo legal puede ser un catalizador del conflic-
to, si el sistema está diseñado para evaluar proyec-
tos, sin considerar otros aspectos (social, cultural, 
territorial) que son importantes para las comunida-
des, la tensión por las demandas insatisfechas termi-
nará convirtiéndose en un generador de conflictos 
(Gutiérrez, 2014).

Sin embargo, los procesos de participación ciuda-
dana también pueden ser una de las herramientas 
útiles para resolver conflictos ambientales. Existen 
experiencias, nacionales e internacionales, en las 
cuales los procesos de participación ciudadana, con 
sus debilidades e imperfecciones han constituido 
un aporte significativo y decisivo a la solución de 
la conflictiva (Gutiérrez, 2014; Alfaro et al, 2010).5

Con base en los cuatro puntos supra mencionados, 
el objetivo propuesto se desarrollará en cuatro sec-
ciones: i) descripción del marco legal, ii) descrip-
ción del contexto sociopolítico, ii) conclusiones, iii) 
recomendaciones. 

5 Por ejemplo, el Proyecto Hidroeléctrico Reventazón inició 
los estudios técnicos en el año 2002 y finalizó en el año 2007. 
Durante ese período se trabajo con comunidades, a junio del 
2010,  las comunidades que se mostraron opuestas al proyec-
to no tienen la misma posición. El proceso de diálogo logró 
convertir actores opositores en aliados o neutros (Alfaro et al, 
2010). 

Aclaraciones metodológicas  
y precisiones del análisis

•	 Se evitó caer en construcciones teóricas, la pro-
puesta tiene como objetivo emitir recomenda-
ciones puntuales para mejorar los mecanismos 
de consulta y participación ciudadana, con base 
en la realidad social, política y legal del subsec-
tor electricidad. 

•	 La descripción del marco legal (deber ser) y el 
contexto socio político (el ser) es esencial, por-
que evidencian los conflictos y necesidades so-
bre los cuales se van a proponer las recomenda-
ciones.

•	 Las recomendaciones están orientadas a mejorar 
los procesos de consulta y participación de los 
proyectos de generación eléctrica. Sin embargo, 
es necesario resaltar que muchos de los proble-
mas de participación pública en la consulta de 
proyectos de generación son los mismos para 
otros proyectos de infraestructura. En ese senti-
do, algunas de las acciones para mejorar la parti-
cipación pública en los proyectos de generación 
eléctrica requieren de reformas más profundas 
y de un tratamiento más integral apoyado por 
otras instancias de la Administración.

•	 Las políticas públicas en cuanto a la constitu-
ción y expansión de la matriz eléctrica están fue-
ra del alcance de la presente investigación. No se 
cuestionó, analizó ni calificó qué tan apropiado 
o perjudicial es promover o desincentivar alguna 
u otra de las tecnologías de generación. 

•	 La consulta previa a pueblos indígenas es un 
tema de participación ciudadana que no se pue-
de obviar. Debido a que tiene su propia proble-
mática social y marco legal, se analizó de forma 
separada. 

Contexto legal e institucional  
del derecho a la participación  
ciudadana

Legislación

El derecho de participación ciudadana está consoli-
dado como derecho fundamental, tanto por nuestra 
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Constitución Política6 como por instrumentos de 
derecho internacional.7 

La operativización de dicho derecho se ha materia-
lizado en distintas leyes. Respecto al tema bajo aná-
lisis, la participación pública (PP), principalmente, 
se encuentra regulada por la Ley Orgánica del Am-
biente (LOA), la Ley 7543, y el Reglamento de Eva-
luación de Impacto Ambiental (EIA), así como por 
una amplia línea jurisprudencial de la Sala Consti-
tucional, según se explica a continuación. 

LOA

De conformidad con el artículo 6 de la Ley, el Es-
tado debe fomentar la participación de los habitan-
tes en la toma de decisiones y acciones tendientes 
a proteger y mejorar el ambiente. Por su parte, los 
artículos 22 y 23 establecen que toda persona inte-
resada tiene derecho a revisar el expediente adminis-
trativo y a ser escuchado(a) por la Secretaría Técnica 
Ambiental (Setena) en cualquier etapa del proceso 
de EIA, así como en la fase de ejecución de las obras 
aprobadas. 

Adicionalmente, la Setena tiene la obligación de 
comunicar un extracto de las EIA sometidas a su 
conocimiento a las distintas municipalidades en un 
plazo de cinco días hábiles posterior a la fecha de re-
cepción. Asimismo, tiene la obligación de divulgar 
ampliamente en medios de comunicación las EIA 
sometidas a su consideración (artículo 22). 

Ley de la Autoridad Reguladora de los 
Servicios Públicos (ARESEP)

Uno de los requisitos finales para que un proyecto 

6 En el 2003 se modificó el artículo 9 de la Constitución Política 
para incorporar de manera expresa el principio de participación 
ciudadana, con lo cual el derecho de los y las ciudadanos(as) 
de participar en los asuntos públicos que les afecten adquirió 
rango de derecho fundamental. Este derecho también se res-
guarda mediante otros artículos constitucionales 24, 27, 30 y 
46 relativos al derecho de petición y de recibir información 
adecuada, veraz y oportuna.
7 Sin ser exhaustivos(as) se pueden mencionar: Declaración de 
Río (Principio 17), Declaración Universal de Derechos Huma-
nos (artículo 21), Pacto Internacional de Derechos Civiles y Po-
líticos, Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales 
y Culturales (artículo 1), Declaración Americana de Derechos 
y Deberes del Hombre (artículo 13), Carta de la Organización 
de Estados Americanos (artículo 33), Convención Americana 
sobre Derechos Humanos (artículo 23.1.a) y la Carta Demo-
crática Interamericana (artículo 6).

privado de generación eléctrica entre en operación, 
es contar con una concesión de servicio público 
para generación eléctrica emitida por la Aresep. 

El artículo 36 de la Ley establece la obligación para 
la Aresep de someter a audiencia pública las solicitu-
des de concesión de servicio público de generación 
de los proyectos de generación eléctrica. Quien ten-
ga interés legítimo podrá participar en la audiencia 
y presentar su oposición o coadyuvancia, por escrito 
o en forma oral, el cual debe estar basado en cri-
terios técnicos para que sea tomado en cuenta por 
la Aresep. La Aresep podrá denegar la concesión si 
quien se opone demuestra un perjuicio grave sobre 
los recursos naturales y cuenta con el criterio previo 
del Ministerio de Ambiente y Energía (Minae). 

El desarrollo de la audiencia pública se encuentra re-
gulado en los artículos 44 al 61, Reglamento a la Ley 
ARESEP, del Decreto Ejecutivo núm. 29732-MP. 

Código Municipal

Los gobiernos locales tienen la obligación de pro-
mover la participación activa, consciente y demo-
crática del pueblo en las decisiones del gobierno 
local (artículo 5). 

Ley de Biodiversidad

Reconoce la obligatoriedad de que se den procesos 
participativos para determinar la naturaleza y alcan-
ces de los derechos intelectuales comunitarios sui ge-
neris y que mediante este proceso se determinen las 
formas en que el derecho intelectual comunitario 
sui generis sea utilizado (artículo 83). También pro-
mueve la participación de la comunidad en la con-
servación y el uso sostenible de la diversidad bio-
lógica mediante asistencia técnica y los incentivos 
señalados en la Ley y Reglamento (artículo 101).

Reglamento de EIA

El proceso de EIA tiene por objeto identificar, pre-
decir, interpretar, y comunicar a las personas inte-
resadas preventivamente, el efecto de un proyecto 
sobre el medio ambiente, para desarrollar dicho 
objetivo se incluyen una serie de fases de consulta 
y participación pública. El procedimiento de EIA 
no es un mecanismo de participación ciudadana per 
se, pero sí un espacio que permite la participación. 

El Reglamento establece tres mecanismos formales 
de participación en el procedimiento de EIA (artí-
culo 55):
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◊	Comunicación escrita presentada en las ofi-
cinas de la Setena, todas las observaciones 
escritas presentadas serán parte del expedien-
te y deben ser consideradas en el proceso de 
revisión del Estudio de Impacto Ambiental 
(EsIA) (artículo 42).

◊	Audiencias privadas con la Comisión Plenaria 
de la Setena o con cualquiera de sus departa-
mentos técnicos, que deberá celebrarse dentro 
del plazo de quince días naturales luego de ser 
solicitada. 

◊	Audiencia pública que deberá fijarse dentro 
de los tres meses siguientes a la solicitud (ar-
tículo 56 y 95). 

Asimismo, existen otros mecanismos informales de 
participación, entre ellos: apersonamientos al expe-
diente, libre acceso al expediente, talleres públicos, 
reuniones, presentaciones, denuncias, asesoría de 
grupos profesionales, involucramiento de ONGs, 
inspecciones ambientales. Aunque en estas últimas, 
en la práctica la participación se limita a los fun-
cionarios de la Setena, el desarrollador y su equipo 
consultor, excepcionalmente se permite la partici-
pación de personas apersonadas al expediente.

En cuanto a las obligaciones que le impone el Re-
glamento al desarrollador en respeto del derecho de 
participación ciudadana se pueden mencionar:

•	La elaboración del EsIA, requiere un proceso de 
comunicación con la sociedad civil y las autori-
dades locales, que implica: i) presentar el pro-
yecto dentro de un procedimiento de interac-
ción con la comunidad y las autoridades locales, 
ii) realizar una encuesta o sondeo de opinión 
a las comunidades que se localicen dentro del 
área de influencia directa del proyecto (artículo 
33). El Manual Técnico EIA, Parte IV, establece 
mayores especificaciones para la elaboración del 
capítulo social del EsIA  (artículo 9.7):

•	El EsIA debe indicar cuál es la percepción, po-
sición, actitudes, preocupaciones y necesidades 
de información de los y las habitantes del área 
de influencia. También identificar y caracterizar 
los posibles conflictos sociales que se puedan 
derivar de la ejecución.

•	Señala que para ello se pueden utilizar tres he-
rramientas: estudios cualitativos (reuniones, en-
trevistas, grupos focales), estudios cuantitativos 

(encuestas), o procesos participativos interacti-
vos, cuando esté involucrada población indíge-
na o “en proyectos que tengan probabilidad de 
generar un alto nivel de conflicto social en los 
grupos o comunidades (el nivel de conflicto se 
puede prever ya sea por conocimiento históri-
co o manifestaciones directas)”. El desarrollador 
tiene la potestad de elegir cuál procedimiento 
usar.

•	Comunicar en un diario de circulación nacional 
que el EsIA de su proyecto está disponible a la 
consulta pública (artículo 41)

•	Realizar ajustes al diseño del proyecto depen-
diendo de los resultados mismos del proceso de 
interacción con las comunidades cercanas al área 
(artículo 34)

•	El Reglamento también obliga a la Setena a emi-
tir copia del EsIA a las Áreas del Sistema Na-
cional de Conservación (Sinac), cuando se trate 
de actividades, obras o proyectos que afecten la 
vida silvestre, áreas protegidas, recursos fores-
tales y recursos hídricos, y cuando lo considere 
necesario a la municipalidad(es) del cantón(es) 
donde este se localiza, con el fin de que se pro-
nuncien al respecto (artículo 35). La Setena 
cumple esta obligación corroborando que todos 
los EsIA presentados tengan el sello de recibido 
por parte de la municipalidad y del área de con-
servación correspondiente. 

La audiencia pública se encuentra regulada en los 
artículos 55 al 61 del Reglamento, destacan las si-
guientes disposiciones: 

•	La Setena tiene discrecionalidad para decidir si 
llevar a cabo o no la audiencia, lo cual deberá 
razonar con base en criterios técnicos  (artículo 
56). 

•	El fin de las audiencias es el de informar a la 
sociedad civil, sobre el proyecto y sus impactos, 
es decir, los resultados de la audiencia no son 
vinculantes para la decisión final

•	La audiencia pública es para proyectos de Cate-
goría A (artículo 3)

•	La audiencia la puede solicitar cualquier persona 
particular interesada o la Setena la puede convo-
car de oficio
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•	La audiencia se convocará únicamente una vez 
que se haya presentado el EsIA

•	Los términos de la convocatoria están regulados 
de forma específica en el artículo 56, y se debe 
realizar al menos una vez en un medio de cir-
culación nacional y otro local al menos 10 días 
antes de la celebración de la audiencia 

•	  Se debe convocar como mínimo a las munici-
palidades, asociaciones de desarrollo y personas 
interesadas de la zona afectada, incluyendo a re-
presentantes del sector productivo. 

•	Al menos cuatro miembros de la Comisión Ple-
naria de la Setena deben estar presentes en la 
audiencia y uno de ellos liderar su desarrollo 
(artículo 58)

•	El desarrollador debe correr con los costos de la 
audiencia

Los mecanismos de participación ciudadana en la 
fase de ejecución establecidos en el Reglamento son:

•	Consulta de informes ambientales: la Setena 
puede exigir al desarrollador que presente infor-
mes ambientales, éstos son de consulta pública 
(artículo 47) y también deben ser presentados 
a las municipalidades y  oficinas regionales del 
Minae (artículo 3, inciso 47).

•	Comisiones asesoras mixtas: podrán crear para 
proyectos Categoría A con EsIA aprobado y 
podrán estar conformados por representantes 
del sector público y del sector privado, quienes 
prestarán sus cargos ad honorem y actuarán se-
gún los términos y condiciones para los cuáles 
fueron llamados a participar (artículo 3.24 y 
120). 

Jurisprudencia de la Sala Constitucional

La Sala Constitucional ha desarrollado el conteni-
do del derecho de PP y ha señalado que abarca tres 
componentes fundamentales: 8

•	 Derecho de acceso a la información en materia 
ambiental 

8 Sala Constitucional, resolución núm. 16450 a las 19:49 horas 
del 30 de octubre del 2008. En sentido similar, el Tribunal Con-
tencioso Administrativo, Sección VI, resolución núm. 0133 a 
las 10:00 horas del 4 de noviembre del 2013. 

Es un mecanismo de control para los(as) 
administrados(as), puesto que les permite ejercer 
un control óptimo de la legalidad y de la oportuni-
dad, conveniencia o mérito, eficacia y eficiencia de 
la función administrativa.9 Algunos criterios que lo 
definen según la Sala Constitucional son:

◊	Contempla un aspecto activo y otro pasivo. 
El primero se refiere al derecho a recibir in-
formación concerniente al ambiente sin tener 
que demostrar algún interés específico excep-
to alegar un interés difuso, así como a recibir 
dicha información lo más pronto posible, ii) 
aspecto pasivo, la correlativa obligación de la 
Administración de informar sobre la actividad 
propuesta, la estructura del procedimiento, la 
indicación de cuáles serían los órganos para 
recibir las opiniones o cuestionamientos, en-
tre otros.10 

◊	Contempla tres facultades esenciales: la facul-
tad de recibir, la facultad de investigar y la fa-
cultad de difundir la información.11 

◊	La población debe estar informada para for-
mar y expresar su opinión y poder ejercer una 
participación responsable.12 

◊	Se deben dar facilidades a los(as) 
administrados(as) para informarse sobre los 
criterios técnicos y demás circunstancias que 
sustentan determinado proyecto, la cual se 
debe garantizar bajo un esquema de igualdad 13

•	 Derecho a la participación pública per se

Se entiende como la oportunidad y posibilidad de 
que las personas que puedan verse afectadas o que 
tengan interés sobre una decisión referente al am-
biente, manifiesten sus criterios, opiniones, puntos 
de vista o cuestionamientos sobre la misma, sin que 

9 Sala Constitucional, resolución núm. 2120-2003 a las 13:30 
horas del 14 de marzo del 2003.
10 Sala Constitucional, resolución núm. 10693 a las 18:20 horas 
del 7 de noviembre de 2002.

11 Sala Constitucional, resolución núm. 11880 a las 13:00 horas 
del 13 de diciembre del 2002.
12 Sala Constitucional, resolución núm. 7632 a las 9:05 horas 
del 8 de junio de 2012 y 03074 a las 15:24 horas 2 de abril de 
2002.

13 Sala Constitucional, resolución núm. 8816 a las 10:50 horas 
del 1 de julio del 2011 y 2010 – 004894 a las 09:55 horas de 12 
de marzo de 2010. 
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se les someta a formalidades específicas para llegar a 
ser tomadas en cuenta. Ello implica que el Estado 
debe garantizar que:

◊	Cualquiera puede participar en el procedi-
miento de EIA haciendo uso de los intereses 
difusos del acceso a la participación14

◊	Personas afectadas puedan manifestar desde 
temprano sus criterios, opiniones, cuestiona-
mientos sin tener que someterse a formalida-
des específicas para llegar a ser tomados(as) en 
cuenta15 

◊	Un alto grado de publicidad en el procedi-
miento EIA, es decir que cualquier acto que 
tenga un efecto significativo sobre el resultado 
del procedimiento debe ser de alcance general 
para todas las personas interesadas16

◊	La población pueda defender el ambiente “la 
cuna hasta la tumba”, es decir, desde el inicio 
del proyecto hasta el fin de su vida útil. Por 
consiguiente, la participación no se puede li-
mitar a una etapa procesal (e.g. la audiencia 
pública). Los(as) interesados(as) tienen dere-
cho a ejercer sus opiniones en cualquier mo-
mento y no ser encasillados(as) a un momento 
procesal determinado17

•	 Derecho de acceso a la justicia en materia am-
biental

Supone una amplia legitimación activa para solici-
tar la revisión de las medidas tomadas en relación 
con el ambiente. También implica que el derecho de 
participación ciudadana en las cuestiones ambien-
tales se mantiene a lo largo de la implementación y 
ejecución del proyecto.18 

Beneficios compartidos

14 Sala Constitucional, resolución núm. 2331-96.
15 Sala Constitucional, resolución núm. 10693 a las 18:20 horas 
del 7 de noviembre de 2002.
16 Sala Constitucional, resolución núm.  2002-10693 a las 
18:20 horas del 07 de noviembre del 2002. 
17 Sala Constitucional, resolución núm.  2002-10693 a las 
18:20 horas del 07 de noviembre del 2002.
18 Sala Constitucional, resolución núm. 16450 a las 19:49 horas 
del 30 de octubre del 2008. En sentido similar Tribunal Con-
tencioso Administrativo, Sección VI, resolución núm. 0133 a 
las 10:00 horas del 4 noviembre del 2013. 

En cuanto a los beneficios compartidos, no están 
regulados expresamente. Sin embargo, el Decreto 
Ejecutivo núm. 32868-MINAE, Canon por Con-
cepto de Aprovechamiento de Aguas, contiene un 
cobro que se podría visualizar como un beneficio 
compartido. Este canon carga un monto de 0.12 m3 
anual de agua en concesión a los proyectos de fuerza 
hidráulica mayores a 2000kw de potencia instala-
da.19 De conformidad con el artículo 14 de dicho 
Decreto, el 50% de los recursos recaudados se debe 
invertir en la cuenca que los genera en conservación, 
mantenimiento y recuperación de ecosistemas, tan-
to en áreas privadas como en áreas protegidas.

También, es importante mencionar que en la co-
rriente legislativa se encuentra el proyecto “Ley que 
grava a las organizaciones públicas y privadas pro-
ductoras de electricidad con fines comerciales, con 
un canon de un centavo por kw hora producido 
vendido, en los cantones en donde se asienten las 
plantas y represas”, Expediente núm. 19.119. Éste 
básicamente propone que en todos aquellos canto-
nes en donde se produce energía eléctrica, se pagará 
un canon de un centavo por kilowatts producido 
y vendido (artículo 1), la suma obtenida por el ca-
non se gire a las comunidades donde está ubicado el 
proyecto (artículo 2), los cuales deben ser utilizados 
para mantenimiento, reparación y reconstrucción 
de la red vial cantonal, desarrollo de programas de 
mejoramiento y preservación del medio ambiente y 
obras de infraestructura al igual que en la promo-
ción de programas sociales (artículo 3). 

Contexto socio-político: la matriz de 
producción eléctrica

En Costa Rica, la matriz de producción eléctrica está 
constituida principalmente por fuentes renovables, 
en la cual predomina la hidroelectricidad. Según el 
Plan de Expansión de la Generación Eléctrica 2014-
2035 (PEG), elaborado por el Instituto Costarricen-
se de Electricidad (ICE), del potencial de generación 
identificado para la hidroelectricidad solo se está uti-
lizando un 25%, en cuanto a la geotermia se aprove-
cha un 22%, el potencial eólico en uso es de un 16%, 
mientras que el solar solo es de 1%. 

Según el PEG, la demanda eléctrica se satisface en 

19 Para los proyectos con una potencia instalada menor a 
2000kw se establecen un cobro menor con el fin de “promover 
e incentivar la producción de energía limpia a partir del uso de 
recursos renovables”
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un 76% con plantas propias del ICE, un 13% con 
plantas contratadas a generadores privados inde-
pendientes y 11% de plantas propiedad de las em-
presas distribuidoras. 

El PEG proyecta que la potencia a instalar entre el 
2013 y 2017 es de 677 MW de proyectos hidroeléc-
tricos y 220 MW de plantas eólicas.20 La capacidad 
para incorporar más generación privada es poca, 
aproximadamente 70 MW, pues se está cerca del 
límite legal del 15% establecido por la Ley núm. 
7200. El PEG contempla suplir esa capacidad pre-
dominantemente con hidroeléctricas y eólicas, más 
una pequeña capacidad solar y de biomasa. 

En el registro de elegibilidades del ICE hay cerca 
de 1 250 MW de nuevos proyectos, de los cuales 
930 MW tienen elegibilidades vigentes, lo cual evi-

dencia un alto interés de los privados por generar 
electricidad (ICE, 2014). Sin embargo, los desarro-
lladores se enfrentan cada vez más a comunidades 
muy sensibilizadas sobre su medio ambiente y su 
calidad de vida, que demandan más participación 
cuando sienten afectación por un proyecto.

Especialmente existe una alta conflictividad social 
en torno al desarrollo de la hidroelectricidad, pro-
blemática que es muy evidente y está ampliamente 
reconocida y documentada. Por ejemplo, el PEG 
(2014-2035) señala que una parte significativa del 
potencial hidroeléctrico se ubica en reservas indíge-

20 Este dato no incluye todos los proyectos que están impul-
sando las empresas distribuidoras, solamente aquellos que es-
tán en construcción.

nas o parques nacionales, por lo que se reconoce que 
la oposición social puede limitar significativamente 
las opciones factibles del desarrollo hidroeléctrico y 
que el potencial restante por desarrollar sería muy 
limitado.

Las estadísticas de la Setena son consecuentes con 
dicha realidad.  De los 73 proyectos de generación 
eléctrica presentados desde el mes de mayo del 2011 
a la fecha, 37 son hidroeléctricos, 23 son eólicos, 12 
son fotovoltaicos, 1 es geotérmico (Figura 1). En 
el caso de los proyectos hidroeléctricos, 27 de ellos 
continúan en análisis, 4 se han rechazado y 6 han 
obtenido la viabilidad ambiental según se observa 
en la Figura 2. Respecto a los 23 proyectos eólicos la 
mayoría han obtenido la viabilidad ambiental, solo 
3 proyectos han sido rechazados (Figura 3).  Los 12 
proyectos fotovoltaicos se encuentran en análisis. 21

Según Bermúdez (2015), la demora y los rechazos 
de proyectos se deben principalmente a acciones de 
oposición social. En promedio, el tiempo transcu-
rrido en la gestión de proyectos hidroeléctricos es de 
724 días. Ninguno de los proyectos hidroeléctricos 
propuestos en la zona sur tienen viabilidad ambien-
tal, todos tienen oposición y la mayoría han sido 
rechazados.

21 Esta información fue facilitada por Pablo Bermúdez, Ana-
lista Ambiental del Departamento de Evaluación Ambiental 
Estratégica, Ex coordinador del Departamento de Evaluación 
Ambiental, la cual se obtuvo de la base de datos generada por 
el sistema de expediente digital de Setena (EDI), mediante una 
búsqueda por nombres y tipos de proyectos y luego un filtrado 
de información para obtener estos resultados al día 19 de junio 
de 2015.
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Seguidamente, se resumen las percepciones de per-
sonas participantes en las mesas de diálogo del “Eje 
Socio-ambiental” los días 2 y 9 de diciembre de 
2014, las cuales ilustran el contexto social/político 
en el cual se encuentran inmersos el desarrollo de 

proyectos de generación eléctrica. Es relevante men-
cionar que la mayoría de percepciones se relaciona 
con la generación hidroeléctrica, que por décadas ha 
sido la fuente más explotada en el país. 

Tema Percepciones de actores del Diálogo Nacional de Energía 2014

Oposición a la gene-
ración con fuentes 

hídricas

Ahora no hay diálogo hay resistencia

Posición de movimientos comunales es “los proyectos hidroeléctricos no van del 
todo, no se negocian” “No hay una posición de apertura al menos en los proyec-
tos a filo de agua, se deben analizar otras alternativas.”
Otros grupos señalan que existe una percepción social negativa de la hidroelec-
tricidad, que se convierte en conflictividad debido a que no se toman en consi-
deración. Proponen que si se van a desarrollar proyectos hidroeléctricos se deben 
hacer desde una plataforma consultiva y participativa 
La utilización de energía hidroeléctrica se debe desestimular desde una perspec-
tiva social y de cambio climático 
Atomización de proyectos hidroeléctricos a filo de agua tiene muchos impactos, 
el caudal ecológico es insuficiente para mitigarlos 
Proyectos a filo de agua no son sostenibles y no se analizan impactos acumula-
tivos.

Otras fuentes renova-
bles 

No hay justificaciones técnicas para generar geotermia en parques nacionales
Se debe promover una mayor integración de energía eólica y solar
Energía solar muy beneficiosa desde un punto de vista social, pues genera em-
pleos y con un bajo impacto ambiental

Actuación del ICE

Percepción de que el enfoque del ICE es muy asistencialista y saca provecho de 
las necesidades de las comunidades
Existe una percepción de que las propuestas de desarrollo en lo social implemen-
tadas por el ICE terminan siendo falsas
Percepción de que el ICE llega a las comunidades ofreciendo oportunidades y 
no les informan sobre el proyecto propiamente 
Existe una percepción de que el ICE no facilita toda la información 

Actitud de los genera-
dores privados

Existe una percepción de que esconden o manipulan información en su favor 
Las comunidades han perdido confianza en las empresas desarrolladoras
La actitud de los desarrolladores es intimidar a las comunidades 
Se percibe que los empresarios privados ven el tema de la consulta y la PP como 
“un atraso”

Actuación de la Setena

Setena no ejerce adecuadamente su papel de fiscalizador. Se falla en control y 
monitoreo de proyectos 
Se debe fortalecer a Setena en temas de control y estudios.  Urge desarrollar más 
capacidad en Setena.
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Sobre la participación 
de las comunidades

Las comunidades se sienten excluidas en la evaluación de los proyectos
La participación en los proyectos es tardía
Comunidades deben tener posibilidades reales de acceso al conocimiento
Las comunidades sienten una gran asimetría en términos de información, recur-
sos económicos y técnicos frente a las empresas desarrolladoras. Consideran que 
se debe trabajar en reducir la falta de equidad. Existe una necesidad de garantizar 
no solo una consulta social, pero también técnica 
Se debería fortalecer el músculo social, es necesario desarrollar mecanismos de 
gobernanza energética 
La participación social también debe darse en torno a la fiscalización de los 
proyectos, no solamente en el espacio de EIA. Se debe dar herramientas a las 
comunidades para la fiscalización de la operación de los proyectos. 

Proceso de consulta

Existe una percepción de que no hay una consulta real del proyecto “las supues-
tas consultas del ICE son talleres de información”

El marco normativo no es claro, cada quien lo interpreta a su conveniencia y 
genera más conflictos

Si no se cambian los mecanismos de evaluación de los proyectos, no los van a 
poder desarrollar. Se requiere cambio de normativa, que permita una negocia-
ción transparente y debate informado desde una visión más integral 

Existe un consenso en que la falta de reglas claras es una las principales proble-
máticas en los procesos de participación pública y que es necesario regular el 
proceso de consulta. ¿Quiénes participan, en qué fase y en qué nivel? 

La consulta se ha entendido como un estudio de un momento único, pero debe 
entenderse como un proceso

Se debe buscar una evolución entre la palabra consulta a proceso de mediación

Los mecanismos formales de consulta no son efectivos. No hay mecanismos 
apropiados que garanticen la PP en la elaboración de los EsIA. Las audiencias 
públicas y talleres participativos han demostrado tener sesgos 

Es un problema que la audiencia pública no sea obligatoria para los proyectos 
de generación eléctrica

Existe una gran necesidad de procesos más transparentes que proporcionen más 
información a la población.

Distribución de  
beneficios

La riqueza de los proyectos no se refleja en las comunidades. Existe disparidad 
entre las ganancias que obtienen las empresas y las comunidades. No hay un 
proceso de transferencia a las comunidades
Los beneficios compartidos no validan  necesariamente el  modelo de desarrollo  
Los beneficios compartidos no necesariamente resuelve la inacción del Estado
Se debe avanzar en una adecuada valoración de los servicios ambientales para 
poder implementar los beneficios compartidos
Los beneficios compartidos no deben generar dependencia y deben promover el 
beneficio de la comunidad a largo plazo 
Los proyectos ya pagan impuestos, si se implementan deben ser  reconocidos 
por Aresep lo cual va a impactar las tarifas 
Se deben buscar prioritariamente beneficios que no afecten los costos como dar 
trabajo a personas de la comunidad. 
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Adicionalmente, de la revisión de jurisprudencia 
constitucional, entrevistas con actores clave y otras 
fuentes bibliográficas, en los siguientes puntos se 
amplía el contexto social e institucional en la va-
loración y desarrollo de proyectos de generación 
eléctrica:

•	 Costa Rica es un país pequeño, la gente está muy 
interconectada, las comunidades tienen una 
percepción muy clara de sus necesidades reales y 
una percepción muy fuerte de propiedad de los 
recursos naturales locales (Alfaro, 2015).

•	 De acuerdo con el ordenamiento jurídico cual-
quiera tiene derecho a manifestarse en las eta-
pas iniciales, intermedias o finales del proceso 
de EIA. Sin embargo, es difícil participar en las 
etapas iniciales o intermedias debido a que se 
informa al público del proyecto hasta la finali-
zación del EsIA (Barquero & Chacón, 2009).

•	 En las etapas iniciales del proyecto (previo al 
proceso EIA) hay interacción con comunidades, 
sin embargo, existe la percepción de que no se 
les informa adecuadamente (Bermúdez, 2015). 
Por lo tanto, muchas veces antes de llegar a las 
etapas formales de participación ya hay conflicto 
(Alfaro, 2015; Bermúdez, 2015). 

•	 Existe una percepción generalizada que la parti-
cipación de la sociedad civil en la toma de deci-
siones a nivel de proyectos es tardía. Se percibe 
que la participación ciudadana básicamente se 
limita a una validación del EsIA (Barquero & 
Chacón 2009). La participación tardía genera 
conflictos, atrasos y deslegitima resultados (Al-
faro, 2015; Bermúdez, 2015).   

•	 Las comunidades utilizan recursos de gestión ad-
ministrativa para entrabar el proceso, por ejem-
plo, denuncias, solicitud de reuniones, solicitud 
de información, preguntas o apersonamientos 
masivos al expediente. Estas acciones aumentan 
considerablemente los tiempos de respuesta de 
la Setena y en ocasiones logran que se archiven 
los expedientes (Bermúdez, 2015). 

*	Desarrolladores abordan lo social des-
de un paradigma reactivo (Mesén 2010). 
Muchas veces se subestima la capacidad 
de las comunidades de organizarse y de-
tener proyectos (Alfaro, 2015). Los desa-
rrolladores privados suelen implementar 
los mecanismos formales de participación 

requeridos en el procedimiento de EIA de 
forma somera y rápida, lo ven como un 
cumplimiento de la normativa (Bermúdez, 
2015). 

•	 La omisión de invertir en construir viabilidad 
social genera costos económicos altos, por atra-
sos debidos a la paralización de obras o a me-
didas cautelares por procesos judiciales que no 
permiten el avance de las obras (Mesén 2010; 
CFI, 1998).

•	 Existe la percepción para todos esos proyectos 
que se debe realizar una audiencia pública. Sin 
embargo, históricamente solo se convoca para 
rellenos sanitarios o megaproyectos e.g. caso en 
el Caribe de APM Terminals (Esquivel, 2007; 
Bermúdez, 2015,). Pocas veces se realizan au-
diencias públicas para la discusión de proyectos 
de generación eléctrica. La potestad de la Sete-
na para valorar la pertinencia de la celebración 
de la audiencia pública en la evaluación de los 
proyectos hidroeléctricos genera incertidum-
bre y conflictos. La Sala Constitucional declaró 
constitucional la discrecionalidad de la Setena 
para valorar la procedencia de las audiencias pú-
blicas.22 Sin embargo, también ha dicho que el 
derecho de audiencia hace parte del debido pro-
ceso sustantivo, que es una forma de expresión 
de la democracia participativa23 y que la omisión 
injustificada de realizar una audiencia violenta el 
derecho de participación.24 

•	 Audiencias públicas son caras, toman tiempo y 
pocas veces genera los resultados esperados. His-
tóricamente, las audiencias se han manipulado, 
el manejo de información no ha sido apropiado. 
Así, hay una percepción de que las audiencias 
públicas son inefectivas y constituyen un meca-
nismo dilatorio (Bermúdez, 2015).25 Por consi-
guiente, se evitan.

22 Sala Constitucional, resolución núm. 012645-2012 a las 
14:30 horas del 12 de setiembre de 2012.
23 Sala Constitucional, resoluciones núm. 4423-93 a las 12:00 
horas 7 de setiembre de 1993; 2331-96 a las 14:33 horas del 14 
de mayo de 1996; 3521-95 a las 16:03 del 10 de julio de 1996.
24 Sala Constitucional, resolución núm. 08816 a las 10:50 horas 
del 01 de julio del 2011. 
25 También en Colombia existen registros de esta situación 
“De otra parte, se ha convertido en precedente aceptado que 
el contenido de las audiencias públicas no tenga ningún tipo 
de injerencia, salvo contadas excepciones, en la toma definitiva 
de decisiones por parte de las autoridades ambientales, siendo 
nula en la mayoría de casos la participación que se propicia en 
torno suyo” (Velásquez, 2013)
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*	En cuanto a los talleres participativos, gru-
pos focales, encuestas u otros mecanismos 
que se pueden utilizar para interactuar con 
la comunidad afectada, se critica que no 
se hacen o que los implementan mal. Es-
tas actividades se realizan sin presencia de 
la Setena, por ello la Setena solo revisa la 
información, pero no puede fiscalizar la 
aplicación y veracidad de esas actividades 
(Bermúdez, 2015). 

*	Se ha caído en el error de considerar que 
la audiencia pública demuestra un proce-
so de participación ciudadana, cuando la 
audiencia es sólo un mecanismo de par-
ticipación, en muchas ocasiones las au-
diencias se limitan a brindar información 
(Esquivel, 2007). Algunas personas tienen 
la mala percepción de que los resultados 
de la audiencia se utilizan a modo de ple-
biscito, es decir, que pueden determinar 
directamente el futuro del proyecto en este 
evento, lo cual es incorrecto. La audiencia 
tiene el fin de informar y recolectar opi-
niones por parte de personas interesadas 
(Bermúdez, 2015).

*	Los proyectos hidroeléctricos se desarrollan 
en función de objetivos y no de procesos, 
por lo que no se comprende que el proceso 
social genera los insumos necesarios para la 
construcción del proyecto (Mesén 2010).

*	La viabilidad ambiental no ayuda a mane-
jar las relaciones sociales (Alfaro, 2015). Si 
el proyecto cuenta con viabilidad ambien-
tal, pero carece de viabilidad social difícil-
mente se va a implementar, e.g el Proyecto 
de Modernización de la Planta Cachí en 
fase de ejecución se tuvo que devolver al 
diálogo con las comunidades para poder 
avanzar (Mesén 2010).

*	En ocasiones sucede que los EsIA que se 
aprueban no necesariamente fueron los que 
se consultaron, pues posterior a la consul-
ta se le realizaron modificaciones, algunas 
veces son sustanciales y significativas, otras 
veces no. La posición de la jurisprudencia 
de la Sala Constitucional en cuanto a este 
aspecto es casuística, en algunas ocasiones 
ha señalado que la omisión de consultar 
modificaciones al EsIA no violenta el dere-

cho de participación de las comunidades.26 
No obstante, lo que sí es evidente es que 
esas acciones generan desconfianza en las 
comunidades y conflictos.  

*	Experiencias pasadas o antecedentes de 
otros proyectos de generación eléctrica 
condicionan negativamente la percepción 
de las comunidades (Mesén, 2010). 

*	Falta de capacidad técnica y presupuestaria 
de las estructuras organizativas tales como 
las asociaciones de desarrollo, consejos lo-
cales, entre otras, las cuales en muchas de 
las ocasiones carecen de regímenes jurídi-
cos que aclaren las competencias para un 
mejor tratamiento de la temática ambien-
tal (Esquivel, 2007).

*	La Setena tiene un problema en la fiscaliza-
ción, es usual que los entes desarrolladores 
propongan las medidas de mitigación ne-
cesarias para obtener la viabilidad ambien-
tal, pero luego no las ejecutan y la Setena 
no tiene la capacidad para supervisar. Ello 
no solo genera malas experiencias sino que 
también aumenta la oposición a los pro-
yectos (Bermúdez, 2015).27 

*	La aproximación del ICE a la cuestión ha 
evolucionado con los años. ICE es cons-
ciente de que ya no tiene proyectos fáci-
les, lo cual lo hizo variar su enfoque. Se 
reconoce que la viabilidad social es un 
tema crítico y que requiere de una estrate-
gia para manejarlo (Alfaro, 2015; Mesén, 
2010, Alfaro et al. 2010).

*	Los mecanismos formales de participación 
actual no incorporan el uso de recursos di-
gitales (Bermúdez, 2015).  

*	En las acciones judiciales interpuestas en 
relación a los proyectos hidroeléctricos, se 

26 Tribunal Contencioso Administrativo, Sección VI, resolu-
ción núm. 0133 de las 10:00 horas del 4 de noviembre del 2013.
27 No es un problema nuevo, la Contraloría General de la Re-
pública (CGR) en su estudio núm. 04- PFA, “Fiscalización so-
bre la Evaluación de Impacto Ambiental del 2000”, concluyó: 
“…esa entidad no está siendo eficiente y efectiva en la gestión 
que realiza en los procesos de evaluación ambiental prelimi-
nar, monitoreo y seguimiento, por cuanto está distrayendo sus 
recursos en la valoración de muchos proyectos con escaso im-
pacto ambiental…”
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identificó que la mayoría de pretensiones 
se relacionan con violaciones al derecho de 
acceso a la información administrativa, en 
un segundo lugar los reclamos basados en 
la falta de consulta a las comunidades en 
las áreas de influencia y/o posibles afecta-
ciones al ambiente (Esquivel, 2007).

*	El proyecto de ley discutido en el Ex-
pediente núm.19.119, que busca im-
plementar un mecanismo de beneficios 
compartidos para la comunidades donde 
se produzca generación hidroeléctrica tie-
ne poca viabilidad según la diputada del 
Partido Acción Ciudadana (PAC), Epsy 
Campbell. Tanto el señor Carlos Obregón, 
Presidente Ejecutivo del ICE, como el re-
presentante de la Cámara de Industrias de 
Costa Rica (CICR) se oponen al proyecto. 
Por su parte, el Regulador General, mani-
festó que no necesariamente se opone al 
proyecto, pero si aseguró que el canon se 
vería reflejado en la factura de los consu-
midores (Arrieta, 2015).

*	El Reglamento de Canon por Concep-
to de Aprovechamiento de Aguas obliga 
al Sinac a invertir los dineros recaudados 
por el canon en la cuenca que los genera. 
Dicho dinero se podría ver como un bene-
ficio compartido. Sin embargo, a la fecha 
no hay registros de cómo ha invertido el 
Sinac ese dinero y si se ha utilizado para 
realizar acciones de protección del recurso 
hídrico dentro de la cuenca donde se ubi-
ca la toma de agua del proyecto. Situación 
que le impide a la sociedad civil visualizar 
el efecto que el dinero pagado ha tenido 
sobre la protección del recurso hídrico en 
el espacio territorial donde se sitúa el pro-
yecto (Alfaro, 2015).

Derecho de participación de los 
pueblos indígenas

Contexto legal e institucional del derecho 
de participación de los pueblos indígenas

El derecho de participación de los pueblos indí-
genas está ampliamente consolidado en múltiples 
convenios internacionales28,los cuales forman parte 
del bloque de legalidad interno y con base en ellos 
se puede afirmar que Costa Rica está obligada a ga-
rantizar a los pueblos indígenas lo siguiente:

*	El derecho a definir sus propias priorida-
des en lo que atañe al desarrollo, así como 
el derecho de participación de los pueblos 
indígenas en la determinación de medidas 
que les afecten

*	Derecho a la libre autodeterminación 

*	El reconocimiento y protección jurídicos 
de esas tierras, territorios y recursos que 
tradicionalmente han poseído, ocupado o 
de otra forma utilizado o adquirido

*	El derecho de consulta de los pueblos in-
dígenas cada vez que se prevean medidas 
susceptibles de afectarles

*	Consultar a los pueblos interesados, me-
diante procedimientos apropiados y en 
particular a través de sus instituciones re-
presentativas

*	Realizar las consultas de buena fe, en for-
ma oportuna sistemática, transparente y 
adecuadamente sobre el alcance y las im-
plicaciones de las actividades de explora-
ción y explotación

*	Obtener consentimiento previo, libre e in-
formado

En la legislación nacional, la consulta indígena está 
amparada por el bloque constitucional de los artí-
culos 9, 33, 50, 74 y 76, así como por la Ley de 
Biodiversidad y en el Manual Técnico EIA, Parte IV.

28 Sin ser exhaustivos(as) se mencionan: Convenio Sobre Pue-
blos Indígenas y Tribales en Países Independientes (Convenio 
169), la Declaración de las Naciones Unidas sobre los Dere-
chos de los Pueblos Indígenas, entre otros.
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Sobre el particular, la Sala Constitucional ha mani-
festado:

*	El Estado tiene el deber de dotar a los pue-
blos indígenas de instrumentos adecuados 
que les garanticen su derecho a participar 
en la toma de decisiones que les atañen. El 
legislador debe diseñar mecanismos jurí-
dicos que les permitan ejercer plenamente 
ese derecho.29

*	Cualquier aprovechamiento de recursos 
naturales en Reservas Indígenas debe con-
tar con el consentimiento de los pueblos 
indígenas30

*	Organismos legitimados para representar 
los intereses de los pueblos tanto Comi-
sión Nacional de Asuntos Indígenas (CO-
NAI) como a las Asociaciones de Desarro-
llo existentes en cada comunidad31

La Defensoría de los Habitantes (DHR), mediante 
el oficio núm. 5271-2015-DHR, del 3 de junio del 
2015, emitió un informe con el objetivo de con-
tribuir de manera constructiva en la clarificación 
del alcance del derecho a la consulta, sus elementos 
constitutivos y otros, que resultan esenciales para 
garantizar el ejercicio pleno y efectivo de los dere-
chos reconocidos a los pueblos indígenas y por tanto 
el respeto al marco de legalidad. Ello considerando 
que el derecho de consulta se incorporó al ordena-
miento jurídico costarricense con la ratificación del 
Convenio núm. 169, mediante la Ley 7316 del 3 de 
noviembre del 1992, y que en el país no existe más 
legislación que desarrolle este derecho.

Tanto la Corte como la Comisión Interamericana 
de Derechos Humanos (IDH) presentan ideas bási-
cas relativas al derecho de consulta, y sobre la obli-
gación de obtener el consentimiento de los pueblos, 
los cuales se resumen a continuación (Bolaños & 
Segura, 2011):

*	Con el objetivo de garantizar una partici-
pación efectiva de los pueblos indígenas en 
los planes estatales de desarrollo o inver-
sión dentro de su territorio, el Estado tiene 

29 Sala Constitucional, resolución núm. 8019 10:18 horas del 8 
de setiembre del 2000.
30 Sala Constitucional, resolución núm. 9931 de las 11:05 ho-
ras del 3 de setiembre de 2004.
31 Sala Constitucional, resolución núm. 10108 a las 8:55 horas 
11 de junio del 2010

el deber de consultar con la comunidad 
afectada, según “sus costumbres y tradicio-
nes.” (Corte IDH, Caso del Pueblo Sara-
maka vs. Surinam)  

*	El deber de consulta implica un deber del 
Estado de brindar información y mante-
nerse en comunicación constante con la 
comunidad afectada (Caso del Pueblo Sa-
ramaka vs. Surinam)

*	Se debe consultar a los pueblos indígenas 
en las primeras etapas del plan y no única-
mente cuando surja la necesidad de obte-
ner la aprobación de la comunidad” (Caso 
del Pueblo Saramaka vs. Surinam) 

*	Los gobiernos están en la obligación de 
asegurarse que las personas de las comu-
nidades afectadas tengan conocimiento de 
los posibles riesgos con la implementación 
del proyecto. Dentro de la información di-
rigida a los pueblos indígenas corresponde 
incluir los riesgos ambientales (Caso del 
Pueblo Saramaka vs. Surinam) 

*	El Estado tiene la obligación, no solo de 
consultar, sino también debe obtener el 
consentimiento libre, informado y previo 
de las comunidades indígenas (Caso del 
Pueblo Saramaka vs. Surinam) 

*	El “consentimiento pleno e informado 
requiere como mínimo, que todos(as) los 
y las integrantes de la comunidad estén 
plenamente enterados(as) de la naturale-
za y consecuencia del proceso que estén 
provistos(as) de una manera efectiva para 
participar de manera individual o colecti-
va” (CIDH, 2004, Caso de las Comuni-
dades Indígenas Maya en el Distrito De 
Toledo vs. Belice) 

*	Es necesario un estudio previo de impacto 
ambiental y social realizado con la partici-
pación de los pueblos indígenas afectados 
(Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam)

*	La participación razonable de los pueblos 
indígenas en los beneficios (Caso del Pue-
blo Saramaka vs. Surinam)

Adicionalmente, el Relator Especial, Anaya (2009), 
enumera ciertos principios básicos aplicables al de-
recho de consulta, a saber: 
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*	La consulta debe realizarse con carácter pre-
vio: es decir con anterioridad de adoptar 
la medida administrativa o legislativa, y lo 
antes posible 

*	La consulta no se agota con la mera infor-
mación: las reuniones de mera información 
no son apropiadas debe existir un verdade-
ro diálogo 

*	La consulta debe ser de buena fe: responde a 
la exigencia de cumplir con el objeto últi-
mo de dicha obligación, es decir, establecer 
un diálogo entre las partes con miras en 
alcanzar un consenso

*	La consulta debe ser adecuada y a través de 
las instituciones representativas indígenas: 
debe cumplirse teniendo en cuenta sus 
métodos tradicionales para la toma de de-
cisiones

*	La consulta debe ser sistemática y transpa-
rente: debe desarrollarse a la luz de proce-
dimientos replicables y transparentes, ello 
implica informar de los impactos positivos 
como negativos. 

Contexto socio-político y la partici-
pación de los pueblos indígenas

El contexto socio político de los pueblos indígenas 
en cuanto a la participación en la evaluación de pro-
yectos de generación eléctrica, básicamente, se ilus-
tra con la tramitación del Proyecto Hidroeléctrico 
El Diquís (PHED).  Bolaños & Segura (2011) ana-
lizaron la interacción del ICE con las comunidades 
basados en los documentos entregados por el ICE a 
la Sala Constitucional en la audiencia otorgada por 
acción de inconstitucionalidad núm. 08-009215-
0007-CO y concluyeron lo siguiente: 

*	La dinámica en las reuniones entre los ór-
ganos, asociaciones y personas y el ICE, 
básicamente consistía en la exposición de 
las necesidades inmediatas de la comuni-
dad ante los funcionarios del ICE, y oca-
sionalmente el compromiso de éstos por 
satisfacerlas. 

*	Se realizaban diferentes reuniones con dis-
tintos actores y acuerdos variados, lo cual 

imposibilita la ejecución de un proceso 
unitario de consulta y negociación. Ade-
más, la diversificación de los acuerdos de-
bilita la transparencia.

*	El proceso participativo promovido por el 
ICE no intentó eliminar las limitaciones 
de la comunidades sobre los conocimien-
tos técnicos necesarios para la interpreta-
ción de datos técnicos del proyecto. No se 
le facilitó a las comunidades recursos para 
realizar sus propias investigaciones o un 
asesor técnico independiente para analizar 
la información suministrada por el ICE.

El Relator Especial de la ONU, visitó Costa Rica 
en abril de 2011, y emitió el informe “La situa-
ción de los pueblos indígenas afectados por el proyecto 
hidroeléctrico El Diquís en Costa Rica”, del cual se 
pueden extraer una serie de puntos que ilustran de 
forma objetiva el proceso de consulta que realizó el 
ICE con la comunidad Térraba:

*	La consulta debió iniciarse antes de co-
menzar los estudios técnicos

*	Existe un claro desequilibrio entre las par-
tes en términos de acceso a información 
sobre el proyecto, y en cuanto a la capa-
cidad técnica para evaluar la información 
y para elaborar y responder a propuestas 
en el contexto de una negociación sobre 
temas complejos 

*	El ICE debe asegurar el acceso de los pue-
blos indígenas a una información comple-
ta y transparente sobre el proyecto y sus 
posibles impactos durante todas las fases 
de la elaboración de esta información  

*	La participación de los pueblos indígenas 
en las consultas debe ajustarse a sus propias 
formas de representatividad y organización 
relativas a la toma de decisiones

*	No le corresponde al Estado definir las 
modalidades de representación de los pue-
blos indígenas que vayan a ser consultados 
sobre el Proyecto Hidroeléctrico El Di-
quís.  Los elementos específicos del pro-
cedimiento de consulta deben ser defini-
dos en consulta con los pueblos indígenas 
afectados por el proyecto 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Adicionalmente, se identifican tres puntos de con-
flicto entre las comunidades indígenas y el Estado: 

*	Problema de representación: el Estado 
considera que las Asociaciones de Desarro-
llo Integral Indígena (ADII) son los entes 
representativos de los pueblos indígenas, 
las comunidades indígenas sienten que 
las ADII son estructuras foráneas que no 
toman en cuenta las costumbres y tradi-
ciones. En particular, el pueblo Térraba no 
acepta la legitimación de la ADII, de he-
cho estructuras internas de la comunidad 
se oponen al proceso judicial presentado 
por la ADII por las actuaciones del ICE 
para el desarrollo del PHD, expediente ju-
dicial 11-001691-1027-A-7.  Además, al-
gunos de sus representantes interpusieron 
una petición ante la Comisión IDH y uno 
de los puntos de la petitoria es la violación 
a su derecho de autogobierno. 

*	Vacío legal: existe un evidente vacío le-
gal, los instrumentos jurídicos nacionales 
resultan insuficientes para crear un pro-
ceso de consulta realmente informativo, 
participativo y respetuoso de los derechos 
fundamentales de los pueblos indígenas 
(Bolaños & Segura, 2011, Defensoría de 
los Habitantes, 2015). De hecho, Alfaro 
(2015) manifiesta que de seguir la legisla-
ción nacional en cuanto a la consulta indí-
gena, según el marco normativo vigente al 
respecto, puede inducir a error. 

*	La concepción del ICE de la consulta indí-
gena es insuficiente: la posición del ICE se 
resume en lo siguiente: i) la consulta está 
íntimamente ligada al proceso de elabora-
ción del EsIA, ii) lo que se debe consultar 
son las acciones del proyecto que podrían 
generar impactos sobre los territorios y 
modos de vida de las poblaciones indíge-
nas, no la construcción del proyecto en sí 
(Bolaños & Segura, 2011).32

Siguiendo a Bolaños & Segura (2011), las etapas 
de participación en el EIA no permiten un proceso 
participativo pleno para obtener el consentimien-

32 Se extrajo de la consulta presentada por el Partido Acción 
Ciudadana al ICE con el objetivo de investigar cuál es el crono-
grama organizativo para la implementación de la consulta a los 
pueblos indígenas afectados por el PHED. 

to libre e informado de las comunidades indígenas, 
por lo siguiente: 

*	Ámbito temporal de ambas consultas: En 
el procedimiento de EIA la legislación no 
especifica el momento preciso para la parti-
cipación. El proceso de consulta es previo, 
es decir se ha de obtener el consentimien-
to con suficiente antelación a cualquier 
autorización o comienzo de actividades. 
Además, la consulta indígena debe ser un 
proceso, y por lo tanto, imposible de ago-
tar en un único acto aislado, como lo es la 
audiencia pública.

*	El acceso a la información: a diferencia de 
los procesos de EIA, en el proceso de con-
sulta la información relativa al proyecto no 
solo debe ser accesible, sino que debe ser 
ampliamente difundida. El desarrollador, 
tiene incluso el deber de financiar un gru-
po asesor técnico e independiente para los 
pueblos indígenas.

*	La metodología: en el procedimiento de 
EIA se obliga al desarrollador a realizar un 
proceso participativo de interacción con 
la comunidad indígena, debe contratar a 
un equipo consultor que decide y dirige el 
proceso. En la consulta indígena, la meto-
dología debe definirse de forma conjunta. 
Además, la materia a consultar en el pro-
ceso de consulta indígena excede la de los 
impactos ambientales, materia en la cual se 
concentra el procedimiento de EIA. 

*	El fin de los procesos participativos: los 
EIA parece estar dirigida a la difusión de 
la información para la sociedad civil y la 
recepción de opiniones. El fin de la con-
sulta es llegar a un consentimiento libre e 
informado.

Principales hallazgos y conclusio-
nes del análisis

•	 Independientemente de la magnitud del proyec-
to, si es hidroeléctrico hay conflicto. La mayo-
ría de quejas, críticas y problemas consignados 
en este documento se refieren a proyectos hi-
droeléctricos. 

•	 Según el ordenamiento jurídico costarricense 
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existen tres instancias formales para ejercer el 
derecho de participación ciudadana en la tra-
mitación de proyectos de generación eléctrica: 
proceso de EIA ante la Setena, audiencia públi-
ca para concesión del servicio público por parte 
Aresep, y las instancias judiciales:

*	El procedimiento de EIA es inefectivo 
para manejar la conflictividad social. Los 
espacios de participación dentro del proce-
dimiento son insuficientes para proyectos 
conflictivos, e.i. los proyectos hidroeléctri-
cos o eventualmente proyectos geotérmi-
cos. Las audiencias públicas casi nunca se 
realizan y existen quejas por parte de las 
comunidades sobre la forma de implemen-
tación de los procesos de diálogo participa-
tivo que sugiere realizar el Manual Técnico 
de EIA, Parte IV, durante la elaboración 
del EsIA, cuando se puede prever un nivel 
alto de conflicto.

*	Audiencia pública ante la Aresep: es muy 
formalista, es un costo en dinero y tiem-
po, tanto para la institución como para el 
desarrollador y altamente inefectiva para la 
comunidad, pues no les otorga una opor-
tunidad real de participación ya que difí-
cilmente se va a denegar una concesión de 
servicio público por tema social o ambien-
tal. En ese sentido, se deberían de forta-
lecer los procedimientos de participación 
antes, durante y después del procedimien-
to de EIA y eliminar esta audiencia.

*	Instancias judiciales: acudir a las instancias 
judiciales es parte del derecho de partici-
pación, pero lo óptimo sería minimizar la 
necesidad de acudir a un juez. El sistema 
está bastante colapsado y los tiempos de 
respuesta son largos. 

•	 En el procedimiento de EIA las comunidades 
utilizan principalmente los mecanismos infor-
males de participación con el objetivo de frenar 
el proceso. Estos son más efectivos en cuanto lo-
gran entrabar y archivar proyectos. 

•	 Los mecanismos formales del EIA aunque son 
insuficientes para reducir los conflictos gene-
rados por la generación hidroeléctrica, se de-
ben regular mejor para que cumplan con los 
mandatos de la Sala Constitucional en temas 

de participación y dejen de ser fuente de con-
flictos per se. 

•	 Existe el mandato legal de permitir la partici-
pación en cualquier momento del procedimien-
to de EIA. Sin embargo, no es efectivo y no se 
implementa porque no está regulado de forma 
específica. Por ello, en la mayoría de los casos la 
participación es tardía. En todo caso, para mi-
nimizar conflictos sería conveniente regular la 
interacción desde antes del procedimiento EIA, 
cuando inicia la interacción social en la etapa de 
pre-factibilidad del proyecto.

•	 No se puede reducir la participación a las au-
diencias públicas, pero si se realizan, el procedi-
miento para realizarlas debe estar claro. Las au-
diencias públicas no se pueden eliminar aunque 
se consideren inefectivas, es un mandato de la 
Sala Constitucional. Se deben regular para que 
tengan reglas claras y sean lo más efectivas po-
sibles o en algunos casos se podría promover la 
alternativa de implementar procesos de diálogo 
participativo.

•	 Para los proyectos hidroeléctricos y otros pro-
yectos conflictivos, el Estado debería  facilitar 
herramientas que puedan guiar al desarrollador 
acerca de la mejor forma de procesar y resolver 
el conflicto social. Los procesos sociales no tie-
nen receta, pero sí sería aconsejable establecer 
un marco de referencia para la atención de la 
relación social. 

•	 La inequidad social es origen del conflicto am-
biental. El Estado y los desarrolladores deben 
estar conscientes de que si no reducen asimetrías 
de información, los conflictos van a seguir cre-
ciendo. 

•	 La LOA trata de involucrar a municipalidades y 
áreas de conservación. Las acciones que se reali-
zan actualmente no son suficientes, por lo tanto 
se deben buscar nuevas acciones para fortalecer 
dichas entidades locales como espacios de parti-
cipación activa. 

•	 Los(as) investigadores(as) sociales que analizan 
los procesos de consulta realizados por el ICE 
reconocen el progreso y el aprendizaje alcanza-
do. Sin embargo, es claro que las comunidades 
siguen teniendo una percepción negativa

•	 Los beneficios compartidos no necesariamente 
son la solución para darle viabilidad a los pro-
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yectos hidroeléctricos. Por ejemplo, el Proyecto 
Hidrosur, ha realizado una propuesta social in-
teresante específicamente: inversión en caminos, 
mano de obra, contratación de servicio, además 
de donar a la comunidad el 3% de los beneficios 
y el pago del canon de aguas y actividades de 
reforestación, entre otros. Además, cuenta con 
una página web en la cual se puede encontrar el 
Código de Ética, breve explicación del proceso 
de diálogo social implementado por la empresa. 
Sin embargo, el proyecto cuenta con una opo-
sición social importante. El proceso de EIA ini-
ció en junio de 2013 y todavía está en fase de 
análisis.

•	 Los beneficios compartidos podrían ser parte de 
la solución, pero se debe analizar más y avan-
zar en temas como implementación de procesos 
participativos que permitan procesar los intere-
ses, las preocupaciones y las potencialidades de 
desarrollo de las comunidades en forma amplia 
y transparente, valoración de servicios ambien-
tales, formas de instrumentalización y de mane-
jo de fondos eficientemente.

•	 Para implementar beneficios compartidos de 
forma obligatoria para los proyectos de gene-
ración eléctrica se debe considerar y resolver lo 
siguientes elementos: 

*	Las comunidades no necesariamente lo ven 
como una solución integral y satisfactoria 

*	Desarrolladores opuestos porque incre-
menta el costo de sus proyectos

*	Puede repercutir en un aumento de tarifas 
que va contra la meta actual del Gobierno 
de bajar las tarifas al máximo

•	 Jurídicamente es improcedente limitar la con-
sulta previa al proceso de diálogo participativo 
que los desarrolladores deben realizar dentro del 
EsIA según la legislación, pues como se explicó 
anteriormente el proceso de diálogo participati-
vo y la consulta previa, tienen diferentes fines, 
alcance temporal distinto, una forma distinta de 
definir la metodología, entre otros aspectos. 

•	 Si no se resuelve el problema de la representa-
ción legal de los pueblos indígenas, difícilmente 
se van a poder implementar procesos de consul-
ta previa con el objetivo de desarrollar proyectos 
de generación eléctrica en reservas indígenas. 

•	 Es urgente regular el procedimiento de consulta 
indígena con base en los estándares y principios 
desarrollados internacionalmente, para proteger 
de forma adecuada el derecho de los pueblos in-
dígenas de definir sus prioridades de desarrollo, 
así como guiar al desarrollador del proyecto. 

•	 En general es necesario fortalecer la institucio-
nalidad y la capacidad para el abordaje de la 
conflictividad ambiental y mejorar la fiscaliza-
ción de los proyectos.

•	 La Setena tiene la potestad de conformar co-
misiones o comités asesores con representantes 
del sector público y privado, para fiscalizar los 
proyectos. Son muy pocos casos en los que se 
han conformado a pesar de que las experiencias 
aparentemente han sido positivas. 

Con base en lo anterior, se brindan recomendacio-
nes puntuales para mejorar los procesos de parti-
cipación y consulta en la valoración de proyectos 
de generación eléctrica, así como los instrumentos 
legales que se podrían utilizar para implementarlas 
y sus contenidos básicos, en cuatro grandes líneas: 

•	 Mejorar los mecanismos de participación formal 
para que respeten el derecho de participación se-
gún lo definido por la Sala Constitucional 

•	 Promover los procesos de diálogo participativos 
como mecanismo para reducir la conflictividad 
social

•	 Análisis para la implementación de beneficios 
compartidos

•	 Regular la consulta indígena

Ruta de acciones y recomendaciones 

Mejorar los mecanismos de participación 
formal 

A corto plazo se recomiendan tres acciones para 
proteger el derecho de participación: i) elaboración 
de un decreto ejecutivo para mejorar la participa-
ción pública en la valoración y gestión de los pro-
yectos de generación eléctrica, ii)  elaboración de 
una guía ambiental para proyectos hidroeléctricos, 
iii) fortalecimiento de instancias locales como espa-
cios de participación activa.
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Elaboración de decreto ejecutivo para  
mejorar la participación pública en la valora-
ción y gestión de los proyectos de generación 
eléctrica

El objetivo del decreto sería solucionar problemas 
de participación tardía, falta de reglas claras, in-
efectividad de los mecanismos formales de parti-
cipación, dificultad de acceso a información, débil 
fiscalización de proyectos en el procedimiento EIA, 
percepción de procesos poco transparentes.

Se recomienda crear una comisión multisectorial 
para la elaboración del presente decreto. Seguida-
mente, se explican ocho aspectos básicos de con-
tenido que se sugiere desarrollar en dicho decreto 
(puntos del a al h):

a. Establecer claramente a partir de qué 
momento el desarrollador tiene la obliga-
ción de comunicar al público en general la 
existencia del proyecto 

Se sugiere que esa obligación se dé a partir de la 
fase de pre-factibilidad, pues en esta fase se inician 
las incursiones en campo, por ejemplo, es común 
realizar visitas de reconocimiento y estudios explo-
ratorios en campo, no necesariamente vinculados 
a la generación de insumos para la EIA o el EsIA, 
pero que suelen generar interés, dudas, expectativas 
y necesidades de información en la población. Por 
tanto, es en este momento que inicia el contacto 
con la comunidad y la interacción social con pro-
pietarios de inmuebles o con dirigentes comunales, 
ya sea para obtener permisos de ingreso a fincas o 
para recabar información de fuente primaria.

Otra opción sería establecer explícitamente que 
el proceso de comunicación con la sociedad civil 
debe empezar al inicio del procedimiento EIA, tal y 
como se encuentra establecido en Perú, Guatemala, 
Chile, Panamá, Europa (Convenio Aarhus). 

Para ello, se puede solicitar como requisito para la 
presentación de los documentos necesarios al iniciar 
el procedimiento de EIA en la Setena la presenta-
ción del original y la copia de la publicación de un 
edicto y en un periódico de circulación nacional y 
otro local, en el cual se indiquen las intenciones del 
desarrollador y el proyecto que propone para su eva-
luación ante Setena. 

Adicionalmente, abrir, por un plazo establecido, un 
período de consulta del formulario y demás requisi-
tos presentados por el desarrollador, para que los(as) 
interesados(as) los puedan revisar y emitir sus opi-
niones. Una vez concluido ese período de vista al 
público, la Setena debe considerar los insumos pre-
sentados y emitir o denegar la tramitación del expe-
diente. En este sentido, el artículo 78 del Acuerdo 
Gubernativo núm. 431-2007 del 17 de setiembre 
del 2007, Guatemala, establece:

“Ponderación de la Participación Pública. En la 
resolución final del instrumento de evaluación 
ambiental, el Ministerio de Ambiente y Recursos 
Naturales (MARN), considerará las observacio-
nes, opiniones u oposiciones que hayan sido pre-
sentadas dentro de los veinte días del proceso de 
participación pública, siempre y cuando cuenten 
con un fundamento técnico, científico o jurídico 
que respalde su opinión o criterio, notificándose 
de los resultados de las que se hubieren considera-
do, para determinar la solución o diligenciamien-
to a las mismas.” 

La desventaja de esta opción es que el marco nor-
mativo vigente le permite al desarrollador aportar 
el diseño acompañado directamente del EsIA para 
el caso de los proyectos en que el aporte del EsIA es 
obligatorio. Esta situación da lugar a que el proceso 
de preparación del EsIA pueda darse sin necesidad 
de haber suscitado aún la Evaluación Ambiental 
Inicial. Bajo dicho supuesto, si la comunicación con 
la sociedad civil iniciase hasta que se inicie formal-
mente el proceso de EIA (i.e. apertura del expedien-
te administrativo en la Setena), se podría perjudicar 
la participación ciudadana desde etapas tempranas 
de gestión del proyecto. 

b. Obligaciones del desarrollador 

El objetivo sería el regular de forma objetiva cuál 
es la información que debe facilitar el desarrollador 
a las comunidades según la etapa de desarrollo del 
proyecto. Así, las comunidades pueden tener claro 
cuál información pueden esperar y exigir, y corre-
lativamente el desarrollador tenga claro cuál infor-
mación está obligado a suministrar. La información 
que se provea en cada fase, no puede ser otra que la 
que objetivamente se pueda generar en dicha fase de 
acuerdo al objetivo de la misma. La comunicación 
debería ser gradual, incremental y la información 
que se solicite proveer sea acorde con el objetivo de 
cada fase.
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Se sugieren establecer requerimientos de informa-
ción en las siguientes fases: 

•	 Obligaciones previo al inicio del 
procedimiento EIA

Este momento se referiría a la etapa de pre-factibili-
dad del proyecto, se sugiere enlistar la información 
objetiva con la que el desarrollador cuenta en esta 
etapa. Además, solicitar al desarrollador facilitar un 
calendario, línea de tiempo o plan de trabajo sobre 
el desarrollo del proyecto.

•	 Obligaciones en la etapa inicial 
del procedimiento EIA

»» Publicar edicto para informar el ini-
cio del trámite de EIA del proyecto, 
con especificación de la dirección 
web donde podrá encontrarse la in-
formación básica del proyecto. 

»» Establecer una lista de contenido 
mínimo de información del proyec-
to que se debe facilitar en esta etapa.

»» Solicitar al desarrollador que pro-
ponga por escrito los medios que 
piensa utilizar para facilitar la difu-
sión de información a las comuni-
dades afectadas. Por ejemplo, el ar-
tículo 75 del Acuerdo Gubernativo 
núm. 431-2007 del 17 de setiembre 
del 2007, Guatemala, Información 
al Público Durante el Proceso de 
Revisión de los Instrumentos de 
Evaluación Ambiental establece “La 
información al público deberá di-
fundirse a través de los medios de 
comunicación que el proponente y 
el -MARN- acuerden conjuntamen-
te conforme los términos de refe-
rencia aprobados para la evaluación 
ambiental correspondiente.”

•	 Obligaciones durante la elabora-
ción del EsIA

»» Aplicar los mecanismos de partici-
pación ciudadana. Se recomienda 
incluir una lista abierta con los me-
canismos más usuales que se podrían 
aplicar. 

»» Mantener un canal de comunica-
ción abierto, constante y único, una 
vocería para evitar distorsión 

»» Comunicar el horizonte temporal 
mediante un cronograma o línea de 
acción, explicar las fases del proyec-
to, la fase en la que se encuentran, 
entre otros

»» Mantener actualizada la informa-
ción que se encuentra en línea

•	 Posterior a la elaboración del 
EsIA

»» Consultar el EsIA con las comuni-
dades

»» Actualizar la base de datos en línea 
del proyecto

•	 Obligaciones en la fase de ejecu-
ción 

Promover y permitir la participación de la sociedad 
civil en la fiscalización del proyecto

Poner en línea los informes ambientales, así como 
facilitarlos a las instancias locales involucradas en el 
procedimiento EIA

c) Obligaciones de la Setena

»» Deber de facilitar información lo 
más pronto posible 

»» Deber de promover el acceso a la in-
formación en forma digital

»» Obligatoriedad de realizar una au-
diencia pública para todos los pro-
yectos hidroeléctricos Categoría A y 
otros altamente conflictivos 

»» Deber de comunicar a los(as) parti-
cipantes la forma en que sus opinio-
nes fueron consideradas o afectaron 
la decisión final

d) Especificar los temas que se deben 
consultar durante la elaboración del EsIA, 
pues actualmente la norma dice “proyecto 
y sus implicaciones”, lo cual es vago y se 
presta para interpretaciones 
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e) Proceso participativo de diálogo du-
rante la elaboración del EsIA

Se pueden discutir dos opciones:

La primera sería mantener la discrecionalidad para 
el desarrollador de implementar o no un proceso 
participativo, pero recomendar explícitamente la 
implementación de procesos participativos de diá-
logo cuando se prevea una alta probabilidad de con-
flicto, sugiriendo la utilización de lineamientos para 
implementar procesos de diálogo participativos, los 
cuales guíen al desarrollador sobre manejar mejor la 
interacción social con las comunidades.

La segunda obligar a los desarrolladores a realizar un 
proceso de diálogo participativo cuando se trate de 
proyectos hidroeléctricos u otros altamente conflic-
tivos. Si se apoya este supuesto, se debe establecer 
claramente en el decreto la obligación y el procedi-
miento a seguir. La regulación de Perú y Guatemala 
son interesantes y se pueden utilizar como un punto 
de partida para la discusión.

•	 La experiencia de participación 
ciudadana en el Perú

En Perú existen dos instrumentos específicos que 
regulan la participación ciudadana en los proyectos 
energéticos:

»» Reglamento de Participación Ciu-
dadana para la Realización de Ac-
tividades Energéticas dentro de los 
Procedimientos Administrativos 
de Evaluación de los Estudios Am-
bientales (Resolución Ministerial 
535-2004-MEM-DM)

»» Lineamientos para la Participación 
Ciudadana en las Actividades Eléc-
tricas (Resolución Ministerial 223-
2010-MEM/DM)

El solicitante debe presentar los Términos de Refe-
rencia del EIA y un Plan de Participación Ciudada-
na (PPC), los que deben ser aprobados por la Di-
rección General de Asuntos Ambientales de Energía 
(DGAAE) del Ministerio de Energía y Minas. El 
Plan de Participación Ciudadana es el documento 
mediante el cual la empresa solicitante describe las 
acciones y mecanismos que utilizará para recoger los 
aportes y preocupaciones de la población. 

El desarrollador está obligado a realizar tres talleres:

»» Antes del EsIA: en donde informa 
a los(as) interesados(as) sobre sus 
deberes y derechos, les presenta la 
información básica del proyecto y 
explica cómo se realizará el EIA y al 
responsable de elaborar el EsIA 

»» Durante el EsIA: recolectar insumos 
para construir la línea base y recoger 
observaciones y opiniones del pro-
yecto

»» Después del EsIA: discutir sobre la 
línea base, identificación de impac-
tos, medidas para evitar, mitigar y/o 
compensar los impactos 

Luego se debe realizar una audiencia pública, que 
es el acto público en el que se presenta el contenido 
del EsIA preparado por la empresa. Busca recoger 
las observaciones y sugerencias de la población para 
incluirlas en la evaluación del EsIA. 

Posteriormente, el desarrollador debe presentar un 
segundo Plan de Participación Ciudadana para la 
etapa de ejecución del proyecto. Éste será aprobado 
con el EsIA. El Plan debe incluir la creación de un 
Comité de Monitoreo y Vigilancia Ciudadana y/o 
una Oficina de Información y Participación Ciuda-
dana, de acuerdo a las particularidades del proyecto. 
El Comité funcionará por todo el plazo de funcio-
namiento del proyecto y de acuerdo a su reglamento 
interno, que elaborará la empresa en coordinación 
con la población. 

La obligación de elaborar todos los instrumentos 
antes descritos varía según la intensidad y magnitud 
del proyecto. 

•	 La experiencia de participación 
pública en Guatemala

El artículo 74 del Acuerdo Gubernativo núm. 431-
2007 del 17 de setiembre del 2007, Guatemala, es-
tablece:

“Participación Pública Durante el Proceso de 
Elaboración de los Instrumentos de Evaluación 
Ambiental.
Durante la elaboración de los instrumentos de 
evaluación ambiental requeridos posteriormente 
a la evaluación ambiental inicial, en caso de ser 
necesario, por medio de consultor, quien pro-
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pone deberá elaborar y ejecutar un plan de par-
ticipación pública, considerando los siguientes 
aspectos:
a) Forma de incentivar la participación pública 
durante la elaboración del instrumento.
b) Forma de participación de la comunidad (en-
trevistas, encuestas, talleres, asambleas y/o reu-
niones de trabajo); describiendo la forma de soli-
citud de información y demostrando la respuesta 
si las hubiere.
c) Forma de resolución de conflictos potenciales.
Este plan de participación pública deberá ser 
acordado entre el proponente de la obra, indus-
tria, o actividad y el MARN, aprobado en los tér-
minos de referencia de acuerdo a la necesidad de 
cada caso.”
f ) Audiencia pública

Se debe dejar claro en el texto del decreto cuándo se 
requiere implementar una audiencia pública. Ade-
más, se deben regular los requisitos para desarrollar 
la audiencia pública, los cuales deben cumplir con 
lo establecido por la Sala Constitucional. 

Según la Sala Constitucional, las acciones de la Se-
tena deben garantizar que los actores interesados 
tengan una posibilidad material, real y efectiva de 
intervenir en la audiencia. La audiencia no puede 
otorgarse en condiciones tales que se convierta en 
una simple formalidad que no alcanza a proteger 
el derecho o interés de los y las participantes. 33 En 
otras palabras, no se deben realizar acciones que 
limiten o eliminen la oportunidad real de las per-
sonas de presentar sus alegatos e intervenir en las 
audiencias públicas. 

En ese sentido, se recomienda regular las audiencias 
para que respeten los siguientes criterios:

◊	El lugar debe ser de fácil acceso para las perso-
nas, el lugar, el horario y el día de la audiencia 
deben garantizar la asistencia de la mayor can-
tidad de personas afectadas 34

◊	Se debe dar un plazo razonable entre la pu-
blicación de la audiencia y la realización de 
la audiencia, este plazo debe permitir un ade-
cuado intercambio de información, para las 

33 Resolución núm. 2007-02515 del 23 de febrero del 2007 a 
las 10:05 horas, y resolución núm. 2006-015635 del 27 de octu-
bre de 2006 a las de 10:52 horas. 
34 18223 del 27 de noviembre del 2009 a las 12:34 horas

audiencias públicas de la Aresep se exige un 
plazo de 20 días hábiles. 

◊	Los mecanismos de divulgación de la audien-
cia deben ser amplios, de carácter nacional y 
deben respetar la Ley 760035 

◊	La información debe ser impartida de manera 
que cualquier persona pueda entenderla, re-
súmenes no técnicos que permita a las perso-
nas comprender la magnitud de la discusión. 
Asimismo, la comunicación de la información 
debe ser clara, sin problemas técnicos de soni-
do por ejemplo. 36 

◊	La posibilidad de intervención y participación 
de las y los participantes en las audiencias no 
puede obstaculizar o impedir una oportuna 
resolución de la gestión en estudio37

También se recomienda que se regulen los siguien-
tes puntos:

◊	La información mínima que debe contener la 
convocatoria a la audiencia pública

◊	Los aspectos del proyecto que se deben con-
sultar

◊	El alcance de las audiencias, se recomienda 
aclarar explícitamente que durante el proce-
dimiento de la audiencia no se adoptarán de-
cisiones ni se decide si se aprueba o deniega 
un proyecto

◊	El desarrollo de las audiencias, es decir, quién 
la preside y la metodología

◊	La incorporación de tecnologías digitales 
para facilitar las audiencias y la participación, 
ver resoluciones 380-2014-SETENA y 318-

35 Resolución núm. 2008-17093 del 14 de noviembre del 2008 
a las 10:18 horas, y resolución núm. 2009-018223 del 27 de 
noviembre del 2009 a las 12:30 horas, resolución 11620 del 30 
de agosto del 2011 a las 13:11 horas,  sentencia 10708 del 18 de 
junio del 2010 a las 9:52 horas. sentencia número 10466-2000, 
de las diez horas diecisiete minutos del veinticuatro de noviem-
bre del dos mil, Resolución núm. 6488 – 2012 del 18 de mayo 
del 2012 a las 10:30 horas. 
36 1853 del 2 de diciembre del 2009 a las 14:31 horas
37 Resoluciones número: 2007-17356 del 28 de noviembre del 
2007 a las 15:57 horas, 2005-10938 del 19 de agosto del 2005 a 
las 12:48 horas, 1318-98 del 27 de febrero de 1998 a las 10:15 
horas, y 8125-08 del 13 de mayo del 2008 a las 18:22 horas.
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2014, ambas del 27 de febrero del 2014, de la 
Setena sobre la audiencia pública para el caso 
APM Terminals. 

◊	Los supuestos bajo los cuales una modifica-
ción de fondo un proyecto o EsIA ya con-
sultado, se debe consultar a las comunidades 
nuevamente.

Para fortalecer la participación informada en las 
audiencias, se podría analizar la posibilidad de ce-
lebrar una “reunión informativa”. El artículo 9, del 
Decreto Reglamentario 330 de 2007 emitido por 
Colombia regula las reuniones informativas de la 
siguiente forma:

•	La reunión informativa en la experiencia de 
Colombia 
 
“La reunión informativa a que se refiere el 
numeral 8 del artículo 7 del presente decreto, 
tiene como objeto brindar a las comunidades 
por parte de la autoridad ambiental, mayor 
información sobre el alcance y las reglas bajo 
las cuales pueden participar en la audiencia 
pública y además, presentar por parte del(a) 
interesado(a) en la licencia o permiso ambien-
tal el proyecto, los impactos ambientales y las 
medidas de manejo de la propuesta, de manera 
tal que se fortalezca la participación ciudadana 
durante la audiencia pública. Esta reunión de-
berá realizarse por lo menos diez días hábiles de 
la celebración de la audiencia pública y podrá 
asistir cualquier persona que así lo desee. 
 
La reunión informativa será convocada a través 
de medios de comunicación radial y local en 
carteleras que se fijarán en lugares públicos de 
la respectiva institución” 
g) Brindar oportunidad de participar en fase de 
ejecución y operación del proyecto mediante 
la fiscalización a través de comisiones mixtas o 
auditorías ambientales. 
 
El objetivo sería fortalecer la auditoría social. 
Para los proyectos hidroeléctricos y otros alta-
mente conflictivos obligar a constituir comi-
siones asesoras mixtas, que operen como un 
comité de monitoreo o vigilancia, tal y como 
sucede en Perú. Adicionalmente, se recomien-
da desarrollar lineamientos generales básicos 
para el funcionamiento de las comisiones, que 
establezca una guía para que dichas comisiones 
desarrollen su propio reglamento de acción. 

 
h) Establecer procedimientos  sancionatorios 
para las personas responsables del suministro 
de datos falsos en EIA.

Elaboración de guía ambiental para proyectos 
hidroeléctricos según el Decreto Ejecutivo 
núm. 34522-MINAE

Promover un proceso para desarrollar una guía am-
biental bajo el Decreto Ejecutivo núm. 34522-MI-
NAE, la cual desarrolle mecanismos de autorre-
gulación voluntaria de sistemas de mejoramiento 
ambiental y participación ciudadana para proyectos 
hidroeléctricos entre el sector energético y la socie-
dad civil. 

Fortalecimiento de instancias locales como 
espacios de participación activa

Investigar con los Consejos Regionales Ambientales 
(CRA) cómo podrían apoyar el procedimiento de 
EIA de proyectos hidroeléctricos u otros proyectos 
altamente conflictivos, especialmente, en cuanto a 
difundir información, supervisión de los procedi-
mientos de consulta durante la elaboración del EsIA 
y fiscalización de los proyectos. Si para facilitar o 
promover esa participación se deben establecer nue-
vas obligaciones, incluirlas como obligaciones del 
desarrollador en el decreto ejecutivo antes mencio-
nado.

Trabajar con consejos locales, municipalidades, 
consejos regionales ambientales, asociaciones de 
desarrollo, entre otros, para capacitar sobre los ins-
trumentos para promover la participación en los 
proyectos.

A mediano y largo plazo se proponen las siguientes 
acciones: 

•	 Reformar el artículo 36 de la Ley 7593 para eli-
minar el inciso b), el cual establece la obligato-
riedad de consultar en audiencia pública la con-
cesión de un proyecto de generación eléctrica. 
Se propone eliminarla ya que es una audiencia 
muy formalista, que implica un gran gasto de 
tiempo y recursos para el Estado y el desarrolla-
dor y es muy poco efectiva, pues no permite a la 
comunidad una participación real. Esta audien-
cia se da al final del proceso una vez otorgados la 
viabilidad de aguas y la concesión de aguas (en 
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caso de ser necesaria), por consiguiente, aun-
que las comunidades participen sus oposicio-
nes no van a ser tomadas en consideración para 
emitir la decisión final si no logran demostrar 
con pruebas técnicas y de forma certera que la 
viabilidad o la concesión de aguas son ilegales. 
Situación que nunca ha ocurrido. Por tanto, se 
propone eliminar esta audiencia formalista, pero 
fortalecer ampliamente todo el proceso de parti-
cipación antes de ésta.

•	 Trabajar en desarrollar un mecanismo para re-
ducir la asimetría de información y capacidad 
técnica entre el desarrollador y las comunidades 

•	 Desarrollar una plataforma digital en la Sete-
na para facilitar el acceso a la información y la 
participación en el procedimiento de EIA.  Por 
ejemplo, una  base de datos electrónica con una 
copia los expedientes en línea, por ejemplo Are-
sep, y que informe sobre la etapa en la que se 
encuentra el proyecto

•	 Asignarle a la Dirección de Gestión y Calidad 
Ambiental (DIGECA) la obligación de incluir 
a la sociedad civil en el sistema de coordinación 
interinstitucional para la protección ambien-
tal que tiene la obligación de diseñar y poner 
en funcionamiento según el Decreto Ejecutivo 
3007-MINAE

•	 Fortalecer la capacidad humana y económica 
de la Setena para que tenga una responsabilidad 
más activa en los procesos de fiscalización y no 
actúe  solamente como receptor de informes

•	 Fortalecer el rol de la Defensoría de los Habitan-
tes, principalmente en la etapa de seguimiento 
de sus recomendaciones

Recomendaciones para promover los 
procesos de diálogo participativos

Con esta acción se pretende minimizar los siguien-
tes problemas: la EIA no es una plataforma consul-
tiva y participativa, percepción de enfoque asisten-
cialista, pérdida de confianza en los desarrolladores.

A corto plazo se propone crear una comisión con 
representantes del sector privado, representantes de 
la sociedad civil, así como expertos(as) en el tema 
energético y solución de conflictos, para elaborar 
una guía o lineamientos que oriente al desarrollador 
a realizar procesos de diálogo participativo. 

Existen múltiples guías que se pueden utilizar como 
punto de partida o referencia para iniciar un proce-
so de elaboración de estos lineamientos para Costa 
Rica, por ejemplo: la Guía de comunicación para la 
participación en la gestión ambiental del Grupo de 
Trabajo “Medio Ambiente y la Industria Eléctrica 
de la Comisión de Integración Energética Regional 
y los “Lineamientos para la participación ciudadana 
en las actividades eléctricas” establecida por la legisla-
ción de Perú, los cuales se resumen a continuación:

Capítulo Primero

Se aborda el tema del impacto social dentro del 
EsIA. Se proponen las formas de abordar el aná-
lisis de la situación social previa al proyecto y de 
los impactos que se esperan en las diversas fases de 
la actividad. Se enlista y explican los métodos más 
usados en las Ciencias Sociales para el estudio de so-
ciedades. Los(as) investigadores(as) pueden escoger 
el método más adecuado de acuerdo a los recursos 
con los que dispongan y el tipo de población que 
deban analizar.  

Capítulo Segundo 

Se propone el esquema de un Plan de Relaciones 
Comunitarias, que tiene como objetivo regular las 
relaciones entre poblaciones y empresas. Asimismo, 
ayudar a gestionar, por un lado, los problemas que 
enfrenta el sector con las comunidades asentadas en 
sus áreas de influencia, y por otro lado, los proble-
mas que enfrentan las comunidades afectadas por la 
influencia del sector. El Plan de Relaciones Comu-
nitarias conlleva la elaboración de:  

»» Código de Conducta, 

»» Plan de Consulta con la población 

»» Política de Responsabilidad Social

Capítulo Tercero

Se detalla el tema de la Consulta. La Consulta es un 
proceso de información y diálogo entre empresas, 
comunidades y Estado acerca de las actividades en 
una localidad, el marco normativo que las regula y 
las medidas de prevención y manejo de los posibles 
impactos sociales y ambientales del proyecto. El ob-
jetivo de la Consulta es optimizar la información 
que el desarrollador incluye en su proceso de toma 
de decisiones para así potenciar los impactos socio 
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económicos positivos inherentes al proyecto (bene-
ficiando a la mayor cantidad de gente de la locali-
dad) y mitigar los impactos negativos.

La Consulta es de doble dirección: por un lado, la 
empresa informa a la población de todos los aspec-
tos del proyecto que tienen un impacto socio econó-
mico, y por otro lado, recibe las preocupaciones de 
la comunidad y otros agentes y las toma en cuenta 
para el diseño del proyecto. La Consulta no implica 
un derecho a veto de las comunidades sobre el pro-
yecto pero si implica el compromiso de la empresa 
de potenciar los impactos positivos y cargar con los 
impactos negativos. 

El Plan de Consulta consiste en una serie de activi-
dades que permiten a los diversos grupos de interés 
recibir información actualizada sobre el proyecto, 
expresar sus preocupaciones y opiniones para parti-
cipar de un diálogo constructor de acuerdos. 

Capítulo Cuarto 

Se desarrollan los componentes de una Política de 
Responsabilidad Social. 

A mediano y largo plazo se sugieren las siguientes 
acciones: 

»» Fortalecer el Vice ministerio de Paz 
del Ministerio de Justicia para que 
pueda apoyar la ejecución de proce-
sos de diálogo y negociación trans-
parentes e integrales

»» Fortalecer el conocimiento asociado 
y las capacidades de participación de 
la sociedad civil en el tema energéti-
co para que pueda afrontar y enten-
der integralmente los proyectos de 
generación eléctrica

Beneficios compartidos

A corto plazo se proponen tres acciones:

•	 Asegurar la efectiva distribución y ejecución de 
los montos recaudados por el Canon de Aprove-
chamiento de Aguas, según lo establece el De-
creto Ejecutivo núm. 32868-MINAE:

»» Investigar si los dineros están llegan-
do a las Áreas de Conservación y en 
qué se están invirtiendo.

»» Si los dineros generados por el Ca-
non no se están invirtiendo en ac-
ciones de protección en la cuenca 
que los genera, el Minae, como 
rector, podría emitir una directriz 
para ordenarle al Sinac lo siguiente: 
i) tomar las acciones necesarias para 
que el dinero del Canon por Apro-
vechamiento de Aguas se invierta en 
acciones de protección en la cuenca 
donde se generó el dinero tal y como 
se establece en el artículo 14 del 
Decreto Ejecutivo núm. 32868, ii) 
promover procesos de participación 
pública para determinar en cuáles 
acciones se va a invertir el dinero 
del Canon, iii) que reporte cuánto 
dinero recibió, cuánto ejecutó y en 
cuáles acciones. 

◊	Promover los procesos transparentes de diálo-
go participativo y negociación efectiva en las 
comunidades, para realmente conocer, proce-
sar y atender sus necesidades, preocupaciones, 
intereses y potencialidades

◊	Analizar la posibilidad de elaborar una guía 
o lineamientos para promover la implemen-
tación de beneficios compartidos de forma 
voluntaria u obligatoria para proyectos hi-
droeléctricos. Sin embargo, antes de decidir si 
se impulsan esquemas de beneficios comparti-
dos se recomienda analizar a profundidad en 
un proceso participativo con los actores rele-
vantes, lo siguiente:

*	Cuáles son los mecanismos de implemen-
tación más apropiados

*	Cómo se van a aplicar a las diferentes tec-
nologías

*	Cuál sería el impacto en las tarifas eléctri-
cas

*	Cómo han sido las experiencias en otros 
países

*	Criterios a emplear para diferenciarlos de 
los beneficios derivados de: i) los impactos 
positivos que resulten inherentes al desa-
rrollo del proyecto (v.g. el empleo); ii) la 
aplicación de medidas correctoras de tipo 
“compensatorio” que se planteen en razón 
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de impactos negativos significativos de ca-
rácter inevitable.

*	Cómo se van a cuantificar los servicios am-
bientales sobre los cuáles se van a cobrar 
los beneficios compartidos.

Recomendaciones para regular la  
consulta indígena

Se recomiendan dos acciones a corto plazo:

•	 Derogar el Decreto Ejecutivo núm. 13568-C-G 
“Representación legal de las comunidades indí-
genas por las asociaciones de desarrollo y como 
gobierno local” y modificar los artículos 3, 4 y 
5 del Reglamento a la Ley Indígena, Decreto 
Ejecutivo núm. 8487-G, para quitarle la repre-
sentación legal a las asociaciones de desarrollo 
integral (ADI) y se le permita a los pueblos in-
dígenas regirse por sus “estructuras comunitarias 
tradicionales” según lo establece la Ley Indíge-
na, Ley 6172, así como el Convenio 169 y otros 
instrumentos de derecho internacional. Con 
dichas acciones, se podría resolver el tema de la 
representación de los pueblos indígenas:

*	La Ley Indígena, Ley núm. 6172, vigente 
desde 1977, en sus artículos 2 y 4 establece 
que las comunidades indígenas tienen ple-
na capacidad jurídica para adquirir dere-
chos y contraer obligaciones de toda clase 
y que las reservas serán regidas “por los(as) 
indígenas en sus estructuras comunitarias 
tradicionales”. 

*	El Reglamento a la Ley Indígena, Decre-
to Ejecutivo núm. 8487-G, vigente desde 
1978, en sus artículos 3 y 5 establece que 
las comunidades indígenas “adoptarán” la 
organización prevista en la Ley 3859 y su 
reglamento, así como que las asociaciones 
de desarrollo una vez inscritas legalmente 
“representarán judicial y extrajudicialmen-
te a dichas Comunidades”.

*	El Decreto Ejecutivo núm. 13568-C-G 
“Representación legal de las comunidades 
indígenas por las asociaciones de desarro-
llo y como gobierno local”, vigente desde 
1982, en el artículo 1 establece “Las Aso-
ciaciones de Desarrollo Integral (ADI) tie-

nen la representación legal de las Comuni-
dades Indígenas y actúan como gobierno 
local de ésta”  

*	Los Decretos Ejecutivos supra menciona-
dos contravienen el derecho otorgado a las 
comunidades indígenas en los artículos 2 y 
4 de la Ley Indígena, así como las normas 
supra constitucionales como lo son el Con-
venio 169 y la Convención Declaración de 
las Naciones Unidas sobre los Derechos 
de los Pueblos Indígenas. Dichos decretos 
son inconstitucionales y si se derogan se 
aplicaría únicamente lo establecido en los 
artículos 2 y 4 de la Ley Indígena con lo 
cual los pueblos indígenas podrían ejercer 
su representación a través de sus estructu-
ras comunitarias tradicionales. 

*	Esta propuesta fue discutida y analizada 
por nueve meses en la subcomisión de 
Derechos de Humanos de la Asamblea 
Legislativa, que se creó para abordar la 
temática. Dicha Subcomisión la aprobó y 
le recomendó a la Comisión de Derechos 
Humanos implementarla. Adicionalmen-
te, esta propuesta se comunicó en agosto/
setiembre 2014 a todos los pueblos ori-
ginarios en un Foro Indígena Nacional y 
tuvo una gran aceptación por todos los(as) 
asistentes. 

*	Iniciar un proceso para que el gobierno en 
conjunto con las comunidades indígenas, 
elabore un decreto ejecutivo que establezca 
la obligación de realizar la consulta indíge-
na y los estándares mínimos para realizarla. 
Como punto inicial de discusión se sugiere 
considerar los siguientes aspectos de con-
tenido.

En términos generales, se sugiere que el protocolo 
para la consulta indígena incluya al menos los si-
guientes puntos: el fin o el alcance de la consulta, 
los principios, que informan los procesos, el acceso 
a la información, la definición de la metodología,  
las personas participantes, los(as) responsables de la 
toma de la decisión. 

Principios de la Ley del Derecho a la Consulta Pre-
via de la República del Perú

En cuanto a los principios, la Ley del Derecho a la 
Consulta Previa de la República del Perú (artículo 
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4, establece principios básicos que deben orientar 
los procesos de consulta:  

◊	Oportunidad. “El proceso de consulta se rea-
liza de forma previa a la medida legislativa o 
administrativa a ser adoptada por las entidades 
estatales.” Como se ha señalado, el proceso de 
consulta debe ser implementado desde la for-
mulación del acto o medida que se pretenda 
llevar a cabo. Debe existir un acercamiento a 
las comunidades afectadas desde las primeras 
etapas del proceso, con el fin de promover la 
participación y dar la posibilidad de tener una 
verdadera injerencia en las decisiones atinentes. 

◊	Interculturalidad. El proceso de consulta 
debe desarrollarse en un ámbito de reconoci-
miento y respeto, así como adaptándose a las 
diferencias existentes entre las culturas. Esto 
último, se refiere al reconocimiento necesario 
de las diferentes concepciones en torno al te-
rritorio, recursos naturales. Por lo tanto, co-
rresponde a los Estados advertir, respetar y re-
conocer las diferentes formas de organización 
y de representación, por lo que representativi-
dad legítima ante los gobiernos solamente es 
aquella conforme a su propia elección. 

◊	Buena fe. El Estado y los representantes de los 
pueblos indígenas tienen el deber de actuar de 
buena fe, promoviendo un clima de confian-
za, colaboración y respeto mutuo. La buena fe 
supone la eliminación de todo acto encami-
nado a manipular el resultado del proceso, y 
la disposición de parte del Estado de respetar 
los lineamientos plasmados en los instrumen-
tos estudiados. Asimismo, la buena fe implica 
una total transparencia en las actuaciones y 
decisiones de las partes, pues la metodología 
del proceso debe ser una decisión conjunta. 

◊	Flexibilidad. La consulta debe desarrollarse 
mediante procedimientos apropiados al tipo 
de medida que se busca adoptar, así como to-
mando en cuenta las circunstancias y carac-
terísticas especiales de los pueblos afectados. 

◊	Plazo razonable. “El proceso de consulta se 
lleva a cabo considerando plazos razonables, 
que permitan a las instituciones u organiza-
ciones representativas de los pueblos indíge-
nas u originarios conocer, reflexionar y realizar 
propuestas concretas sobre las medidas legisla-
tivas o administrativas objeto de consulta.” 

◊	Ausencia de coacción o condicionamien-
to. La participación de los pueblos indígenas 
debe ser realizada sin coacción o condiciona-
miento. 

◊	Información oportuna. “Los pueblos indí-
genas u originarios tienen derecho a recibir 
por parte de las entidades estatales toda la in-
formación que sea necesaria para que puedan 
manifestar su punto de vista, debidamente in-
formados, sobre las medidas (...) a ser consul-
tadas.” El Estado tiene la obligación de brin-
dar esta información desde el inicio y con la 
debida anticipación. 

Protocolo de Consulta Indígena de la República de 
Paraguay

Paraguay tiene un Protocolo de Consulta Indígena, 
que establece los presupuestos mínimos para garan-
tizar una consulta y negociación de buena fe y la 
garantía de los derechos de los pueblos indígenas. 
Además, establece tres criterios interesantes de in-
terpretación del protocolo: 

◊	Al entender que cada comunidad miembro de 
un pueblo indígena es diferente de otra, con 
sus propias normas, costumbres y valores, se 
debe tomar en cuenta que cada proyecto, ade-
más, tenga sus particularidades, cumpliendo 
los requisitos y estándares mínimos articula-
dos en este protocolo, y a las garantías cons-
titucionales e internacionales; las partes adi-
cionalmente puedan acordar cómo adecuar 
su proceso de consulta y consentimiento para 
acomodar mejor sus necesidades y objetivos 
propios. 

◊	Nada de lo contenido en las cláusulas desa-
rrolladas en este documento se interpretará 
en el sentido de que menoscaba o suprime los 
derechos que los pueblos indígenas tienen en 
la actualidad o puedan adquirir en el futuro. 

◊	Las disposiciones enunciadas en este protoco-
lo se interpretarán con arreglo a los principios 
de justicia, democracia, respeto de los Dere-
chos Humanos, igualdad, no discriminación, 
buena administración pública y buena fe, y 
la intención primordial de respetar y hacer 
efectiva la posesión y propiedad comunitaria 
indígena 

Mediante oficio núm. 5271-2015-DHR, del 3 de 
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junio del 2015, la Defensoría de los Habitantes pro-
puso los alcances jurídicos del derecho de consulta 
de los pueblos indígenas y las condiciones que se 
deben garantizar para su efectividad plena, así como 
las etapas que puede tener un proceso de consulta. 
Dichas propuestas coinciden con criterios estableci-
dos internacionalmente por la jurisprudencia y doc-
trina, y pueden ser un buen punto de partida para 
iniciar a discutir el contenido del decreto ejecutivo 
que regule la consulta previa. 

Alcances jurídicos del derecho de consulta de los 
pueblos indígenas y las condiciones para su efecti-
vidad plena

¿Qué es la Consulta Previa, Libre e Informada? 

Previo: se refiere a que el pueblo indígena pueda 
enterarse con suficiente antelación para analizar la 
medida, emitir criterio y poder influir en la decisión 
final. 

Libre: implica que no debe ser afectada por cual-
quier tipo de presión a las organizaciones o repre-
sentatividad indígena que provoque conflictos. 

Informada es, en esencia, la obligación de propor-
cionarle a los pueblos indígenas información opor-
tuna, adecuada y comprensible; es decir, que debe 
diseñarse y presentarse conforme a las necesidades y 
costumbres de los pueblos indígenas. 

¿Qué se consulta? 

Se consulta la medida administrativa o legislativa 
en aquellos aspectos que podrían afectar los inte-
reses o derechos colectivos de la comunidad para 
poder identificar y evaluar los impactos sobre sus 
derechos. 

Los pueblos indígenas deben disponer de toda la in-
formación necesaria para tomar la mejor decisión. 
La parte proponente de la medida debe atender las 
demandas de información que realicen los pueblos 
indígenas y así evitar desmeritar datos que para la 
parte indígena sean esenciales. 

Por su parte, el pueblo indígena debe saber exacta-
mente cuál es el objetivo de la actividad o proyecto, 
cuánto durará la actividad, dónde exactamente se 
ejecutarán todas las demás actividades relacionadas, 
cómo se gestionarán las actividades, quién tomará 
las decisiones, quiénes participarán en las activida-

des, cuáles son las potenciales consecuencias de la 
actividad y cuáles serán los beneficios, entre otros. 

¿Cómo se realiza la consulta previa? 

No existe un procedimiento único ni rígido para 
el ejercicio de la consulta previa. El procedimiento 
para realizarla debe ser resultado de un acuerdo en-
tre las partes, donde se determinen etapas, plazos y 
formas de participación, entre otros. 

¿Cuál es su finalidad? 

Su finalidad es la de alcanzar, a través de un genuino 
diálogo intercultural, un acuerdo o consentimiento 
entre el Gobierno y los pueblos indígenas respecto 
a la medida legislativa o administrativa propuesta. 
El diálogo debe caracterizarse por la comunicación, 
el entendimiento, el respeto mutuo, la buena fe y el 
deseo sincero de alcanzar un acuerdo. 

¿Quién realiza la consulta previa? 

Es una responsabilidad exclusiva del Estado por 
medio de la institución o entidad que va a emitir 
la medida (gobierno central, asamblea legislativa, 
municipalidades, instituciones autónomas o ins-
tituciones a nivel regional o local). No la realizan 
empresas, organizaciones, ni la población. No obs-
tante, en algunos casos el Gobierno puede delegar 
la aplicación práctica del proceso de consulta a otras 
entidades, pero aun así, debe siempre garantizar que 
se realice de acuerdo con lo estipulado en el Conve-
nio y la Declaración. 

¿Quién financia la consulta previa? 

Las instituciones estatales deben garantizar los re-
cursos que demande el proceso de consulta a fin 
de asegurar la participación efectiva de los pueblos 
indígenas. Sin embargo, cuando los proyectos fue-
ren propuestos por desarrolladores privados, éstos 
debieran de suplir los costos de la celebración de 
esa consulta, por ejemplo, proveyendo: transporte, 
materiales, alquiler de mobiliario y sitios de reunión 
(cuando no estén disponibles o en condiciones óp-
timas), alimentación, reproducción de documentos, 
contratación de especialistas técnicos para brindar 
asesoría a la contraparte indígena cuando se eviden-
cie tal nivel de asimetría que justifique este tipo de 
apoyo, entre otros tipos de gastos que demandan 
usualmente este tipo de procesos.
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¿Qué condiciones deben existir? 

Debe contarse con un ambiente de confianza mu-
tua. La consulta debe realizarse de buena fe en un 
tiempo razonable. Debe garantizarse que los pue-
blos indígenas cuenten con el tiempo suficiente 
para sus propios procesos, sin que ello impida que 
se realice el proceso en un tiempo razonable. En los 
casos que corresponda, deben proveerse los recursos 
necesarios para que los pueblos indígenas cuenten 
con información en su propio idioma. Debe haber 
flexibilidad para las condiciones particulares que 
plantee cada pueblo indígena. Y debe haber con-
diciones equitativas para las partes en el proceso de 
diálogo. 

Etapas de un proceso de consulta

◊	Identificación de la medida objeto de la consul-
ta: la institución proponente debe verificar si 
el acto administrativo o legislativo que prevé 
emitir afecta o podría afectar a uno o varios 
pueblos indígenas. 

◊	Identificación de los pueblos indígenas a ser con-
sultados: la institución competente debe iden-
tificar a los pueblos indígenas afectados y a las 
organizaciones 

◊	Publicidad de la medida objeto de la consulta: 
La institución competente debe publicar la 
propuesta y notificarla a las organizaciones 
representativas de los pueblos indígenas que 
serán consultados. La comunicación debe in-
cluir todos los documentos que explican el 
proyecto que se pretende implementar y la 
forma en la que se propone llevar a cabo la 
consulta. 

En cuanto al acceso a la información la Organiza-
ción Internacional del Trabajo (OIT) ha señalado 
que debería de abarcar por lo menos los siguientes 
aspectos:

»» La naturaleza, envergadura, ritmo, 
reversibilidad y alcance de cualquier 
proyecto o actividad propuesto

»» La razón o las razones o el objeto del 
proyecto y/o la actividad 

»» La duración del proyecto o la acti-
vidad

»» La ubicación de las áreas que se ve-
rán afectadas

»» Una evaluación preliminar de los 
probables impactos económicos, 
sociales, culturales y ambientales, 
incluso los posibles riesgos, y una 
distribución justa y equitativa de be-
neficios en un contexto que respete 
el principio de precaución

»» El personal que probablemente in-
tervenga en la ejecución del pro-
yecto propuesto (incluso pueblos 
indígenas, personal del sector pri-
vado, instituciones de investigación, 
funcionarios(as) gubernamentales y 
demás personas) 

»» Los procedimientos que puede en-
trañar el proyecto

◊	Información sobre la medida: Debe facilitarse 
toda la información que se tenga y se solicite 
sobre la medida (objetivo, contenido, impac-
tos, consecuencias, etc.) La información debe 
ser comprensible y adecuada a las necesidades 
y costumbres de los pueblos indígenas. 

◊	Valoración interna de la medida: Las organiza-
ciones indígenas representativas realizarán con 
su pueblo, la valoración interna correspon-
diente. Deben contar con un plazo razonable 
y los recursos necesarios para llevar a cabo el 
proceso interno. 

◊	Proceso de diálogo: se constituye en un espa-
cio de diálogo que debe estar caracterizado 
por la buena fe, la transparencia, la apertura y 
el respeto mutuo, entre los(as) representantes 
del Estado (institución que propone la medi-
da) y los(as) representantes indígenas (elegi-
dos por el pueblo indígena bajo sus propios 
procedimientos) que tiene como finalidad lle-
gar a un acuerdo o consenso entre las partes. 

◊	Decisión/acuerdo: La decisión sobre la imple-
mentación de la medida administrativa o le-
gislativa corresponde a la institución pública. 
El derecho a la consulta no incluye un dere-
cho al veto, porque no es sobre la medida en 
sí misma que se realiza la consulta sino sobre 
las condiciones, impactos o resultados que 
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generará esa medida, por ello, el proceso de 
consulta tampoco es la determinación de un 
sí o un no a la medida. 

Bolaños & Segura (2011). Citando a Gómez Mag-
dalena (2006) hacen una recopilación de las pautas 
expuestas por la OIT con respecto a la interpreta-
ción del derecho de consulta plasmado en el Con-
venio, y extrae los siguientes criterios que indican, 
en alguna medida, los alcances máximos de la Con-
vención en este tema: 

◊	El Convenio no impone una forma única de 
unidad representativa debido a la variedad 
de poblaciones y sus diversidades culturales, 
pero si llama la atención a que son las mismas 
poblaciones las que deben determinarlas me-
diante un proceso propio. 

◊	Atendiendo al principio de representatividad 
es importante que la consulta se lleve a cabo 
ante los entes verdaderamente representativos 
de las comunidades afectadas, de no ser así, no 
se cumpliría con los requisitos del Convenio. 

◊	La consulta no implica necesariamente que se 
llegue a un acuerdo en los términos que las 
comunidades indígenas lo prefieran. Si bien 
la consulta debe ir encaminada a buscar un 
consentimiento, según el mismo criterio de la 
OIT, no se puede decir que esta práctica sea 
exigida por el Convenio, aunque sea de esta 
forma que se aplicaría de pleno los principios 
del artículo 6. 

◊	“Es circunstancial a toda consulta la instaura-
ción de un clima de confianza mutua” 

◊	Recomienda a los Estados que en la elabo-
ración de consultas se aplique plenamente el 
artículo 6, y establece  1. Siente criterios de 
representatividad.  2. Tome en cuenta —en la 
medida de lo posible— las propuestas de los 
reclamantes en cuanto a las características que 
ha de tener una consulta para ser efectiva;  3. 
Determine un mecanismo de consulta que se 
adecue en el método utilizado con la finalidad 
de llegar a un acuerdo o lograr el consenti-
miento acerca de las medidas propuestas, in-
dependientemente de que esto se logre o no.

◊	Tenga en cuenta, al determinar los mecanis-
mos de consulta, los valores, concepciones, 
tiempos, sistemas de referencia e incluso for-

ma de concebir la consulta de los pueblos in-
dígenas. 

◊	Debido a las críticas sobre la imprecisión del 
Convenio y los criterios sobre su alcance, la 
OIT ha buscado conciliar intereses en el sen-
tido de, (...) conciliar el interés indígena con 
el del Estado postulando criterios como el de 
que una consulta efectiva requiere que se pre-
vean los tiempos necesarios para que los pue-
blos indígenas del país puedan llevar a cabo 
sus procesos de toma de decisión y partici-
par efectivamente en las decisiones tomadas, 
de una manera que se adapte a sus modelos 
culturales y sociales, pues de lo contrario será 
imposible cumplir con los requisitos funda-
mentales de la consulta previa y la participa-
ción (documento GB.282/14/3, párrafo 79) 
(Gómez Magdalena, 2006, p. 149) 
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Abreviaturas

ADII: Asociación de Desarrollo Integral Indígena

ARESEP: Autoridad Reguladora de los Servicios Públi-
cos

Comisión IDH: Comisión Interamericana de Derechos 
Humanos

Convenio de Aarhus: Convenio sobre el Acceso a la 
Información, la Participación del Público en la 
Toma de Decisiones y el Acceso a la Justicia en 
Materia de Medio Ambiente

Corte IDH: Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos

DIGECA: Dirección de Gestión y Calidad Ambiental

DSE: Dirección Sectorial de Energía

EIA: Evaluación de Impacto Ambiental

EsIA: Estudio de Impacto Ambiental

ICE: Instituto Costarricense de Electricidad

Ley 7200: Ley que Autoriza la Generación Eléctrica 
Autónoma y Paralela, Ley 7200

Ley ARESEP: Ley de la Autoridad Reguladora de los 
Servicios Públicos, Ley 7593

Ley de Biodiversidad: Ley de Biodiversidad, Ley 7788

LGAP: Ley General de Administración Pública, Ley 
núm. 6227

LOA: Ley Orgánica del Ambiente, Ley núm. 7554

Manual Técnico EIA, Parte IV: Manual de Procedi-
mientos Técnicos para el Proceso de Evaluación de 
Impacto Ambiental Parte IV. Guía General para la 
elaboración de instrumentos de Evaluación de Im-
pacto Ambiental Decreto Ejecutivo No. 32966.

MINAE: Ministerio de Ambiente y Energía

PEG o Plan Expansión 2014-2015: Plan de Expansión 
de la Generación Eléctrica 2014-2035 elaborado 
por el ICE

PP: participación pública

Reglamento EIA: Reglamento General sobre Procedi-
mientos de Evaluación de Impacto Ambiental, 
Decreto Ejecutivo núm. 31849-MINAE-S-
MOPT-MAG-MEIC

SETENA: Secretaría Técnica Nacional Ambiental

SINAC: Sistema Nacional de Áreas de Conservación 
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