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Mirva Aranda Escalante!?

Resumen

En el Perd, de acuerdo con las normas internacionales y nacionales vigentes, el
Estado tiene la obligacién de consultar con los pueblos indigenas las decisiones
administrativas o normativas que los afecten. A pesar de que esta obligacion
esta vigente desde 1995, este derecho de los pueblos indigenas aun no ha sido
implementado. Sin embargo, el incremento de conflictos socioambientales ha llevado
a que en los ultimos afios se empiece a tomar medidas concretas para poder realizar
las acciones de consulta, como, por ejemplo, la aprobacion de la Ley de Consulta
Previa -en el 2011- y su respectivo reglamento.

En cuanto a los actores principales, los pueblos indigenas han exigido en los Gltimos
afios que se cumplan las obligaciones que tiene el Estado respecto de sus derechos vy,
mas recientemente, han planteado sus criticas a la Ley de Consulta y su reglamento
por una serie de vacios que resefiamos en el articulo. En el caso del Estado, existe
en el gobierno actual una corriente a favor de la implementacidon del marco juridico
sobre derechos de los pueblos indigenas; sin embargo, se trata aun de iniciativas en
construccién y que, en muchos casos, no cuentan con recursos ni con el respaldo
politico suficiente para concretarse.

Finalmente, las empresas mineras, que son las empresas que tienen mayores conflictos
con las organizaciones indigenas, no han mostrado a la fecha una opinidn favorable a
la implementacién de la consulta previa y, mas bien, han recurrido a culpar a actores
externos (organizaciones no gubernamentales, movimientos politicos, etc.) por las
protestas de las comunidades. Frente a este panorama, nosotros proponemos que se
recupere el rol central del Estado en la regulacion de la inversion y para garantizar la
proteccidon de los derechos, no solamente de los pueblos indigenas, sino de todos los
ciudadanos peruanos.

I. Introduccion

La consulta previa es un derecho humano que tienen los pueblos indigenas
para hacer valer sus otros derechos, en el marco de su relacién con el Estado.
Este derecho es uno de los tantos que los Estados les han reconocido a los
pueblos indigenas a través de la ratificacidon del Convenio 169 de la OIT sobre
Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes. En ese sentido, en
esta seccion, queremos resefiar como ha sido el proceso de implementacion
de dicho derecho en el ordenamiento del Perd.
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1 Este articulo ha sido elaborado gracias a la valiosa colaboracién de Diana Alvarez y Carlos
Elguera.
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El Convenio 169 de la OIT fue aprobado en nuestro pais mediante la Ley
N° 26253 del 2 de septiembre de 1993. Posteriormente, fue ratificado
por el Congreso el 17 de enero del 1994 y entrdé en vigencia un afio
después, es decir, el 2 de febrero de 1995. Consiguientemente y segun
nuestra propia Constitucién, estas disposiciones son exigibles desde el
aflo 1995, formando parte de nuestro ordenamiento interno y teniendo
rango constitucional.

Sin embargo, recién el 23 de agosto del afio 2011, el Congreso peruano
aprobd por unanimidad la Ley de Consulta Previa, que desarrolla este derecho
contenido en el Convenio 169.

Esta ley fue producto de la preocupacién del Estado por la aparicion de
conflictos que desencadenaron en hechos violentos. Dentro de esta gama
de conflictos surgidos, destacamos dos que a nuestro parecer aceleraron
el proceso de aprobacion de la ley; éstos son: el enfrentamiento en Bagua
entre los pueblos indigenas y efectivos de la Policia Nacional (6 de junio del
2010) y las movilizaciones de las comunidades quechuas y aymaras en Puno
en contra de la mineria (mayo de 2011).

Estos conflictos no soélo dieron cuenta a la sociedad civil y al Estado de
la existencia de un descontento social por las politicas publicas adoptadas,
sino que trajeron a la luz temas mucho mas profundos, como las diferentes
visiones de desarrollo que tienen los pobladores de estas zonas. Esto, a
su vez, evidencid que esas poblaciones tenian caracteristicas particulares
debido al arraigo a su cultura ancestral, ya que son, en su mayoria, pueblos
indigenas.

En este contexto, la Asociacidon Interétnica de Desarrollo de la Selva
Peruana (AIDESEP) interpone una demanda de cumplimiento contra el
Ministerio de Energia y Minas (MINEM) para que cumpla con el Convenio
169 de la OIT y adecle sus normas al tratado. Esta demanda llega al
Tribunal Constitucional (TC) como un Recurso de Agravio Constitucional. En
junio de 2010, el TC emite sentencia ordenando al MINEM que apruebe un
reglamento especial que desarrolle el derecho a la consulta de los pueblos
indigenas de conformidad al Convenio 169 de la OIT. Asimismo, exhorta al
Congreso de la Republica para que, dentro de sus competencias, culmine
con el tramite de promulgacion de la Ley del Derecho a la Consulta Previa
a los Pueblos Indigenas u Originarios.

Cabe resaltar que esa sentencia del TC (STC 03343-2007-PA/TC) es la primera
200 en sefalar la importancia de la diversidad cultural y reconocer que existen
distintos modelos de desarrollo cuando hablamos de los pueblos indigenas.
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Esta sentencia afirma que la “tolerancia a la diversidad” es un valor inherente
a la Constitucion y que debe evitarse toda “fuerza homogeneizadora que no
respete las singularidades de las personas?”.

Posteriormente, en el afio 2009, con la sentencia del caso de la Cordillera
Escalera (Exp. N° 03343-2007-PA/TC), el TC, en los paragrafos 32 y 33,
reconoce que el derecho a la libre determinacién de los pueblos indigenas es
la “base” para el derecho a la consulta previa:

"32. (...) Entonces, la libre autodeterminacion es la capacidad
de los pueblos indigenas de organizarse de manera auténoma,
sin intervenciones de indole politica o econémica por parte de
terceros, y la facultad de aplicar su derecho consuetudinario
a fin de resolver los conflictos sociales surgidos al interior de
la comunidad, siempre que en el ejercicio de tal funcién no se
vulneren derechos fundamentales de terceros, de los cuales el
Estado es garante, por ser guardian del interés general y, en
particular, de los derechos fundamentales.

33. Esta libre determinacion (...) sirve de base para la configuracion
y sustento del derecho a la consulta previa”.

Esta confirmacidon que hace el TC en la sentencia del caso Cordillera Escalera
resulta sumamente trascendental, puesto que recoge los estandares
internacionales del Derecho Internacional de los Derechos Humanos (DIDH).
Sin embargo, las sentencias que le sucedieron no se han vuelto a pronunciar
sobre el derecho a la libre determinacién de los pueblos indigenas*, salvo la
recientemente emitida respecto a la comunidad nativa Tres Islas. En esta
Gltima sentencia, se retoma el tema de la libre determinacion y se afirma
que las comunidades tienen la facultad de decidir sobre el uso de su territorio
e, inclusive, impedir el ingreso de terceros al mismo, por lo que se podria
estar empezando a configurar una jurisprudencia mas progresista que la que
se ha tenido hasta la fecha por parte de este Tribunal.

Por su parte, en cumplimiento a la primera sentencia emitida por el TC, el
MINEM emite el “Reglamento de procedimiento para la aplicacion del derecho
a la consulta a los pueblos indigenas para las actividades minero energéticas”,

2 Comisién Andina de Juristas. Lineamientos para una agenda publica en derechos de los
pueblos indigenas. Lima: KAS.

3 Ver también: Tribunal Constitucional Peruano. Sentencia del Exp. N° 0022-2009-PI/TC. 9 de
junio de 2010, parrafo 8.

4 Para un analisis profundo de la historia y desarrollo de la jurisprudencia del TC en materia
de interculturalidad, ver: Landa, César. “Interculturalidad en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional”. En: Revista de Andlisis Especializado en Jurisprudencia. Tomo 39, setiembre
de 2011, 73-81.
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mediante el Decreto Supremo N° 023-2011-EM. Posteriormente, como ya
mencionamos, el Congreso de la Republica aprueba la Ley de Derecho a
la Consulta Previa a los Pueblos Indigenas u Originarios, la cual deroga el
reglamento del Ministerio.

II. Ley N° 29785, Ley del Derecho a la Consulta Previa a los
Pueblos Indigenas u Originarios, reconocidos en el Convenio 169
de la OIT

El Peru es el primer pais -y hasta el momento el Unico- en regular en el
nivel interno el Convenio 169 de la OIT y el derecho a la consulta previa en
Latinoamérica. Esta ley del derecho a la consulta no es la pionera en el nivel
nacional en regular dicho tema, ya que debemos recordar que el Ministerio
de Energia y Minas reglamento el procedimiento de consulta previa en sus
ambitos de competencia, en el D.S. 023-2011-EM. Dicho reglamento fue
materia de controversiales comentarios de los diversos sectores afectados
por esta ley; de manera particular, fue criticado por los procedimientos que
planteaban para realizar la consulta y porque no respetaba los estandares
internacionales y estaba mas orientado a brindar informacién que a consultar
realmente a los indigenas.

Por su parte, el contenido de la promulgada Ley del Derecho a la Consulta
Previa, sibien conté con un fuerte respaldo de los movimientos y organizaciones
indigenas del pais en su momento, no ha dejado de ser cuestionado a la luz
del DIDH. Se procedera a analizar su contenido en los siguientes apartados
de este capitulo.

éQuiénes deben de ser consultados? Existencia de criterios
restrictivos de identificacion.

Tanto la Constitucion Politica como la legislacion en el Perd, al referirse a los
pueblos indigenas, han utilizado diversas denominaciones, dandoles, a su
vez, un diferente tratamiento juridico a distintos colectivos que, a la luz del
DIDH, calificarian como titulares de derechos indigenas.
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Tabla 1. Comparaciéon de denominaciones en diversas leyes

Definicion Juridica Denominacion
Ley N° 22175 (1978) Comunidades nativas o
Articulo 8 amazonicas.
Ley N° 24656 (1987) Comunidades campesinas
Articulo 2 o andinas.
Ley N° 28736 (2006) Pueblos en aislamiento
Articulo 2.b voluntario.
Ley N° 28736 (2006) Pueblos en contacto
Articulo 2.c inicial.

Ley N° 27908 (2002)

Articulo 1

La Ley de Rondas Campesinas (Ley N©
27908) sefiala, en su articulo primero, que los | Rondas campesinas.
derechos reconocidos a los pueblos indigenas
se aplican a las rondas campesinas en cuento
les corresponda y favorezca.

Fuente: Elaboracion propia.

Recordemos que, de acuerdo con los articulos 1.1.b) y 1.2 del Convenio 169
de la OIT, se establecen criterios de identificacion para pueblos indigenas
de naturaleza tanto objetiva (un hecho actual y un hecho histoérico) como
subjetiva (autoidentificacién). Especificamente, el articulo 1 senala lo
siguiente:

"Articulo 1.1. El presente Convenio se aplica: (...) b) a los pueblos
en paises independientes, considerados indigenas por el hecho
de descender de poblaciones que habitaban en el pais o en una
region geografica a la que pertenece el pais en la época de la
conquista o la colonizacion o del establecimiento de las actuales
fronteras estatales y que, cualquiera que sea su situacion juridica,
conserven todas sus propias instituciones sociales, econémicas,
culturales y politicas, o parte de ellas.

2. La conciencia de su identidad indigena o tribal debera
considerarse un criterio fundamental para determinar los grupos
a los que se aplican las disposiciones del presente Convenio. (...).” 203
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A la luz de estos criterios de identificacidon, se puede afirmar que el Estado
peruano no cuenta aun con una ley marco que englobe a todos los grupos
colectivos y que permita identificar a los pueblos indigenas tal como lo
hace el Convenio 169 de la OIT. Todo lo contrario: solamente se cuenta con
legislacién dispersa enfocada en grupos colectivos definidos de acuerdo con
su ubicacién geografica.

La Ley del Derecho a la Consulta Previa establece criterios adicionales a
los establecidos en el Convenio 169 de la OIT, con lo cual, segun opinan
algunos especialistas y las organizaciones indigenas peruanas, se estaria
restringiendo la posibilidad de titularidad de derechos indigenas a colectivos
que cumplirian los criterios establecidos en el mencionado instrumento
internacional. Asi, a partir de una comparacién entre ambos, los siguientes
criterios objetivos exigidos por la ley no lo serian para el derecho internacional
de los pueblos indigenas:

e Descendencia directa de poblaciones originarias del territorio nacional.

e Patrones culturales y modos de vida distintos a los de otros sectores de
la poblacién nacional.

e Estilos de vida y vinculos espirituales e histéricos con el territorio que
tradicionalmente usan u ocupan.

Cabe recordar que, segun el articulo 35 del Convenio 169 de la OIT, se deberd
interpretar esta norma del modo que resulte mas favorable a los derechos de
los pueblos indigenas y, en todo caso, preferir los criterios menos restrictivos.

Por otro lado, al igual como ha quedado establecido por el derecho
internacional de los pueblos indigenas, el fundamento 23 de la sentencia
recaida en el Expediente 0022-2009 del TC consagra la posibilidad de
consultar no sélo a aquellos pueblos indigenas en cuyo territorio se llevaran
a cabo determinadas actividades, sino, por ejemplo, también a los pueblos
indigenas inmediatamente adyacentes a dicho lugar y que sean susceptibles
de ser afectados de forma indirecta®.

5 Tribunal Constitucional Peruano. Sentencia del Exp. N° 0022-2009-PI/TC. 9 de junio de
2010 “23. Respecto al articulo 15 del Convenio, es de precisar que tal supuesto se centra
especificamente en el caso en que los intereses de los pueblos indigenas puedan perjudicarse
en virtud de la exploracién o explotacion de recursos naturales existentes en sus tierras. Dicho
mandato esta directamente relacionado con la explotacion de recursos naturales ubicados
dentro del territorio indigena. Cuando ello ocurra, se tendra que proceder a consultar a las
comunidades nativas que puedan perjudicarse con tales actividades. Debe comprenderse
204 qgue no solo seran consultados aquellos pueblos’ind/'genas en cuyo territorio se llevaran
a cabo las actividades, sino, por ejemplo, también los pueblos indigenas inmediatamente
adyacentes a dicho lugar y que sean susceptibles de ser afectados”.
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éQuién debe consultar? Confundiendo una obligacion del Estado con
las relaciones comunitarias de las empresas

Tal como afirma la CIDH:

"La realizacion de los procesos de consulta es una responsabilidad
del Estado, y no de otras partes, tales como la empresa que
busca obtener la concesion o el contrato de inversion. En muchos
paises que forman parte del sistema interamericano, se ha
transferido la responsabilidad estatal de desarrollar la consulta
previa a empresas privadas, generando una privatizacion de facto
de la responsabilidad del Estado. Los procesos de negociacion
resultantes con las comunidades locales, asi, con frecuencia
no toman en consideracion un marco de derechos humanos,
porque los actores corporativos son, por definicion, entidades
no imparciales que buscan generar ganancias. La consulta con
los pueblos indigenas es un deber de los Estados, que debe ser

7”5

cumplido por las autoridades publicas competentes™.

En efecto, son los Estados los que tienen la responsabilidad de realizar los
procesos de consulta con los pueblos indigenas que se encuentran en su
territorio. Sin embargo, y a pesar que ni el Convenio 169 de la OIT, ni algun
instrumento internacional sobre los derechos indigenas establece que sea la
empresa la responsable de la consulta, el Tribunal Constitucional Peruano ha
considerado y sentenciado en contrario, admitiendo tal posibilidad en una de
sus sentencias. Sin embargo, no ha vuelto a retomar tal postura.

En la sentencia del caso AIDESEP I (Exp. N° 06316-2008-PA/TC), ha
considerado que el derecho a la consulta previa debe ser puesto en
practica gradualmente por las empresas involucradas’. Posteriormente,
en una Resolucién de Aclaracion sobre el mismo expediente, busco
desarrollar ain mas ese punto. Asi, dispuso que sea posible derivar esta
obligacidon a terceros, supuesto en el cual el Estado ocupara un rol de
supervisions,

6 CIDH. Derechos de los Pueblos Indigenas y Tribales sobre sus Tierras Ancestrales y
Recursos Naturales: Normas y Jurisprudencia del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos. OEA/Ser.L/V/11. Doc. 56/09 Aprobado el 30 de diciembre de 2009 y publicado en
el 2010, parrafo 291 (resaltado nuestro). Disponible en: http://www.cidh.org/countryrep/
TierrasIndigenas2009/Tierras-Ancestrales.ESP.pdf.

7 Tribunal Constitucional Peruano. Sentencia del Exp. N° 06316-2008-PA/TC. 11 de noviembre
de 2009, parrafo 30.

8 Tribunal Constitucional Peruano. Resolucion de Aclaracién del Exp. N° 06316-2008-PA/TC.
24 de agosto de 2010, parrafo 5.
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En su sentencia del caso Tuanama I (Exp. N° 0022-2009-PI/TC), el TC indicé
que es el Estado el responsable de llevar adelante los procesos de consulta®.
Esta obligacién eminentemente estatal ha sido reiterada también por la Ley
del Derecho a la Consulta Previa, en su articulo 3.

éCuando debe de realizarse la consulta? Camino a cumplirse los
estandares internacionales respecto a las medidas a consultar

En la sentencia del caso Tuanama I9, el TC diferencio tres tipos de medidas
legislativas susceptibles de ser materia de consulta: (i) aquéllas dirigidas
exclusivamente a regular aspectos relevantes de los pueblos indigenas; (ii)
aquéllas de alcance general que producirian efectos indirectos en los pueblos
indigenas y (iii) aquellas medidas legislativas en las que determinados temas
que involucren una legislacion de alcance general requieran establecer en
algunos puntos referencias especificas a los pueblos indigenas. Con ello,
el TC estaria sefialando que aquellas medidas de alcance general que no
implicaran una afectacion directa para los pueblos quedarian eximidas del
proceso de consulta.

Establecer una clasificacion cerrada de medidas legislativas a ser consultadas,
restringia la posibilidad que tienen los propios pueblos de sefialar si una
determinada medida, por mas que sea de alcance general, pueda afectarlos.
Posteriormente, esta prerrogativa de los pueblos ha sido recogida por el
articulo 9 de la Ley del Derecho a la Consulta Previa.

Del mismo modo, el TC ha sefialado que pueden haber excepciones al
caracter previo de la consulta sobre una determinada medida legislativa o
administrativall. Sin embargo, el TC no sefala cuales serian esas excepciones
al derecho de consulta ni justifica la posible creacién de excepciones no
establecidas en el DIDH.

Frente a ello, es importante sefialar que si la consulta no se realiza de manera
previa, simplemente nos encontrariamos frente una vulneraciéon del derecho,
viéndose el Estado obligado a cumplir con su deber de reparar. El caracter de
oportunidad de la consulta resulta fundamental para la validez del proceso
consultivo como tal.

9 Tribunal Constitucional Peruano. Sentencia del Exp. N° 0022-2009-PI/TC. 9 de junio de
2010, parrafo 14-18.
10 Tribunal Constitucional Peruano. Sentencia del Exp. N° 0022-2009-PI/TC. 9 de junio de
2010, parrafos 19-23.
206 11 Tribunal Constitucional Peruano. Sentencia del Exp. N° 0022-2009-PI/TC. 9 de junio de
2010, parrafo 36.
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éComo se realiza el proceso consultivo?

En la sentencia del caso Tuanama I'? y, posteriormente, en el caso AIDESEP
I1*3, se recogieron caracteristicas minimas de todo proceso consultivo. El
siguiente cuadro grafica los puntos en los cuales hay una concordancia con
los estandares internacionales.

Tabla 2. Concordancia del Tribunal Constitucional con estandares
internacionales

Concordancia del TC

con el DIDPI Contenido y/o fundamento

A través de este principio, se busca evitar actitudes o
Principio de buena | conductas que pretendan la evasiéon de lo acordado o
fe interferir u omitir cooperar con el desarrollo de la otra
parte (STC 0022-2009-PI/TC, fundamento 27).

La consulta debe ser llevada a cabo de manera “apropiada
a las circunstancias”, razén por la cual debe tomarse
en cuenta la diversidad de los pueblos indigenas y sus
costumbres (STC 0022-2009-PI/TC, fundamento 31).

Flexibilidad

El acuerdo aparece como un objetivo, mas no como un
requisito para que el Estado pueda tomar una decision.
(STC 0022-2009-PI/TC, fundamento 33).

El objetivo de
alcanzar un acuerdo

Fuente: Elaboracién propia.

Sin perjuicio de las concordancias previamente sefaladas, es importante
recalcar que no ha habido pronunciamiento respecto a si la metodologia
de la consulta deberia ser realizada con participacion de los pueblos
indigenas.

éCuales son los principios que contempla la ley para el desarrollo del
proceso de consulta?

La Ley de Consulta Previa dispone que la consulta deba hacerse respetando
los siguientes principios:

e Oportunidad: es decir que debe ser realizada en forma previa a la
adopcion de medidas que les afecten directamente.

12 Tribunal Constitucional Peruano. Sentencia del Exp. N° 0022-2009-PI/TC. 9 de junio de
2010, parrafos 27, 31y 33.

13 Tribunal Constitucional Peruano. Sentencia del Exp. N° 05427-2009-PC/TC, 30 de junio de
2010, parrafo 60.
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e Interculturalidad: menciona que la consulta debe ser realizada
respetando las diferencias entre las culturas.

e Buena fe: el proceso de analisis de posiciones debe darse en un clima
de confianza.

e Flexibilidad: el proceso debe tomar en cuenta las circunstancias y las
caracteristicas especiales de los pueblos indigenas a consultar.

e Plazo razonable: se debe realizar el proceso en un plazo que permita a
los pueblos indigenas reflexionar y realizar propuestas sobre la medida
consultada.

e Ausencia de coaccidén o condicionamiento: es decir que la participacion
de los pueblos indigenas debe ser libre y sin condicionamiento alguno.

e Informacién oportuna: los pueblos indigenas deben recibir toda la
informacion sobre las medidas a ser consultadas; cabe resaltar que
esta informacién debe ser proporcionada desde el inicio de la consulta.

De otro lado, se ha disefiado un proceso, que se puede resumir en el siguiente
grafico:

Grafico 1. Proceso de la consulta previa

Identificar la
medida normativa
a consultar

Identificar a los Publicidad de la
pueblos indigenas medida

» Evaluacion Interna Informacién sobre
Proceso de dialogo de los pueblos la medida

indigenas

\ 4

208 Fuente: Elaboracidn propia con base en lo dispuesto en la Ley de Consulta Previa.
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1.- Identificacion de las medidas objeto de la consulta.- Es la entidad
estatal la que debe identificar, bajo su responsabilidad, las medidas
legislativas o administrativas que tengan una relacién directa con los
derechos colectivos; sin embargo, organizaciones representativas
de los pueblos indigenas pueden pedir que se les consulte alguna
medida que crean les afecte directamente.

2.- Identificacion de los pueblos indigenas u originarios a ser
consultados.- La entidad estatal promotora de la medida a consultar
identificara a los sujetos a consultar.

3.- Publicidad de la medida legislativa o administrativa.- Las entidades
promotoras de la medida a consultar deben ponerla en conocimiento
de los representantes de los pueblos indigenas a consultar.

4.- Informacion sobre la medida legislativa o administrativa.- La entidad
estatal debera brindar informacion de la medida a consultar a los
pueblos indigenas desde el inicio del proceso.

5.- Evaluacion interna de las instituciones y organizaciones de los
pueblos indigenas u originarios.- Los representantes de los pueblos
indigenas deben contar con un plazo razonable para analizar la
medida a consultar y los alcances que ésta tiene en relacion con sus
derechos.

6.- Proceso de didlogo intercultural.- Se deben tomar en cuenta las
sugerencias y recomendaciones que los pueblos indigenas formulen;
todas las opiniones del didlogo deben quedar en un acta de consulta.

7.- Decision.- Finalmente, la decision final sobre la medida consultada
la tiene la entidad estatal competente; sin embargo, dicha decision
debe estar debidamente motivada. De haber llegado a un acuerdo
entre las partes, el mismo tiene que ser de caracter obligatorio para
ambas partes.

Este es, a grandes rasgos, el procedimiento de la consulta previa. Cabe
destacar que en todo momento se debe tener en cuenta la diversidad cultural
y, por ende, linglistica de los pueblos indigenas; por ello, estos procesos
deben contar con el apoyo de intérpretes.
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éCual es la entidad encargada de llevar a cabo del proceso de
consulta?

La entidad competente para realizar la consulta es la misma que promueve
la medida a consultar y que debe asegurar la participacién efectiva de los
pueblos indigenas.

Finalmente, la ley nos plantea la figura del 6rgano técnico especializado en
materia indigena por el Poder Ejecutivo; esta funcidén ha sido designada al
Viceministerio de Interculturalidad del Ministerio de Cultura y tendra como
funciones concertar y coordinar politicas estatales de implementacién del
derecho a la consulta, brindara asistencia técnica a los pueblos indigenas
y a las entidades estatales, mantendra un registro de las instituciones y
organizaciones representativas de los pueblos indigenas, emitird opinion
sobre la calificacion de las medidas legislativas o administrativas a ser
consultadas, entre otros.

Los efectos de la consulta: éEl caracter vinculante de la consulta?

Si bien el TC no se ha pronunciado expresamente sobre el caracter vinculante
del resultado de un proceso consultivo, la Ley sobre el Derecho a la Consulta
Previa si lo ha hecho, especificamente en su articulo 15, sefialando lo
siguiente:

“Articulo 15.- Decisién

La decisién final sobre la aprobacion de la medida legislativa
o administrativa corresponde a la entidad estatal competente.
Dicha decision debe estar debidamente motivada e implica una
evaluacion de los puntos de vista, sugerencias y recomendaciones
planteados por los pueblos indigenas u originarios durante el
proceso de dialogo, asi como el analisis de las consecuencias
que la adopciéon de una determinada medida tendria respecto a
sus derechos colectivos reconocidos constitucionalmente en los
tratados ratificados por el Estado peruano.

El acuerdo entre el Estado y los pueblos indigenas u originarios,
como resultado del proceso de consulta, es de caracter
obligatorio para ambas partes. En caso que no se alcance un
acuerdo, corresponde a las entidades estatales adoptar todas las
medidas que resulten necesarias para garantizar los derechos
210 colectivos de los pueblos indigenas u originarios y los derechos a
la vida, integridad y pleno desarrollo. Los acuerdos del resultado



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx
del proceso de consulta son exigibles en sede administrativa y
judicial.”

El derecho de consentimiento en el ordenamiento juridico peruano:
éSe recogen los supuestos en los que el Estado esta obligado a
obtener el consentimiento de los pueblos indigenas?

Entre los cinco proyectos de ley sobre el derecho a la consulta que se
sometieron a debate en el pleno del congreso el 23 de agosto de 2011, sélo uno
de ellos estipulaba que existen determinados supuestos en los que el Estado
se encontraria obligado no solo a consultar, sino a obtener el consentimiento
previo, libre e informado de los pueblos indigenas!4. La consagracion de los
supuestos de consentimiento hubiera representado un gran avance frente a
la brecha de implementacion existente de los derechos indigenas en nuestro
ordenamiento juridico. Sin embargo, el texto sustitutorio de ley finalmente
promulgado omitié pronunciarse al respecto.

De esta forma, en la Ley sobre el Derecho a la Consulta Previa no se sefala
que el Estado no puede tomar una decision sin el consentimiento de los
pueblos interesados en los casos establecidos por el derecho internacional
de los pueblos indigenas, como: traslados poblacionales, megaproyectos que
puedan afectar su integridad o condiciones de subsistencia y almacenamiento
o desecho de sustancias peligrosas o téxicas, entre otras.

II1I. Decreto Supremo N° 001-2012-MC. Reglamento de la Ley N°
29785, Ley del Derecho a la Consulta Previa a los Pueblos Indigenas
u Originarios, reconocidos en el Convenio 169 de la OIT

A comienzos del mes de abril de este aifio (2012), el Ministerio de Cultura
emitio el reglamento de la Ley de Consulta Previa. Para la aprobacion de este
reglamento, se conformo una comision multisectorial, en la que participaron
como titulares los mismos ministerios y en la que también participaron al
menos cinco organizaciones indigenas.

Ciertamente, no todas las organizaciones han apoyado la elaboracién de este
documento, dado que, antes de reglamentar la Ley de Consulta Previa, lo
que pedian era reevaluar y modificar algunos articulos de la misma ley. En
todo caso, retomaremos esta discusiéon mas adelante.

14 El derecho de consentimiento ha pasado desapercibido por los comentaristas de los
proyectos de ley del derecho a la consulta. Ver: Bermudez, Lelly. “El derecho a la consulta
de los pueblos indigenas”. En: Revista de Analisis Especializado en Jurisprudencia. Tomo
39. Septiembre de 2011:21-25 y Bermudez, Manuel. “Andlisis del manejo del desarrollo
legislativo y tematico de la consulta a pueblos indigenas”. Revista de Analisis Especializado
de Jurisprudencia. Tomo 39. Setiembre de 2011, 27-40.
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Este reglamento describe una serie de procedimientos que complementarian
la ley peruana de consulta previa e indica su ambito de aplicacion. Asi, tenemos
que se aplica en: (i) las medidas administrativas que dicte el Ejecutivo
mediante las distintas entidades que lo conforman; (ii) medidas legislativas,
entendiéndose como tales a los decretos que se emitan conforme con el
articulo 104 de la Constitucion; vy (iii) las medidas administrativas mediante
las cuales se aprueban los planes, programas y proyectos de desarrollo®®.

Sobre el procedimiento, se sefiala que existen algunas etapas, las cuales
son las siguientes: (i) etapa de identificacion de la medida a consultar, que
fija el inicio del proceso; (ii) etapa de publicidad de la medida; (iii) etapa
de informacién; (iv) etapa de evaluacion interna; (v) etapa de didlogo, y
(vi) etapa de decision. Ademas, el reglamento fija 120 dias calendario como
plazo para realizar todas las etapas?®.

Sin embargo, lo mas importante de este reglamento es que sefiala que, de
alcanzarse un acuerdo en el proceso de consulta, sea este parcial o total,
tendra un caracter de obligatorio y vinculante entre las partes, es decir, entre
el Estado y los pueblos indigenas. Asimismo, sefala que, si no se llegase a
ningun acuerdo, la entidad encargada de llevar a cabo el proceso de consulta
puede emitir dicha decisién consultada, pero siempre tomando en cuenta las
medidas necesarias para garantizar los derechos colectivos de los pueblos
indigenas y sus vidas y derechos conexos.

Porotro lado, el reglamento reconoce que el Viceministerio de Interculturalidad
del Ministerio de Cultura es la entidad estatal encargada de implementar
el derecho a la consulta, el que, entre otras funciones elabora, consolida
y actualiza la base de datos oficial sobre los pueblos indigenas y lleva el
registro de sus respectivas organizaciones; lleva el registro del resultado
de las consultas realizadas y brinda asesoria a la entidad responsable de
ejecutar la consulta’.

Una primera idea con la que podemos concluir esta seccion es que el Estado se
debe cefiir a un proceso de didlogo, de construccion y de aprendizaje mutuo,
proceso en el cual ambas partes haran intercambio de conocimientos, de
informacion, de intereses y, de alguna manera, haran concesiones y cambios
a sus comportamientos o formas de ser, estar o pensar. Es decir, consideramos
gue este proceso de consulta es un proceso de dialogo en tanto las partes no

15 Congreso de la Republica. Comisién de Pueblos Andinos, Amazdnicos y Afroperuanos,
Ambiente y Ecologia. Informe Implementacion del proceso de consulta previa, libre,
informada y de buena fe de los pueblos indigenas u originarios en el Congreso de la
Republica. Lima: 2012.
212 16 Idem.
17 Idem.
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se limitan a dar informacion una a la otra y soélo hacer charlas o audiencias
publicas, sino que, por el contrario, se trata de un intercambio de escucha
activa, participativa, en el cual se expondran las ideas e intereses intrinsecos
de cada una de las partes; este proceso busca y tiene como finalidad llegar
a una avenencia entre los participantes.

Por otro lado, es un proceso de construccion, pues se basara o inspirara en
crear relaciones directas de contacto para generar confianza, representatividad
y participacion, lo cual toma un plazo progresivo; finalmente, decimos que
se trata de un proceso de aprendizaje en tanto las personas adquieran
conocimientos, habilidades y actitudes (incluiremos aqui creencias y valores).!®

Finalmente, consideramos que el derecho a la consulta previa es un proceso
que busca la inclusidn en la gestion y desarrollo de politicas publicas, entre
otras, a los pueblos indigenas u originarios.

IV. El punto de vista indigena

En esta seccidn, se va a realizar una reflexién sobre la postura que tienen las
poblaciones indigenas peruanas sobre la consulta previa. Para lograr esto,
hemos realizado entrevistas a representantes de algunas organizaciones

indigenas con sede en la capital, Lima.

A. La consulta previa para las organizaciones indigenas

Para las organizaciones indigenas, la consulta previa es un derecho que ha
sido ganado a favor de los pueblos indigenas desde hace muchos afios, esto
con la sola emisién del Convenio 169 de la OIT. Sin embargo, consideran
que ha existido de parte de los Estados bastante indiferencia respecto a su
cumplimiento, que se ha preferido relegar sus derechos por dar preferencia
al de otros, como el de los inversionistas y las empresas.

"Es un derecho que los pueblos indigenas lo tenemos ganado
desde hace muchos afos. El tema es que no se cumple en el caso
del Peru™.

En ese sentido, este derecho debe ejercerse cada vez que el Estado vaya a
dictaminar cualquier medida administrativa o legislativa que pueda afectar a
los pueblos indigenas.

18 Anchante, 2011.

19 Luz Gladys Vila Pihue, presidente de la organizacion indigena Organizacién Nacional de
Mujeres Indigenas Andinas y Amazdnicas del Perd (ONAMIAP). Entrevista realizada por
Diana Alvarez. 2012.
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"La consulta es un derecho que viene desde el Convenio 169, es
un derecho ser consultados sobre cualquier medida administrativa
o legislativa que pueda afectar los derechos de los pueblos
indigenas”°.

Una caracteristica primordial sobre la consulta previa que consideran
relevante los representantes de las organizaciones indigenas, y en la que
coinciden, es que debe regirse por un didlogo intercultural y con buena fe.
Esto es que el Estado realmente pueda asegurar que en la practica se van
a aplicar estos principios, lo que, segun las organizaciones indigenas, es
fundamental para llegar a un verdadero entendimiento.

"La consulta es un procedimiento de dialogo intercultural de
buena fe del Estado y de los pueblos™!.

En el mismo sentido, consideran que este proceso de implementacion
de la consulta previa en el Perl es importante, ya que permitird que las
comunidades indigenas, las autoridades y las empresas tengan una via por la
cual puedan expresar sus necesidades e intereses. De este modo, se puede
llegar a un entendimiento adecuado para el mejor desarrollo de la inversion
de la mano con el acuerdo y el beneficio de la comunidad.

"La utilidad seria que sepan cudles son esos saberes y pensares
del modelo de desarrollo que tenemos nosotros™2.

Asimismo, consideran como Util la implementacion de la consulta previa en
el Perl, como una manera de uniformizar los procesos o procedimientos que
se deben realizar para llevar a cabo una consulta. De ese modo, todas las
instituciones que tengan que ser los entes rectores de este procedimiento
tendran una guia comun.

"Es necesaria la implantacion de la ley para regular los adecuados
mecanismos y procesos para que pueda ser bien implementada
por todos los organismos, sino cada uno tendria una forma
distinta™?.

20 Julio Ibafiez, abogado representante de la organizacién indigena AIDESEP. Entrevista
realizada por Diana Alvarez. 2012.
21 Felipe Cortez, lider indigena representante de la organizacion indigena Confederacion
Nacional de Comunidades del Peru Afectadas por la Mineria (CONACAMI). Entrevista
realizada por Diana Alvarez. 2012.
22 Luz Gladys Vila Pihue, presidente de la organizacion indigena ONAMIAP. Entrevista realizada
por Diana Alvarez. 2012.
214 23 Julio Ibafiez, abogado representante de la organizacién indigena AIDESEP. Entrevista
realizada por Diana Alvarez. 2012.
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Este comentario es bastante adecuado, ya que consideramos que es necesario
tener todo un procedimiento que pueda dar parametros, vigilar y controlar
la discrecionalidad de las acciones de las instituciones encargadas de la
consulta. Si bien es cierto que cada proceso de consulta sera o tendria que
ser Unico por las caracteristicas especificas de las poblaciones involucradas,
asi como por la envergadura de la decision que se desee implantar, se debe
tener un minimo comun o base de procedimientos adecuados para realizar
la consulta.

Por ello, estas organizaciones indigenas consideran que los principales
protagonistas deben ser las comunidades de la mano con el Estado. Es
decir, consideran que debe ser el Estado el protagonista de este proceso de
consulta, ya que es él que debe dirigir este proceso por ley y por consenso
social. Del mismo modo, las comunidades deben ser principales en este
proceso de consulta, pues se trata de tomar en cuenta sus puntos de vistas
y hacerlos participes de las tomas de decisiones del Estado que les puedan
afectar de algin modo.

"Es obligacion del Estado cumplir las obligaciones internacionales,
es él quien debe ser el protagonista de la consulta.

“"El Estado es el que tiene que ser el protagonista del proceso de
la consulta previa como el que dirige el proceso, asi también las
comunidades y el sector empresarial ?>.

"Los protagonistas deben ser el Estado y los pueblos indigenas
a través de las organizaciones representativas, no la empresa.
Nosotros no aceptamos los procesos de consulta que se hagan
con las empresas”®.

Como vemos en una de las opiniones brindadas por las organizaciones
indigenas, sefialan su expreso rechazo a aquellos procesos de “consulta”
en los que el mayor protagonismo lo tiene la empresa. Esto debido a que la
obligacién -como ya se ha mencionado- no es del sector privado, sino del
estatal. Este rechazo podria provenir de la experiencia anterior, en la cual,
en el proceso de otorgamiento de concesiones, se ha argumentado que si
se ha consultado a los afectados, al haberse aplicado los mecanismos de
participacion ciudadana que se plantean en la normatividad de cada subsector.

24 Felipe Cortez, lider indigena representante de la organizacién indigena CONACAMI. Entrevista
realizada por Diana Alvarez. 2012.

25 Julio Ibafiez, abogado representante de la organizacion indigena AIDESEP. Entrevista
realizada por Diana Alvarez. 2012.

26 Luz Gladys Vila Pihue, presidente de la organizacién indigena ONAMIAP. Entrevista realizada 215
por Diana Alvarez. 2012.
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En esos procesos, el sector empresarial ha sido el principal protagonista,
dado que debian cumplir con estos mecanismos como requisito para obtener
la aprobacion de su proyecto.

Por otro lado, los lideres indigenas mencionan que si bien las comunidades
indigenas son también las protagonistas del proceso de consulta, éstas
deben participar a través de sus organizaciones indigenas, tanto las de base
0 locales como las centrales o nacionales. Consideran importante que no
se excluya a las organizaciones nacionales del proceso, dado que tienen
mayores recursos y experiencia con diferentes casos y, de esa manera, creen
tener mayores posibilidades para poder defender mejor los derechos de las
comunidades.

"Ahora, con respecto a los representantes de los pueblos
indigenas, se tiene que dejar que nosotros, los organismos
centrales que estamos en el dia a dia comprometidos con
todos estos temas y nos preparamos y estamos capacitados,
podamos defender mejor los derechos de los pueblos indigenas.
En cambio, si se nos desconoce y sélo quieren que participen
las organizaciones de base, no creemos que haya una relacion
de igualdad, pues dichas organizaciones aun no estan tan
preparadas”’.

Finalmente, sefialemos las principales criticas que las organizaciones tienen
respecto a la Ley de Consulta Previa aprobada en el Perd. Las organizaciones
indigenas consideran que por lo menos cinco articulos de la Ley N° 29785
(Ley del Derecho a la Consulta Previa a los Pueblos Indigenas u Originarios,
reconocido en el Convenio 169 de la OIT), son inconstitucionales, dado que
contradicen lo mandado por el Convenio 169.

Los articulos cuestionados son los siguientes:

- Articulos 1y 2
"Articulo 1. Objeto de la ley:
La presente ley desarrolla el contenido, los principios y el
procedimiento del derecho a la consulta previa a los pueblos

indigenas u originarios respecto a las medidas legislativas o
administrativas que les afecten directamente. (...)
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Articulo 2. Derecho a la consulta

Es el derecho de los pueblos indigenas u originarios a ser
consultados de forma previa sobre las medidas legislativas
o administrativas que afecten directamente sus derechos
colectivos, sobre su existencia fisica, identidad cultural,
calidad de vida o desarrollo. También corresponde efectuar
la consulta respecto a los planes, programas y proyectos de
desarrollo nacional y regional que afecten directamente estos
derechos. (...)”

La critica a estos dos primeros articulos gira en torno a la mencionada
afectacion “directa”, cuando en el Convenio 169 se menciona que se deben
consultar las medidas que sean “susceptibles de afectarlos directamente”.
Asi, el argumento de las organizaciones indigenas es que las medidas no
deben afectarlos directamente para consultar, sino que basta con que dichas
medidas sean susceptibles o capaces de producirles una afectacion directa
para que deban ser consultados.

“Por otro lado, el Convenio no dice que sea una afectacion directa,
sino susceptible de afectar™s.

- Articulo 7. Criterios de identificacidon de los pueblos indigenas u originarios

Como ya hemos sefialado anteriormente, algunas organizaciones nacionales
indigenas consideran que la ley ha agregado criterios que no estaban en el
Convenio 169 ni en el derecho internacional:

"Si, tenemos varias criticas a varios articulos de la ley. No se
tiene estipulado con claridad quiénes son los sujetos de derecho
a consultar y en el convenio lo estipula claramente. En cambio,
la ley nos agrega mas criterios como, por ejemplo, nos dice que
debemos ser distintos a la sociedad ™.

- Articulo 15. Decision

"La decisién final sobre la aprobacion de la medida legislativa
o administrativa corresponde a la entidad estatal competente.
(...) En caso de gque no se alcance un acuerdo, corresponde a
las entidades estatales adoptar todas las medidas que resulten
necesarias para garantizar los derechos colectivos de los pueblos
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indigenas u originarios y los derechos a la vida, integridad y pleno
desarrollo (...).”

No estan de acuerdo con que sea el Estado quien finalmente tome la decision,
dado que puede hacerlo sin tener en cuenta los pareceres de los pueblos
indigenas, con lo que el proceso de consulta previa no seria mas que otro
formalismo.

Aunado a esto, las organizaciones indigenas consideran que si la finalidad
del proceso de consulta es llegar a un acuerdo, éste debe ser plasmado en la
decision final. Este acuerdo es para ellos un consentimiento o licencia social
para desarrollar o llevar a cabo el proyecto de inversidn en sus territorios.

En ese mismo sentido, otra de las criticas que le hacen a la ley de consulta
previa es que no menciona que debe existir consentimiento para algunos
casos segun el mismo convenio.

"Ahora, los pueblos indigenas no estamos de acuerdo en que el
Estado sea el que tome la ultima decisidn sin que se tome en
cuenta lo que opinan los pueblos indigenas”°.

"En ese didlogo debe haber un acuerdo y ese acuerdo es el
consentimiento o la licencia social que dan los pueblos. Mientras
gue no haya eso, ninguna concesion o industria extractiva puede
ingresar a nuestros territorios™:.

"Las criticas vienen por la implementacion que no aborda el tema
del consentimiento, no sobre la afectacion, pues habla sélo de
afectacion directa y no de indirecta. El consentimiento cuando es
necesario el desplazamiento de las poblaciones™?>.

- Segunda disposicion complementaria

"La presente ley no deroga o modifica las normas sobre el derecho
a la participacion ciudadana. Tampoco modifica o deroga las
medidas legislativas ni deja sin efecto las medidas administrativas
dictadas con anterioridad a su vigencia.”

30 Luz Gladys Vila Pihue, presidente de la organizacion indigena ONAMIAP. Entrevista realizada
por Diana Alvarez. 2012.
31 Felipe Cortez, lider indigena representante de la organizacion indigena CONACAMI. Entrevista
realizada por Diana Alvarez. 2012.
218 32 Julio Ibafiez, abogado representante de la organizacién indigena AIDESEP. Entrevista
realizada por Diana Alvarez. 2012.
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Para muchos lideres de estas organizaciones indigenas nacionales, esta
disposicidon complementaria es la mas controversial. Ello debido a que, segun
esta norma, las medidas adoptadas con anterioridad a esta ley seguiran
vigentes. De esto se desprende que esta disposicidn estaria diciendo que la
consulta previa en el Perl recién estaria en vigencia a partir de la dacion de
esta ley, cuando sabemos que este derecho es vigente desde el afio 1995,
cuando entra en vigor el Convenio 169 de la OIT en Perd.

"Las otras criticas van por el tema que dice que la consulta recién
rige a partir del dia siguiente de esa publicacion”3.

"La segunda disposicion complementaria que dice que los actos
administrativos y legislativos dictados con anterioridad a la
promulgacion de esta ley gquedaban subsistentes. Esta norma
es contradictoria con el convenio que esta vigente desde el afo
95 que dice que hay que consultar, no que hay que hacer una
legislacion sobre consulta. El Estado debid buscar los mecanismos
para hacerlo”™*.

Debemos tener claro que el Convenio 169 no sefiala que, como parte de las
obligaciones que deben cumplir los Estados, se tenga que reglamentar los
derechos sefialados por el Convenio en la legislacidon nacional de cada pais.
Sin embargo, consideramos que si cada pais cree conveniente reglamentar
el Convenio en aras de tener claros los procedimientos en su aplicacion, se
debe hacer dentro del marco de lo regulado por el mismo.

De lo contrario, no se va a poder entablar un verdadero didlogo entre las
comunidades y el Estado; por el contrario, se generara una tensién y mayor
sensacion de inconformidad.

"Nosotros vamos a presentar una demanda de inconstitucionalidad
a la Ley de Consulta Previa™>.

B. El rol de las organizaciones indigenas en el proceso de la consulta
previa

El proceso de la consulta previa supone también el fortalecimiento de
las organizaciones indigenas en su rol como actores principales de dicho
proceso, dado que son ellos los encargados de representar a los pueblos

33 Luz Gladys Vila Pihue, presidente de la organizacidn indigena ONAMIAP. Entrevista realizada

por Diana Alvarez. 2012.
34 Julio Ibafez, abogado representante de la organizacién indigena AIDESEP. Entrevista

realizada por Diana Alvarez. 2012. 219
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indigenas afectados por la medida a tomar por el Estado. Podemos decir,
entonces, que una de las tantas funciones que va a cumplir el proceso de
consulta previa es que los pueblos indigenas puedan acceder a mayores
capacitaciones e informaciones sobre sus derechos. A partir de ello, se
pueden generar mayores grados de representatividad y elegibilidad de sus
representantes y, de ese modo, las organizaciones estaran conformadas por
agentes capacitados y competitivos para la defensa adecuada del respeto de
los derechos de los pueblos indigenas.

Asimismo, el proceso de consulta previa puede ser adecuado para mejorar
las vias de comunicacion y didlogo entre los integrantes de las organizaciones
nacionales y las locales.

"Las organizaciones indigenas estamos afirmando nuestro cargo
de supervisores de las acciones estatales. Un reto que tenemos
es que nuestras politicas nacionales se lleven y plasmen también
en nuestras organizaciones de base en provincia™®.

De ese modo, las organizaciones indigenas tienen como rol principal ser
representantes de los pueblos indigenas para vigilar y hacer respetar sus
derechos colectivos y, en muchos casos, también los derechos particulares
de los integrantes de las comunidades que asi lo requieran.

Las mismas organizaciones esperan que, a causa de estos nuevos
procedimientos para entablar un didlogo intercultural con las comunidades
de pueblos indigenas, las organizaciones puedan tener una mejor relacion
entre ellas y con sus representados.

"AIDESEP representa a unas 1.800 comunidades indigenas,
estamos hablando casi de un 80% del sector amazdnico. A
partir de esta ley, se ha originado un pacto de unidad con otras
organizaciones indigenas para ser un bloque y hacer respetar los
derechos™”.

C. Oportunidades a partir de la consulta previa
Las organizaciones indigenas consideran que la consulta previa planteada

tal cual en el Convenio 169 de la OIT puede generar grandes oportunidades
para prevenir los conflictos sociales con los pueblos indigenas.

36 Luz Gladys Vila Pihue, presidente de la organizacion indigena ONAMIAP. Entrevista realizada
por Diana Alvarez. 2012.

37 Julio Ibafiez, abogado representante de la organizacién indigena AIDESEP. Entrevista
realizada por Diana Alvarez.2012.
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Asimismo, resaltan que no estan en desacuerdo con la inversidén privada
en si misma, sino con las formas con las que se realizan los proyectos de
inversion, sobre todo los extractivos, que son los que les afectan mas.

"No es que no estemos de acuerdo con el desarrollo, si queremos
desarrollo, pero buscando todos los medios posibles para que
no haya afectacion a las poblaciones y respeten sus derechos.
Estamos de acuerdo con los proyectos de desarrollo, pero no con
abusos™®,

Por ello, plantean gque una solucion para conciliar las posturas encontradas
de los distintos actores es implementar adecuadamente los procesos de
consulta previa para que verdaderamente sean un medio por el cual se
pueda entablar por primera vez un diadlogo intercultural entre el Estado y las
comunidades.

Al mismo tiempo, si este proceso es respetado por las empresas y éstas deciden
incorporar dichos mecanismos para intervenir en las comunidades, se estaria
evitando generar una mala relacidon entre los mismos. Es decir, la mayoria
coincide en que si se respetan los procedimientos adecuados en la consulta
previa, ésta podria ser un mecanismo de prevencion de conflictos sociales.

"Si la consulta se aplica con buena fe, va a haber un verdadero
dialogo intercultural, creemos y apostamos que va a prevenir
conflictos, que va a contribuir con el problema de no entendimiento
y que va a resolver conflictos. Pero si no lo hacen asi y va a
pasar que sélo como discurso se plantea el didlogo intercultural,
entonces si se van a generar mds conflictos”®.

Sin embargo, tenemos una posicion de una organizacion indigena que
expresa que si el Estado no contempla sus propuestas para llegar a un
acuerdo en el proceso de consulta previa, entonces no hay forma de que
este procedimiento sea preventivo y, por el contrario, seria generador de
mas conflictos.

Una de las ideas con mas fuerza senaladas por las organizaciones indigenas
entrevistadas, es que este proceso sirva para poder evidenciar las demandas
y las necesidades de los pueblos indigenas que muchas veces se encuentran
desamparados en el acceso a sus derechos fundamentales. De ahi, se
desprende que esperan un rol del Estado activo y muy proactivo.
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Por otro lado, se ha sefialado como propuesta, para conciliar los diferentes
puntos de vista, que las comunidades tengan una forma de participacion
mas directa en el proyecto de inversion y en los beneficios que éste puede
generar. Sefalan del mismo modo, con base en experiencias de algunas
comunidades, que cuando las empresas asumen esta politica mucho mas
participativa y logran tener el consentimiento de la comunidad donde van
a trabajar, las relaciones han sido favorables y no se ha necesitado la
participacion del Estado para lograrlo.

V. Punto de vista del Estado

Como ya se ha mencionado en la primera parte de este articulo, el Estado
peruano es uno de los paises pioneros en entablar mecanismos legales e
institucionales para llevar a cabo los procesos de la consulta previa.

La legislacion no es perfecta y tiene muchas oposiciones y/o criticas, entre
ellas las resenadas por las organizaciones de los pueblos indigenas. Asi,
tenemos la opinidn del politdlogo Manuel Bernales*®, quien considera que la
Ley de Consulta Previa peruana es repetitiva del Convenio 169 de la OIT y
gue, muchas veces, esta repeticion contiene errores. Ademas, comenta que
esta ley no era necesaria juridicamente, pero si politicamente, porque es
una gran oportunidad para que los pueblos indigenas tengan un espacio de
didlogo para llegar a consensos.

A pesar de las criticas que se formulan a la legislacién nacional de consulta
previa en el Perq, el sector del Estado considera que el avance de regular
estos procedimientos da pie a que se mejoren los procesos con la practica
y que se abran nuevas posibilidades de entablar mas mecanismos, leyes y
politicas publicas a favor de los pueblos indigenas.

A. La consulta previa para el Estado

Para el Estado, la consulta previa es entendida como un procedimiento que,
a la vez, trae consigo el acceso a otros derechos a los cuales los pueblos
indigenas no podian acceder antes. Asimismo, se entiende que este derecho
supone que la toma de decisiones tenga en cuenta las prioridades de
desarrollo de los pueblos a consultar. Cabe resaltar que este proceso tiene
caracter de obligatoriedad para el Estado.

"La consulta tiene doble contenido. Uno que es procesal: el
Estado y los pueblos indigenas a través del dialogo buscan lograr
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un acuerdo o consentimiento de medidas que puedan afectarlos.
Sustantiva, que origina el derecho de que los pueblos indigenas
puedan decidir sus prioridades de desarrollo™!.

Asimismo, lo que busca es llegar a un acuerdo sobre medidas que los puedan
afectar, mediante un didlogo intercultural, que verdaderamente tome en
cuenta la cultura de las comunidades, sus formas de hacer sus procesos
sociales y cual es el rol de sus organizaciones.

En ese sentido, entiende que la consulta previa puede servir como una
herramienta de prevencion de conflictos sociales en el pais, si es que se
ejecuta tomando en cuenta las consideraciones que los pueblos indigenas
expresen. Asimismo, no considera que esta herramienta genere prevencion
permanente y que, para hacerlo, se deben implementar otros mecanismos
de participacion.

Una de las utilidades mas resaltantes que nos sefiala el Dr. Hernan Coronado,
funcionario del Viceministerio de Interculturalidad, es que este procedimiento
en términos politicos va a generar una nueva relacion del Estado con los
pueblos indigenas, basada en el didlogo intercultural.

En este contexto, se reafirma la idea de que los principales protagonistas
de la consulta previa deben ser los pueblos indigenas, a través de sus
organizaciones y con sus modos de representacion. En este punto, Gianina
Luque, Comisionada del Programa de Pueblos Indigenas de la Defensoria del
Pueblo, nos comenta que lo que hay que observar es cdmo el Estado va a
organizar su sistema y su organizacién, a la vez de promover y vigilar que el
procedimiento de la consulta previa haga que los principales protagonistas
sean los pueblos indigenas.

Por ello, la consulta también tiene como objetivo fortalecer a las propias
organizaciones indigenas y sus liderazgos tanto en el nivel de organizaciones
nacionales como locales. Es asi como se considera que la consulta previa tiene
un doble reto: uno para el Estado y otro para las organizaciones indigenas.

B. Rol del Estado en la consulta previa
El Estado tiene un rol principal respecto a la consulta previa, ya que es el

Unico que debe promover y llevar a cabo el procedimiento. Ello se desprende
desde el mismo Convenio 169 de la OIT.
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Cabe resaltar que desde hace afios la Defensoria del Pueblo ha venido
trabajando el tema de la consulta previa y de otros derechos de los pueblos
indigenas por iniciativa, haciendo trabajos de campo con las mismas
comunidades y ofreciendo proyectos y programas de capacitacion de
derechos.

Sin embargo, en palabras de Gianina Luque, falta que se indique con claridad
las responsabilidades que cada institucidon del Estado va a asumir respecto al
procedimiento de consulta previa.

Finalmente, se vuelve a hacer hincapié en que la consulta previa y su
implementacién son un proceso largo, al que se esta haciendo seguimiento
con las respectivas capacitaciones a sus instituciones para que hagan la
mejor labor posible.

C. Oportunidades de la consulta previa

La consulta previa puede ser vista como una herramienta, primero, de
prevencion de conflictos sociales. Ello debido a que se plantea llevar a cabo
un proceso de didlogo intercultural en el cual se van a poder aproximar y
reconocer mutuamente el Estado y las comunidades indigenas, ademas de
promover el acceso a derechos a los pueblos indigenas tanto de manera
colectiva como individual.

Sin embargo, hay que recordar, como sefiala el Dr. Coronado, que lo que estd
en juego son intereses contrapuestos, que son los que generan conflictos, y
muchas veces los conflictos devienen en violencia.

En ese sentido, sefiala que no se puede esperar que los primeros procesos
de consulta sean perfectos y sin errores, que pueden existir conflictos, pero
no necesariamente seran por el proceso de consulta en si, sino porque no
se resolvieron los temas de fondo. Ahora, el Estado debe lograr que esos
conflictos se puedan gestionar o transformar en soluciones beneficiosas para
todas las partes.

La gran oportunidad que brinda la consulta previa para el Estado es el cambio
de relacién que venia teniendo con las comunidades indigenas. Y esta gran
oportunidad también la tienen las empresas que a lo largo de la historia han
tenido mala relaciéon con las mismas por acciones que han realizado antes o
que han encontrado de otras empresas.
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De ahi que una solucién para conciliar estos tres puntos de vista es teniendo
espacios adecuados de interrelacion cotidiana entre los actores (empresas,
comunidades y Estado). Se debe brindar permanentemente informacién
adecuada y transparente, haciendo participes a los pueblos indigenas de la
toma de decisiones que les afecten, asumiendo compromisos claros y que se
puedan cumplir, entre otros.

Finalmente, nos sefiala el politélogo Manuel Bernales que hay que cambiar
las bases de la relacion que se tiene con los pueblos indigenas, para lo cual
se podria cambiar el tipo de concesiones que tienen el régimen peruano, que
los pueblos indigenas se vuelvan socios de los proyectos de inversion, que
se maneje y brinde la informacion adecuada y permanente y que el Estado
tenga controles efectivos y permanentes de todas estas actividades.

VI. Punto de vista de las empresas

Si bien ha quedado claro que el rol de promover el procedimiento y el derecho
a la consulta previa es del Estado y que la empresa tiene un rol menos
activo con base en nuestras legislaciones de esta materia, se considera
de vital importancia que las empresas puedan usar de igual forma ciertos
mecanismos de participacién ciudadana mas directos para poder entablar
una relacién mas eficiente y duradera con los pueblos indigenas de las zonas
en donde van a realizar sus labores.

Asi tenemos que la mayoria de los representantes de las empresas que
han salido en prensa entienden por la consulta previa lo que el Convenio
169 establece de manera literal. Por lo tanto, es un derecho que tienen los
pueblos indigenas a ser consultados cuando una medida administrativa o
legislativa pueda afectarlos directamente.

Es claro que para el sector empresarial este derecho no dista mucho del
derecho a la participacion ciudadana, debido a que tienen clara la base de
gue no existe ningun derecho a veto por parte de los pueblos indigenas y que
la decision final sobre los proyectos de inversion la tiene el Estado.

Por ello, algunos consideran, como el Presidente de la Sociedad Nacional
de Mineria y Petréleo (SNMPE), Pedro Martinez*}, que dicho derecho debe
ser regulado de manera trasparente de modo que no se preste a ninguna
interpretacidon que pueda ser erronea y les genere perjuicios.

43 “SNMPE: Ley de Consulta Previa debe ser reglamentada con transparencia”. RRP Noticias. 225
Recuperadoel 21 deoctubre de 2012 de: http://maraton.rpp.com.pe/detalle.php?id=397922.
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Por otra parte, algunos consideran que la aplicacion de la consulta previa
puede ser beneficiosa para prevenir conflictos y de ese modo poder tener
una buena relaciéon de didlogo con las comunidades en donde ejecutaran sus
proyectos de inversion*.

En el mismo sentido, también se considera que la implementacion de la
consulta es de utilidad para fortalecer el Estado y el reconocimiento de su
pluralidad como nacién, ademas de propiciar una mejor manera de entablar
las relaciones con los pueblos indigenas a través de espacios de dialogo.

"En la sociedad de mineria hay una linea maestra de cémo
hacemos para fortalecer la cultura de diadlogo. Para nosotros, esta
ley es una herramienta para fortalecer eso. Hoy es un espacio
adicional para cerrar brechas y poder tener una mejor relacion
con las comunidades™>.

Sin embargo, también hay algunas empresas que consideran que la sola
aplicacion de la consulta previa esta generando y va a generar mas conflictos;
por lo tanto, no seria beneficiosa.

"Como se viene presentando, creo que va a incentivar los
conflictos; la sola puesta en agenda de lo que por entonces era un
proyecto de ley de consulta previa ya generé muchas tensiones en
el Estado nacional. El mecanismo tedrico de aproximacion socio-
intercultural, a la fecha, es mas un elemento de disociacion que
de unidad. Esto es un hecho verificable, mds alla de la opinion
personal que formulo™®.

VII. Conclusiones y propuestas

Como podemos apreciar, la aplicacion de la consulta previa, a pesar del
marco juridico vigente, todavia es un tema pendiente en el Perd. Ademas, es
necesario que los diversos actores puedan entablar procesos de debate para
conocer el tema y definir los procedimientos de aplicacion.

44 “Petroperu confia en que consulta previa prevendra conflictos en Amazonia”. El Comercio.
Recuperado el 21 de octubre de 2012 en: http://elcomercio.pe/actualidad/1462768/noticia-
petroperu-confia-que-consulta-previa-prevendra-conflictos-amazonia.

45 “SNMPE sefiala que la consulta previa sera un espacio para cerrar brechas”. Peru en
Conflicto. Recuperado el 21 de octubre de 2012 en: http://www.peruenconflicto.pe/ley-
de-consulta-previa/peru-snmpe-destaca-que-ley-de-consulta-previa-sera-un-espacio-para-
cerrar-brechas/.

226 46 Guillermo Vidalén, Superintendente de Relaciones Publicas de Southern Perd Copper
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Como hemosindicado, hastaantesde 2009, eltemaindigena era practicamente
inexistente en la agenda publica del pais; recién a raiz de penosos sucesos
se ha iniciado un debate todavia incipiente sobre la presencia y los derechos
de los pueblos indigenas. En ese contexto, las posibles implicancias de la
consulta previa aun generan mas dudas que certezas en un pais donde
todavia el racismo y el etnocentrismo son el sentido comun de la mentalidad
de la sociedad y las entidades estatales.

La aparicion de las organizaciones indigenas, reivindicando los derechos que
les reconoce el Convenio 169 en el marco de los conflictos, alguno de ellos
muy violentos, que se han vivido en el pais en los Ultimos meses, ha causado
gue el tema de los pueblos indigenas y sus derechos genere el interés de las
empresas, el Estado y la prensa; sin embargo, todavia estamos muy lejos de
gue este interés se convierta en una conciencia respecto a la existencia de
culturas diferentes en nuestro pais y la necesidad de un enfoque intercultural
gue permita revertir la exclusién en la que se ha mantenido a estas otras
culturas respecto de la toma de decisiones.

Como vemos en las entrevistas realizadas, tanto el Estado como los pueblos
indigenas coinciden en la obligacién que existe de consultar a los pueblos
indigenas y la potencialidad de que estos mecanismos de consulta, si
son bien aplicados, puedan en el futuro disminuir los conflictos sociales.
Lamentablemente, los desacuerdos en algunos aspectos principales
-como la definicion de pueblos indigenas, la inclusiéon de los supuestos de
consentimiento- han hecho que se haya desperdiciado la oportunidad de
realizar un proceso de didlogo que lleve a tener por primera vez un consenso
entre el Estado y las organizaciones indigenas, lo que hubiera implicado un
escenario diferente al que actualmente tenemos.

De todos modos, tenemos una legislacion vigente que tiene que ser
implementada y, seguramente, cuando se inicien los procesos de consulta
(se tiene previsto realizar el primero en la Regidén Loreto en los préximos
meses), se vera si las preocupaciones de las organizaciones indigenas tenian
o no fundamento o si el Estado demuestra a través de la practica que si se
respetaran los estandares internacionales.

En el caso del tercer actor, es decir, las empresas, debemos indicar, en primer
lugar, que nos ha sido muy dificil contactarlas para que brinden declaraciones,
por lo que todavia estd pendiente conocer cual es su posicién sobre el tema.
Sin embargo, de las informaciones aparecidas en prensa con motivo de los
conflictos que se han suscitado en diferentes zonas, podemos presumir que
no estan muy de acuerdo con la aplicacion de la consulta previa porque 227
implicaria obstaculizar sus inversiones y, ademas, porque consideran que
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la poblacién no protesta porque quiere ser consultada, sino porque estd
azuzada por terceros con intereses meramente politicos. En todo caso, tanto
para las empresas como para el Estado y las organizaciones indigenas, se
trata de un escenario nuevo, donde se tienen que aplicar normas que en
muchos casos los abogados que los representan no han estudiado en su
formacion y que no conocen o con las cuales no estan de acuerdo.

Frente a este panorama, nosotros proponemos algunas medidas de corto
y largo plazo que se deberian tomar para conciliar los intereses de los tres
actores (Estado, pueblos indigenas y empresas) y permitir que se cumpla
con el marco juridico vigente y ademas se disminuyan los conflictos y se
logre un desarrollo sostenible para todos.

En el corto plazo:

- Publicar la base de datos elaborada por el Viceministerio de
Interculturalidad para conocer a quiénes se ha considerado como
pueblos indigenas e iniciar un debate al respecto.

- Revisar la legislacion vigente para determinar cudles son las normas
que deben ser adecuadas al nuevo marco juridico conformado por el
Convenio 169, la Declaracion de la ONU sobre derechos de los pueblos
indigenas y la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, entre otros.

- Conformar en el nivel nacional una mesa de didlogo entre las
organizaciones indigenas y el Estado que funcione de manera
permanente e institucionalizada para ir definiendo de manera progresiva
la aplicacion del marco juridico vigente.

- Mejorar los mecanismos de manejo y prevencion de conflictos,
atendiendo las denuncias que existen por casos graves de contaminacién
ambiental.

- Propiciar y difundir experiencias positivas de didlogo intercultural y
obtencion de consensos en torno a objetivos comunes como el cuidado
del medio ambiente o la superacidn de la desnutricidn infantil.

En el largo plazo:
- Recuperar el rol central del Estado no soélo como garante de las

inversiones, sino como garante de que los recursos sean usados para
228 mejorar la calidad de vida de las poblaciones mas pobres.
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Implementar mecanismos para que los pueblos indigenas puedan
estar representados y participar en la toma de decisiones respecto al
desarrollo del pais, las concesiones a empresas extractivas, etc.

Implementar mecanismos, conducidos por el Estado, para que tanto
el Estado como las organizaciones indigenas y las empresas puedan
establecer un didlogo intercultural donde verdaderamente se escuchen
y respeten todas las opiniones y se puedan ir generando consensos.

Realizar el ordenamiento territorial y ecoldgico del territorio en el nivel
nacional para establecer las zonas en las que se puede realizar actividad
minera, las zonas destinadas para otras actividades y las que se
mantienen como reservas ecoldgicas; este ordenamiento debe hacerse
con la participacion de las organizaciones indigenas y también con la
participacion de las entidades que representan al sector empresarial.

Promover que las empresas extractivas y de otros rubros conozcan el
marco juridico sobre pueblos indigenas, la importancia de proteger sus
culturas y los beneficios econdmicos que les puede traer el incorporar
un enfoque intercultural en sus politicas empresariales.

Mejorar la fiscalizacion ambiental a las actividades extractivas,
incluyendo a las empresas no formales, imponiendo sanciones severas
que sean ejemplificadoras.

Promover la revalorizacion de la identidad indigena tanto al interior de
los mismos pueblos indigenas como en la sociedad en general, para
conocer y comprender los aportes que pueden hacer al desarrollo del
pais.

http://biblio.juridicas.unam.mx
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