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“(...) ellos estan haciendo sus leyes y la gente del campo no sabemos nada, pero abora ya vamos despertando, ahora
ya no va a ser lo mismo, como antes han fratado a los campesinos, nos han tratado de ignorantes, nos han tratado de
todo, pero es la gente mds sana, la gente limpia. .. pedimos que se respete la decision de las comunidades, si las
comunidades dicen gue nol, pues que nol”

Mujer Campesina de Majaz, Peru

I. Introduccion

El interés en realizar esta investigacion tiene sus origenes en los acontecimientos
producidos durante el conflicto en la Amazonia peruana en junio de 2009, que tuvo como
saldo la muerte de una treintena de personas y cuantiosos dafios personales y materiales'.
Diversos informes intentan explicar sus causas’, la principal conclusion de todos ellos es la
desatencion del pedido que hicieran las poblaciones indigenas al Congreso de la Republica
para que derogue once decretos legislativos promulgados por el Presidente Alan Garcia sin
que se les haya consultado previamente pese a que estas leyes inciden de forma directa
sobre sus derechos e intereses, contraviniendo de esta forma lo dispuesto en el Convenio
169 de la OIT, instrumento internacional ratificado en 1993 y de cumplimiento obligatorio
para el Estado peruano.

En tal contexto, podrian presentarse diversas hipétesis sobre el surgimiento de la
violencia en este conflicto. A nuestro entender, la incapacidad de didlogo y concertacion del
gobierno peruano, la permanente exclusion de los pueblos indigenas o la falta de
mecanismos claros para su participacion constituyen razones que, muy lejos de justificar,
pueden aportar algunas explicaciones que permitan entender porqué se llegd a este tragico
desenlace. No obstante, mas alla de los desaciertos de la gestion gubernamental o de
algunas decisiones incorrectas que pudo haber tenido la representaciéon indigena en el
transcurso del conflicto, hay un problema necesario de atender, y el cual motiva la eleccion
de nuestro tema de estudio. En tal sentido, este estudio tiene por finalidad describir el
tratamiento de la consulta previa en el Perd, como mecanismo de participacion de los
pueblos indigenas en las medidas legales o administrativas que les afecten directamente.
Para realizarlo me he fijado cuatro objetivos especificos: 1. Determinar el avance del

reconocimiento constitucional y legal de este derecho; 2. Fijar cuales son los mecanismos

1 En el Informe de la Defensoria del Pueblo sobre su actuacién en los acontecimientos en Bagua y
Utcubamba, se presenté un balance de las muertes y dafios que dejé el conflicto: treintaitrés personas
muertas, veintitrés policias, cinco indigenas y cinco pobladores de Bagua; un desaparecido; doscientas
personas heridas y cuantiosos daflos materiales.

2 Hablamos de los informes presentados por la Comisién encargada de investigar los sucesos de Bagua, tanto
en mayotfa como en minorfa; de la Defensotia del Pueblo; del Relator de las Naciones Unidas sobre la
situacioén de los derechos humanos y libertades fundamentales de los pueblos indigenas y de la Federacion

Internacional de Derechos Humanos.




Amelia Isabel Alva Arévalo El derecho a la consulta previa de los pueblos indigenas: Andlisis y perspectivas de su ejercicio en el Per(

institucionales que se han creado para su ejercicio; 3. Explicar de qué modo se viene
aplicando el derecho a la consulta previa en el Perd 4. Verificar, mediante la revision de
casos, si la aplicaciéon de los mecanismos de consulta implementados ha sido eficaz para
generar y mantener un dialogo intercultural.

Previamente, se necesita aclarar que desde la perspectiva del derecho internacional,
la consulta previa esta considerada como un derecho diferente al de participacion, el
Convenio 169 los regula como derechos complementarios entre si y los define como la
“piedra angular” para el cumplimiento del resto de sus disposiciones(OIT:2009:59). Sin
embargo, desde el ambito legal peruano, la consulta previa se ha entendido como una
especie del derecho de participacion ciudadana, esto lo demuestran los dltimos
instrumentos normativos aprobados en el sector de hidrocarburos, de minerfa y ambiental.
Sin animo de crear mayor debate, nosotros sostenemos que el derecho a la consulta previa
es una forma en que los pueblos indigenas ejercen el derecho a participar, pero sus
caracteristicas especiales hacen de ella un derecho diferente y unico.

Al ser nuestro punto referencial lo ocurrido en la Amazonia peruana en junio
pasado, intentaremos explicar en qué medida este conflicto ha propiciado que el gobierno
peruano realice diversas acciones que desarrollen el derecho a la consulta previa, para ello
se analizard desde una perspectiva comparada en el tiempo - pre y post Bagua’- la
normativa y las medidas efectuadas por el Estado con relacion a su implementacion. Las
hipétesis de trabajo que proponemos son: 1. Que la protesta amazonica ha servido de
impulso para que, a través de un esfuerzo conjunto de los actores, se incluya al derecho a la
consulta previa en la agenda del debate publico y politico peruano; y, 2. Que los
mecanismos juridicos implementados por el Estado peruano sobre lo que ha denominado
consulta no son efectivos porque no han sido elaborados de forma intercultural.

La metodologfa utilizada en este estudio corresponde a uno de caracter descriptivo
explicativo, porque se busca establecer las repercusiones de la movilizacién amazénica
sobre el tratamiento de la consulta previa, objetivo que sera alcanzado gracias a los datos
empiricos primarios obtenidos a través de entrevistas a los principales actores, entre
politicos y representantes indigenas, que estan aportando a la promulgacion de una ley de
consulta previa en el Perd. Asimismo se tendran en cuenta los avances internacionales, las
disposiciones constitucionales, la legislacion y reglamentaciéon desarrollada que ha servido

para su implementacion. La bibliograffa ha sido elegida entre informes actualizados de

3 El conflicto Amazoénico también es conocido como Conflicto de Bagua o “Baguazo” porque los hechos
mas violentos registrados el 5 de junio de 2009 ocurrieron en las provincias de Bagua y Utcubamba, en el
departamento de Amazonas, Perq.




Amelia Isabel Alva Arévalo El derecho a la consulta previa de los pueblos indigenas: Andlisis y perspectivas de su ejercicio en el Per(

organismos nacionales e internacionales, asi como libros obtenidos en bibliotecas peruanas,
donde se viene desarrollando una vasta bibliografia sobre participaciéon ciudadana e
indigena, a razén del crecimiento de las actividades extractivas y su afectacion al medio.

La primera parte de la investigacién pretende acercarnos tedricamente a la consulta
previa, mediante el analisis del marco juridico universal y regional de los derechos de los
pueblos indigenas, de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
desarrollada en los dltimos afios; de las opiniones de organismos internacionales de caracter
financiero y no financiero, tales como las Naciones Unidas, el Banco Mundial o el Banco
Interamericano de Desarrollo; y verificar desde una perspectiva comparada cémo se viene
tratando el derecho a la consulta previa en algunos paises latinoamericanos.

A manera de introduccién a la realidad indigena peruana, se considera conveniente
hacer una corta referencia sobre el marco juridico internacional aplicable, asi como la
definicién de “lo indigena” y las consecuencias que ha generado esta concepcién en la
elaboracién de los datos correctos sobre su presencia en el pais. Con todo ello, ingresamos
al apartado del derecho a la consulta previa en el Perd, en ¢él analizaremos sus antecedentes
normativos, las normas directamente relacionadas a la consulta previa y participacion; y
otras de caracter complementario; desde luego, los proyectos de ley presentados (antes del
conflicto amazoénico) en el Congreso de la Republica y la jurisprudencia reciente del
Tribunal Constitucional. Por otro lado, también se mencionarin de manera referencial
algunos casos que dan cuenta de conflictos sociales protagonizados por pueblos indigenas y
en los que se han realizado procesos de consulta, aunque no propiamente dichos como lo
seflalan los parametros del derecho internacional, pero que son de gran utilidad para
entender la importancia que implica su ejercicio para los pueblos indigenas y el impacto que
han tenido en la gobernabilidad del pais.

Finalmente, se analizara la politica estatal peruana en relacién al reconocimiento de
los derechos de los pueblos indigenas y como ésta ha ido desarrollindose en las ultimas
décadas; asi como la agenda estatal sobre pueblos indigenas post Baguazo que nos
permitird vislumbrar cuales son las perspectivas del ejercicio del derecho a la consulta. La
prueba final y lo que aun no esta a nuestro alcance examinar sera si los esfuerzos que
vienen mostrando algunos sectores del gobierno son suficientes para atender la
problematica indigena, no cabe duda que es un primer paso para conseguir un cambio en
las estructuras politicas, sociales y econdmicas del pafs, que permitan la movilidad y la
mayor apertura del sistema politico, lo cual significara a su vez lograr un pais con una

democracia verdaderamente participativa.
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II. Justificacion del estudio

Se pueden mencionar diferentes justificantes para el presente estudio, tales como la
presencia importante de poblacién indigena en el Pert o su permanente exclusion social,
politica y econémica pese al crecimiento de las cifras macroeconémicas del pafs y al retorno
a la democracia. Sin embargo, como el interés de realizar este trabajo parte del conflicto
amazonico, el principal motivo lo constituye la frecuencia cada vez mayor de los conflictos
sociales en el Peru, especialmente de caracter socioambiental, en el que los principales
protagonistas son los pobladores rurales, en su mayor parte indigenas; que no contarfan
con mecanismos eficaces de participacion ni una verdadera voluntad politica para
permitirselo.

La Secretarfa de Coordinaciéon de la PCM encargada de coordinar y realizar
acciones para la prevencion de conflictos ha registrado 141 conflictos sociales hasta
diciembre de 2009, de los cuales 73 son socioambientales, representando el 52% del total.
El Ministerio de energfa y Minas es el sector competente de conocer el 59% de estos”.

Por su parte, al 31 de enero dltimo, la Adjuntia para la Prevencién de Conflictos
Sociales y la Gobernabilidad de la DP presenté el 71° Reporte de Conflictos Sociales, en el
que se registraron 260 conflictos sociales: 170 (65%) estan activos y 90 (35%) en latencia;
121 de los conflictos sociales son de tipo socioambiental, seguido por conflictos por
asuntos de gobierno local (37 casos) y por temas laborales (28 casos). La mayor parte de
conflictos sociambientales responden a reclamos contra la actividad minera (77 casos),
contra el sector de hidrocarburos (15 casos) y contra la forma de tratamiento de los
residuos solidos (11 casos)’, entre las razones se encuentran el temor a una posible
contaminacién ambiental o porque ya se dio ésta, lo que se atribuye principalmente a la
escasa informacién compartida con las comunidades y con la falta de participacién de éstas
en los procesos de concesién de estos proyectos de inversion privada’.

Lo resaltante es que los conflictos se presentan en lugares donde grandes o
medianas mineras y petroleras desarrollan sus actividades, y en los que el nivel
socioeconémico de la poblacion es muy bajo, llegando a la pobreza y a la extrema pobreza;

por ello los protagonistas de estos conflictos son principalmente las comunidades

4 Presidencia del Consejo de Ministros, Secretaria de Coordinacién. “Reporte de conflictos sociales a
diciembre de 2009”. Pags. 1-4

5> Defensoria del Pueblo del Pert, Adjuntia para la Prevencién de Conflictos Sociales y la Gobernabilidad.
“71° Repotte de Conflictos Sociales”. Pag. 50.

® El crecimiento de la conflictividad en el Pert puede ser apreciado en el Grafico N° 1.
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campesinas, seguidos por los “frente de lucha de intereses” que conforman sectores de la
poblacién organizada’.

El crecimiento econémico peruano basado principalmente en las exportaciones de
minerales e hidrocarburos estarfa acompafiado de un creciente descontento social. Los
movimientos sociales se manifiestan no solo contra la empresa, también lo hacen contra el
Estado a quien reclaman asuma su rol protector de derechos. El proyecto neoliberal
emprendido en los noventa no tomé en cuenta una caracteristica esencial del Perd: su
multiculturalidad, que lo hace un pais especial y complejo. No se tomd en cuenta por
ejemplo que la mayor parte de actividades realizadas por la poblacién indigena solo sirven
para su autoabastecimiento, y que la légica del mercado muchas veces les es ajena
(DP:2007:36). Las consecuencias de esto se estan dejando sentir, lo demuestran las diversas
protestas que se reportan casi a diario y que han golpeado en varias ocasiones la
gobernabilidad del pais.

No solo el nuevo esquema neoliberal es un ingrediente de los conflictos, esta razon
se complementa por la forma que desde el gobierno se vienen manejando los recursos
naturales estratégicos. Segin el articulo 66 de la Constitucion vigente, los recursos naturales
son patrimonio de la Nacién, por lo tanto el Estado es soberano en su aprovechamiento.
Sucede que las comunidades campesinas y nativas consideran que estos recursos les
pertenecen porque estan en sus territorios, la posicion de los gobiernos ha sido contraria y
ante la inexistencia de mecanismos eficaces de didlogo, este esquema ha ido degenerandose
en serios conflictos sociales. Ademas la percepcion que tienen los pobladores es que junto a
su pobreza y perjuicio a su salud y al medio que les rodea, las grandes empresas estan
obteniendo exorbitantes ganancias, lo cual no necesariamente les debe ser objetado, por el
contrario, exigen al Estado que trabaje en mejorar sus estrategias para un adecuado manejo
de los recursos provenientes del canon y del sobre canon, y orientar estas ganancias hacia el
provecho y desarrollo de sus poblaciones ain marginadas.

La finalidad de esta investigacion no es arremeter contra las actividades extractivas,
solo se quiere dar cuenta que con la participacion efectiva de la poblacion, estas actividades
podrian  ser provechosas para todos y no solo para un sector reducido; paises como
Canada o Noruega desarrollan actividades extractivas de manera exitosa y cuentan con la
participacion de sus pueblos indigenas, es innegable que los procesos historico-sociales son
distintos con relacioén al Perd, pero de alguna forma se podrian adquirir ciertas experiencias

que prevean el respeto al medio ambiente y a la diversidad cultural. Desde luego, esta

7 bid p. 54
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disertacion esta orientada a establecer que la consulta previa es un mecanismo que podtia
evitar la conflictividad, por un lado, porque significaria la posibilidad de los pueblos
indigenas a participar en las decisiones que les afecten directamente y, por otro, porque
permitirfa obtener a los inversores una “licencia social” para efectuar sus actividades con
total legitimidad.

Yala DP del Pert ha advertido que una de las principales demandas en las protestas
indigenas es la implementacién de la consulta previa; de hecho ha sostenido que “algunas
comunidades ven en la consulta una posibilidad de intervenir activamente antes de que el Estado
comprometa la extraccion de los recursos que se encuentran en sus tierras y que pudieran ser afectados”
(DP:2007:42). En consecuencia, un proceso de consulta planteado seriamente y en que los
actores actien de buena fe es necesario para conseguir y mantener la paz social, la

democracia y la gobernabilidad.

III.Marco Tedrico

Es innegable que durante las dltimas décadas el derecho de los pueblos indigenas se
ha desarrollado rapidamente. Desde los afios sesenta esta tematica fue presentada en la
Agenda de la Comisiéon de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, creandose recién
en 1981 el Grupo de Trabajo sobre Poblaciones Indigenas, el cual se constituye en el tnico
instrumento que trata especificamente de los pueblos indigenas y que tiene la capacidad de
participar 'y recomendar la elaboracion de nuevas normas internacionales
(Kempf:2007:167). Una de las propuestas de este Grupo de Trabajo fue la declaracién del
Ano Internacional de los Pueblos Indigenas; que en 1994 derivé en la declaracion del
Decenio Internacional de las Poblaciones Indigenas del Mundo (1995 — 2004), los cuales
sirvieron como marco para la realizacién de diversos debates en torno a la problematica
que enfrentan a nivel mundial.

Los esfuerzos a lo largo de estos afios, se han materializado con la inclusiéon de
temas indigenas en diversos convenios y tratados a nivel universal y regional, asi pues se
puede afirmar que la problematica indigena es de caracter transversal en el derecho
internacional. Sin embargo, uno de los hitos de mayor importancia para el desarrollo de sus
derechos lo constituye la aprobacion del Convenio 169 de la OIT, que a diferencia de su
antecesor, el Convenio 107 de la OIT relativo a la proteccién e integracion de otras
poblaciones tribales y semitribales en los paises independientes, significa una evolucién en

el planteamiento de lo que debe ser entendido como derechos de los pueblos indigenas,
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reforzando su contenido, en relacién a principios basicos de respeto, inclusion y
participacion®.

Este Convenio fue ratificado por veinte paises’, la mayoria latinoamericanos con
una considerable poblacién indigena. No cabe duda que a casi dos décadas de su
aprobacién, se ha constituido en un documento importante para los pueblos indigenas,
sirviendo de inspiracién a sus diversas organizaciones para promover y proteger sus
derechos (OIT:2009:5), asi como para invocar el reconocimiento y respeto de los mismos
ante los tribunales nacionales e internacionales; sus normas son una evolucién en la
legislacion internacional sobre los derechos humanos de los pueblos indigenas, alejandose
del espiritu asimilacionista que tenfa su antecesora al reconocer nuevos derechos que
implican la construcciéon de una ciudadania multicultural, en el cual la autonomia, la

participacion y la consulta previa son derechos claves.

3.1.  Elderecho ala consulta previa, libre e informada

El derecho a la consulta previa se encuentra en diversos articulos del Convenio (6,
15, 16, 17, 22, 27 y 28); el articulo 6 del Convenio 169 nos entrega una definicién general
del derecho a la consulta, que puede ser aplicada a los demas articulos mencionados, se
tratarfa de una disposicion basica, sobre el cual recae la normatividad e interpretaciéon que al
respecto se ha desarrollado, en términos de la CEACR, se trata de un articulo medular
sobre el cual reposa la aplicacién de las demas disposiciones'.

Asi pues, este articulo establece la obligacién de los Estados parte de implementar
procedimientos apropiados que permitan a los pueblos indigenas, a través de sus
instituciones representativas, ejercer el derecho a ser consultados sobre los diversos
aspectos que recoge el Convenio. Si bien no sefiala la manera de cémo debera efectuarse
dicho procedimiento, su segundo parrafo si establece ciertos principios que serin
necesarios tener en cuenta: la buena fe y que responda de forma apropiada a las
circunstancias. Se establece ademas que la consulta tiene como finalidad lograr un acuerdo

o el consentimiento de la poblacion indigena.

8 Aunque no faltaron paises que se resistieron a aprobar los contenidos del Convenio 169, bajo la excusa de la
inexistencia de poblacién indigena en sus territorios, finalmente tuvo que ser aceptado, muchas veces a razén
de que los fondos de sus entidades cooperantes se orientan a promover proyectos de desarrollo para los
pueblos indigenas (Kuppe: 1995:97-99).

9 Estos pafses son: Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica, Dinamarca, Dominicana, Ecuador,
Espafia, Fiji, Guatemala, Honduras, México, Nepal, Noruega, Paises bajos, Paraguay, Pera y Venezuela. El
listado de paises junto a su fecha de ratificacién se encuentran disponibles en: http://www.ilo.org/ilolex/cgi-
lex/ratifcs.pl?C169. Consultado el 24 de enero de 2010.

10 Informe de la CEACR 2005/76* Sesiéon. Observacién individual sobre el Convenio nim. 169 sobre
Pueblos Indigenas y Tribales, 1989, Guatemala, parrafo 6.
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El presupuesto general establecido en el articulo 6 consiste en que la consulta previa
sera aplicada sobre cualquier medida legislativa o administrativa que afecte directamente a
los pueblos indigenas; esta disposicion es complementada junto a otras situaciones que el

Convenio ha considerado resaltar en disposiciones especificas:

- El Estado tiene la obligacién de efectuar la consulta antes de emprender o autorizar
cualquier programa de prospeccion o explotacion de los recursos existentes en sus
tierras; la finalidad no sélo serfa conseguir el acuerdo o consentimiento de la
poblacion, sino determinar si los intereses de estos pueblos resultarfan perjudicados
y si es asi, establecer la medida de petjuicio (articulo 15.2).

- Los desplazamientos o las reubicaciones de los pueblos indigenas solo pueden darse
si son necesarios y siempre y cuando estos expresen su consentimiento libre e
informado, obtenido a través de un proceso de consulta previa (articulo 16.2).

- En el caso de disposiciéon de los territorios ocupados por pueblos indigenas, el
Estado por si solo no podra disponer de ellas. El parrafo segundo de este articulo
establece que debera consultarse a los pueblos interesados cuando se considere
enajenar sus tierras o transmitir otro titulo a terceros que no pertenecen a la
comunidad (El Articulo 17).

- El Estado esta obligado a consultar a los pueblos indigenas sobre la organizacion y
funcionamiento de los programas de formacién profesional (articulo 22.2)

- Los pueblos indigenas tienen derecho a crear sus propias instituciones y medios de
educacion, sin embargo, estas deben cumplir con estandares minimos que
establezca la autoridad competente, las que a su vez deben ser consentidas en
consulta con estos pueblos (articulo 27.3).

- Ante la inviabilidad de ensefianza para leer y escribir a nifios indigenas en su propia
lengua, las autoridades competentes deben celebrar consultas con los pueblos con

miras a adoptar medidas que permitan alcanzar este objetivo (articulo 28.1).

Otro de los instrumentos internacionales, producto de un intenso trabajo es la
Declaraciéon de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas,
aprobada por la Asamblea General el 13 de setiembre de 2007 por 143 paises. Este
documento reconoce importantes avances y ratifica disposiciones del Convenio 169, por
ejemplo, en los temas de salud, participacion, libre determinacién y consulta previa; este

ultimo es tratado en los articulos 15, 17, 19, 30, 32 y 36.
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El articulo 19 de la Declaracién tiene una redacciéon muy similar al articulo 6.2 del
Convenio 169, no obstante, la Declaracion establece como objetivo de la consulta el
“consentimiento libre, previo e informado”, un matiz necesario tener en cuenta. Ahora
bien, de acuerdo a las “Directrices sobre Asuntos de los Pueblos Indigenas” elaboradas en
el 2008 por el Grupo de las Naciones Unidas para el Desarrollo, estas caracteristicas son

definidas de la siguiente manera:

- Libre: En el sentido que no hay coercidn, intimidacién ni manipulacién.

- Previo: Significa que la obtencién del consentimiento se ha conseguido con
suficiente antelaciéon a cualquier autorizacién o comienzo de actividades a través de
la consulta.

- Informado: Implica que la informacién suministrada debe abarcar un conjunto de
aspectos relacionados directamente a la medida que se desea implementar. El
contenido que debe tener la informaciéon y que da cuenta esta directriz, esta referido

a los proyectos de actividades extractivas en territorios de los pueblos indigenas''.

Al establecer que el consentimiento es el fin del proceso de consulta nos invita a
preguntarnos ¢qué sucede cuando no se llega a conseguirlo? ¢Acaso la Declaracién esta
otorgando poder de veto a las poblaciones indigenas?. No cabe duda, que el concepto de
“consentimiento, previo, libre e informado” esta relacionado a un aspecto controversial del
ejercicio de la consulta que vale la pena abordar: el “poder de veto”; que muchos pueblos
indigenas consideran tener y que se ha constituido en la razén principal de algunos Estados
para no comprometerse a desarrollar este derecho en el ordenamiento juridico nacional.

Por su parte, el Relator Especial para los Derechos Humanos y Libertades
Fundamentales de los Indigenas de la ONU, James Anaya, ha sefialado en el Informe
A/HRC/12/34 que la consulta no confiere poder de veto a los pueblos indigenas, aunque
tenga la finalidad de obtener su consentimiento. Es un derecho que esta orientado a evitar
conflictos a través de la construccién de consensos logrados por la posibilidad de dialogo
entre las partes En el mismo sentido lo sefiala la CEACR “la consulta es el instrumento previsto

por el Convenio para institucionalizar el didlogo, asegurar procesos de desarrollo incluyentes y prevenir y

11 Ta totalidad de los aspectos que deben ser informados a los pueblos indigenas para que estos puedan
brindar su consentimiento libre, previo e informado, estin enumerados en las “Directrices sobre Asuntos de
los Pueblos Indigenas”, del Grupo de las Naciones Unidas para el Desarrollo. Febrero 2008. Pag. 32.
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resolver conflictos”"?. Por esta razon, es necesario que los Estados se comprometan a
establecer mecanismos idoneos mediante los cuales los pueblos indigenas puedan participar
y expresar también sus intereses, se entiende que este proceso debe ir acompafiado del
fortalecimiento de las capacidades de estas poblaciones, a fin que sus exigencias tengan

suficiente sustento en los espacios que se creen para exponetlos:

“(...) los principios de consulta y consentimiento no dan lugar a que los mismos pueblos indigenas impongan su
voluntad sobre el resto de la sociedad cuando estos otros tengan intereses legitimos e importantes en juego. Al oponerse a
la imposicion de una parte sobre la otra, los principios de consulta y de consentimiento buscan promover el
entendimiento mutuo y el consenso en la toma de decisiones.”"”

Los articulos de la Declaracién referidos a la consulta, son una innovacién con
relacién a los pertenecientes al Convenio, ya referidos. Asi, de forma complementaria
regula aspectos que no estin de manera explicita en aquel documento, advirtiendo que la

consulta debera aplicarse en los siguientes casos:

- Para combeatir los prejuicios y eliminar la discriminacién y promover la tolerancia, la
comprension y las buenas relaciones entre los pueblos indigenas y todos los demas
sectores de la sociedad (articulo 15.2)

- Para la adopcién de medidas que coadyuven a la proteccién especial al nifio
indigena frente a la explotacién econémica y laboral (articulo 17.2)

- Para obtener su aprobacién a fin de ocupar sus tierras o territorios para actividades
militares (articulo 30)

- Para aprobar cualquier proyecto que afecte a sus tierras o territorios y otros
recursos, en particular a proyectos relacionados al desarrollo, a la utilizaciéon o a la
explotacion de recursos minerales, hidricos o de otro tipo (articulo 32)

- Para establecer medidas que faciliten a los pueblos indigenas ejercer el derecho a
mantener y desarrollar los contactos, las relaciones y la cooperacion, incluidas las
actividades de caracter espiritual, cultural, politico, econdémico y social entre sus

propios miembros y con otros pueblos a través de las fronteras (articulo 30).

2 Informe de la Comisién de Expertos en Aplicacién de Convenios y Recomendaciones, CEACR 2005/76*
Sesion. Observacion individual sobre el Convenio nim. 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales, 1989,
Guatemala, parrafo 6.

13 ANAYA, James. Informe del Relator Especial de Naciones Unidas sobre la situacion de los derechos
Humanos y las libertades fundamentales de los indigenas “Principios internacionales aplicables a la consulta
en relacion con la reforma constitucional en materia de derechos de los pueblos indigenas en Chile”. Abril de
2009. Parrafo 40.
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Desde la vigencia del Convenio 169, se han dado una serie de interpretaciones y
aclaraciones de como deberfa ser entendido y aplicado este derecho, el Relator James Anaya
ha sugerido algunos lineamientos ante el Consejo de Derechos Humanos en su 12° periodo
de sesiones de setiembre de 2009. De hecho, cuando se habla del derecho a la consulta
saltan una serie de cuestiones: Coémo, qué, a quién, dénde, cuando, para qué, por qué se
consulta; nada faciles de resolver, pero que son necesarias de afrontar y solucionar.

Uno de los principales obstaculos es saber con certeza el ambito de aplicacion de
este derecho, debido a que la redaccion del articulo 6° es demasiado general al sefialar que
la consulta se efectuara siempre que se traten de “wedidas legislativas o administrativas
susceptibles de afectarles directamente, es posible interpretar que cualquiera de estas medidas van
a recaer sobre los pueblos indigenas, especialmente una ley, por ser de aplicaciéon nacional;
no obstante, tal como lo sostiene el relator, el ambito de aplicacién de la consulta sera
establecido “siemapre que una decision del Estado pueda afectar a los pueblos indigenas en modos no
percibidos por otros individunos de la sociedad 1 Es decir, el deber de consultar solo se puede
ejercitar cuando se trata de leyes o actos administrativos que tengan una zucidencia diferenciada
sobre los pueblos indigenas o cuando tengan un interés particular sobre estos asuntos, tal
es el caso de las disposiciones sobre tierras o recursos naturales, que muchas veces implican
no solo la afectaciéon de la relacion del indigena con su habitat sino la reubicacion de las
familias indigenas.

Responder el “como” tiene que ver, entre otras cuestiones, con la medida a adoptar,
es decir, sea ésta legislativa o administrativa, como ambas tienen alcances diferentes y sus
repercusiones son distintas, el ambito de aplicacién se diferencia de acuerdo al tamafio del
grupo que afectard, por ejemplo, habria una diferencia en consultar entre una reforma
constitucional o la adopcién de un tratado internacional y un acto administrativo, aquellas
tendrfan una cobertura mas amplia, que implica a la totalidad de pueblos indigenas de un
determinado Estado.

El documento “Principios Internacionales aplicables a la consulta en relacion con la
reforma constitucional en materia de derechos de los pueblos indigenas en Chile”
elaborado por el Relator James Anaya, se constituye con seguridad en una fuente
imprescindible para entender el derecho a la consulta; en él se proponen seis principios, los
cuales pueden ser atendidos por los paises de acuerdo a sus propias condiciones, tal como
lo establece el articulo 34 del Convenio 169. Los principios de la consulta previa que se

indican en el citado informe son los siguientes: 1. Debe realizarse con caracter previo; 2.

14 ANAYA, James. Informe A/HRC/12/34. Parrafo 43.
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No debe agotarse con la mera informacién; 3. Debe ser de buena fe, dentro de un
procedimiento que genere confianza entre las partes; 4. Debe ser adecuada y a través de las
instituciones representativas indigenas; 5. Debe ser sistematica y transparente; y 6) Debe
determinarse su alcance. La aplicacién de estos principios significa involucrar en todas las
etapas a los pueblos indigenas, desde el inicio de cualquier medida que se pretenda realizar
y no solo al momento de obtener el consentimiento, esta apertura implica a su vez brindar
la suficiente informacién para que puedan expresar su voluntad”; en tal sentido, la
informacién — en especial, en uso de su propia lengua - es imprescindible para establecer la
igualdad entre las partes en el conocimiento del fondo del asunto y en la generaciéon de
confianza y buena fe en el didlogo. Se debe tener en cuenta que los pueblos indigenas han
sido histéricamente marginados y su desconfianza hacia las instituciones publicas es una
realidad, necesaria de cambiar, la consulta se constituiria en una oportunidad para revertir
esta injusta situacion.

Cuando el Relator senala que la consulta debe darse a través de “procedimientos
apropiados” e “instituciones representativas indigenas’, en realidad estd tomando nota de la
diversidad cultural existente y de la imposibilidad de establecer una regla general y tnica
para todos sobre como aplicarla, ya que los procedimientos dependeran de la materia que
se pretende consultar, asi como de las propuestas de los propios pueblos sobre los modos
de su realizaciéon. Con relacion a las instituciones representativas, el Informe sugiere cuatro

criterios minimos de representatividad:

“(i) dependen contexctualmente del alcance de las medidas a ser consultadas; (i) deben atenerse a criterios sistematicos y
preestablecidos; (1) debe incluir distintas formas de organizacion indigena, siempre que respondan a procesos internos
de estos pueblos; y (iv) conforme a los principios de proporcionalidad y no discriminacion, deben responder a una
pluralidad de perspectivas identitarias, geogrdficas y de género.” '

Por otra parte, en relaciéon a los esfuerzos que a nivel regional se estan realizando
para configurar un derecho de protecciéon a los pueblos indigenas, no cabe duda que el
trabajo mas significativo lo vienen realizando la Comisiéon y, en especial, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, las cuales se han pronunciado reiterativamente
sobre casos que entranan conflictos entre los Estados y los pueblos indigenas por no

consultar a estos en las concesiones para la exploracion y explotacion de recursos naturales

15 Al respecto, el Relator llama la atencion de la naturaleza de las audiencias publicas, que muchas veces son
confundidas con las consultas, advirtiendo que no son en si procesos de consulta, debido a que si bien es
cierto constituyen espacios de participacién de representantes indigenas, no llegan a cumplir la finalidad de
aquel que es la de lograr acuerdos u obtener el consentimiento.

16 ANAYA, James. (Chile). Parrafo. 31
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. . 17 .., , . .
que se encuentran sus territorios . La Comision plante6 en el Caso Awas Tingni Vs.
Nicaragua que la omisiéon de los Estados a consultar deriva en la violaciéon de otros

derechos humanos:

“(...) al ignorar y rechazar la demanda territorial de la Comunidad y al otorgar una concesion para aprovechamiento
forestal dentro de la tierra tradicional de la Comunidad sin consultar su opinion, “el Estado viold una combinacion™
de los siguientes articulos consagrados en la Convencion: 4 (Derecho a la 1'ida), 11 (Proteccion de la Honra y de la
Dignidad); 12 (Libertad de Conciencia y de Religion), 16 (Libertad de Asociacion); 17 (Proteccion a la Familia);
22 (Derecho de Circulacion y de Residencia); y 23 (Derechos Politicos).” 8

Asimismo, la Corte ha sentado jurisprudencia sobre el derecho de consulta,

sosteniendo que:

“(...) [El Estado] debe establecer las condiciones judiciales y administrativas necesarias para garantizar la
posibilidad de reconocimiento de su personalidad juridica, a través de la realizacion de consultas con el pueblo
Saramaka, con pleno respeto a sus costumbres y tradiciones (...).”"

Existen varios casos en los que la CIDH reconoce el derecho de los pueblos
indigenas a ser consultados, especialmente en lo relacionado al uso de los territorios
ocupados por ellos o a los traslados forzosos que deben realizar una vez que las empresas
de actividades extractivas ingresan a estos territorios, tales como el caso de las
Comunidades Mayas del distrito de Toledo Vs. Bélice; el de la comunidad indigena
Sawhoyamaxa Vs. Paraguay (2006) o el Caso de la comunidad indigena Yakye Axa Vs.
Paraguay (2005). Lo resaltante es que en todos estos casos las decisiones de la Corte se
fundamentaron en la Convenciéon Americana de Derechos Humanos, interpretada en base
al Convenio 169 de la OIT.

Otro esfuerzo regional es la conformacion de un Grupo de Trabajo en el seno de la
Organizacion de Estados Americanos, que desde 1999 tiene la finalidad de promover el
debate, la redacciéon y la aprobacion de la “Declaracion Americana de los Pueblos
Indigenas”, la cual tuvo como base un Proyecto de Declaracién elaborado por la Corte
Interamericana, al que posteriormente se han sumado aportes y nuevas propuestas de los
Estados miembros, representantes de las organizaciones indigenas y otras entidades
especializadas en el tema. Con estas propuestas, la presidencia de este Grupo de Trabajo
redacté un Texto Consolidado que prevé el derecho a la consulta de manera similar a los

documentos senalados.

17 Organizaciéon Internacional del Trabajo. Aplicaciéon del Convenio N° 169 de la OIT por tribunales
nacionales e internacionales en América Latina. 2009. Lima. Pag. 13

18 Caso Comunidad Mayanga (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua. Sentencia de 31 de agosto de 2001. Parrafo
156.

19 Caso Saramaka Vs. Surinam. Excepciones preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de
noviembre de 2007. Parrafo 177.
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3.1.1. Opinién de los organismos financieros sobre el derecho de consulta previa

Debido a que los organismos internacionales de caracter financiero como el Banco
Mundial o el BID destinan parte de su apoyo a proyectos relacionados al desarrollo de los
pueblos indigenas o a actividades que les atafien directamente, es necesario analizar si sus
lineas de actuacion, previstas en los informes y politicas elaboradas para tal fin es inclusiva,
si se incentiva o no la participacion y la consulta de estas poblaciones. Para ilustrar este
aspecto nos referiremos en primer término, al encargo que hiciese el Banco Mundial en el
2001 a Emil Salim, ex ministro de Medio Ambiente de Indonesia, para la elaboracién de un
Informe sobre el papel que debe tener el Banco en relacion a las Industrias Extractivas
(Informe RIE). En este informe, presentado el 2004, se recomienda al Banco seguir
apoyando proyectos de Industrias Extractivas solo si cumpliesen con “#es condiciones
habilitantes” necesarias para la mitigacién de la pobreza mediante un desarrollo sostenible: i)
gobernabilidad publica en pro de los pobres; ii) politicas sociales y ambientales eficaces; y
i) respeto a los derechos humanos. Un asunto transversal en estas condiciones, es la
proteccion de los derechos de las comunidades aledanas a los lugares de explotacion de los
recursos, en la cual se prevé su participacion, a través de los procesos en el que puedan
manifestar su consentimiento libre, previo e informado sobre proyectos de petroleo, gas o

mineria.

“El consentimiento libre, previo e informado no debe ser entendido solamente como un voto si 0 no, o como un poder de
veto para una sola persona o grupo. NMds bien, es un proceso mediante el cual los pueblos indigenas, comunidades
locales, gobiernos y compaitias llegan a acuerdos mutnos en un foro que ofrezea suficiente influencia para negociar las
condjciones bajo las cuales se pueda avanzar y un resultado que deje a la comnnidad en mejores circunstancias”. *°

En setiembre de 2004, el Equipo de Gestion del Banco Mundial® respondié a las
observaciones del mencionado informe; en este documento se incluyen medidas de rapida
aplicacion, entre ellas la aceptacion de cualquier proyecto de industria extractiva de parte
del Banco a condicién de que se efectiien procesos de consulta libre, previa e informada a
las comunidades afectadas, no significando que los consultados tengan poder de veto, sino
que estos expresen su consentimiento y muestren su apoyo a los posibles beneficios que
trajese el proyecto. Ademas, con esta respuesta, el Banco Mundial se comprometi6 a revisar

y modificar la politica que tienen tanto el Banco Internacional de Reconstruccion y

20 “Hacia un Mejor Equilibrio: El Grupo del Banco Mundial y las Industrias Extractivas: Informe Final de la
Resefia de las Industrias Extractivas” (Conocido como “Informe RIE”). Vol. I Pag. IX..

21 Banco Mundial. “Respuesta del Equipo de Gestion del Grupo del Banco Mundial”. 17 de Setiembre de
2004.
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Fomento y la Asociaciéon Internacional de Fomento (BIRF/AIF) sobre pueblos indigenas,
con el fin de acoger este principio.

Con relacion a la tercera condicion del Informe RIE, sobre el respeto a los
derechos humanos, se manifiesta la importancia de reconocer y promover los derechos de
las poblaciones aledafias al proyecto, en especial de los pueblos indigenas, en tal sentido
anuncio la elaboraciéon de una guia del proceso de consulta informada que refleje las buenas
practicas; pero deja a cada pais configurar los procedimientos legales y administrativos para
establecer y disefar las consultas. En otras palabras, la realizaciéon de la consulta es una
condicionante para la aceptaciéon de cualquier proyecto extractivo pero a su vez, deja al
criterio de cada estado formular su procedimiento como mejor lo considere.

Por su parte, el BID elaboré la “Politica operativa sobre pueblos indigenas y
estrategia para el desarrollo indigena” (20006) aplicable ademas al Fondo Multilateral de
Inversiones; con la finalidad de que a través de las operaciones y actividades que financie el
banco se potencien procesos de desarrollo a la economia y gobernabilidad de las
poblaciones indigenas. De hecho, establece que todos los proyectos que incidan de manera
directa o indirecta sobre los pueblos indigenas deberan contar con procesos
socioculturalmente apropiados y efectivos de consulta, para lograr asi su consentimiento o
llegar a algun acuerdo, en especial aquellos que se traten de proyectos de manejo o
extraccion de recursos naturales ubicados en sus territorios (BID:2006:8).

Todo lo senalado nos permite colegir que durante los dltimos afios el derecho a la
consulta se ha constituido en un aspecto importante para tratarse en las agendas de los
organismos de caracter financiero, dotando de viabilidad a los diversos proyectos de

inversioén que se aplican en paises y zonas donde existe poblacion indigena.

3.2. Fundamentacion del derecho a la consulta previa

Desde los dltimos afios se suele distinguir entre democracia representativa y
democracia participativa, en el entendido que esta distincién responde a la necesidad de
desarrollar un concepto mas amplio de democracia, que abarque situaciones que no
necesariamente tienen que estar sujetas a periodos discontinuos, sino a la permanente
posibilidad del ciudadano de participar a través de una serie de actos que realicen sus
representantes (Oliet:1998:806). Es decir, se intenta visualizar a la democracia ya no como la
forma delegativa de ejercer el poder donde los partidos y los gobernantes determinaban de
manera unilateral las acciones estatales; la democracia es vista ademas como la posibilidad

de participacion de los ciudadanos, de manera individual o colectiva, real y efectiva, en la
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vida politica, social y econémica del Estado, con mecanismos legales y politicos que la
fomenten (Garcia-Calabrés:20006:41). Se advierte entonces que ambos tipos de democracia
son necesarios y complementarios, porque al unirse conforman un concepto amplio e
inclusivo de la misma.

En tal sentido, la democracia participativa viene redefiniendo el viejo concepto de
gobierno democratico que significa: 1) desde una perspectiva representativa, la formacion
de partidos politicos y la participacion a través del sufragio, ii) desde una perspectiva de
gobierno, que los representantes elegidos son los unicos que tienen poder de decisién y que
la administracién responde a una racionalidad. Frente a ello, surge como nuevo paradigma
la participacion de los que no eran considerados, especialmente de los pueblos indigenas;
ahora no solo se trata de elegir y recibir, sino mas que nada, de proponer, de presentar
alternativas. Tomando en cuenta el contexto descrito es imprescindible saber ¢cudl serfa el
fundamento de una participacion diferenciada de los pueblos indigenas mediante procesos
de consulta previa?

En primer lugar, debemos sefalar que la discusién no esta en el reconocimiento de
derechos individuales de cada indigena, se sostiene que les corresponde iguales derechos
que al resto; la polémica se presenta con los derechos colectivos, como la consulta previa,
este planteamiento implica de entrada el cuestionamiento a la ideologfa individualista sobre
el cual se construyeron los estados modernos (Oliva:2005:51)

Cuando José Martinez Cobo present6 su “Estudio sobre la Discriminaciéon de los

9522

Pueblos Indigenas”™ en 1987 ya advertia que los paises trataban de diferente manera su
condicion juridica, sin embargo, intenté agruparlos de acuerdo a dos tendencias: i) paises
que les reconocen una condicion juridica especial y que por ello tienden a protegerlos y a
eximirlos del cumplimiento de algunas obligaciones; y ii) pafses que les reconocen los
mismos derechos y obligaciones que tiene el resto de ciudadanos; este grupo incluye a los
que han conferido ademads disposiciones especiales para conseguir que los pueblos
indigenas tengan igual posicion que el resto de la ciudadania (Martinez:1987: parrafo 28).
Lo cierto es que ain se debate sobre esto, el otorgamiento de la “capacidad juridica
disminuida” a los pueblos indigenas no pareceria justo dentro de un Estado que establece
la igualdad entre sus ciudadanos; tomando el concepto de ciudadania que los Estados
Nacién adoptaron para poder integrar a todos sus habitantes y colocatlos en igualdad de

condiciones, al menos formalmente; sin embargo, no cabe duda que en Estados con

presencia indigena este ideal de integracion e igualdad aun no ha podido concretarse, lo que

22 Conocido como Informe “Martinez Cobo”
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nos lleva necesariamente a repensar en el significado de este concepto. Algunos propugnan
la existencia de una ciudadania multicultural sobre el cual se desarrollen y se apliquen los
derechos (Folcher:2000:17); o mejor dicho, algunos consideran que el reconocimiento de
los derechos colectivos esta asociado a la reivindicacién de una ciudadania diferenciada que
exige la necesidad de reformular esta categoria y en consecuencia afianzar una democracia
intercultural® (Oliva:2005:51).

En este contexto, en el que existen diferencias que suponen un gran reto para el
mantenimiento de la unidad de un determinado Estado, irrumpen las movilizaciones
indigenas que reclaman ser consultadas y ser participes en todas las decisiones,
fundamentandose en el derecho a la libre determinacién, que nos lleva necesariamente al
derecho a la autonomia o al autogobierno en cuestiones relacionadas con sus asuntos
internos y locales, asi como a disponer de los medios para financiar sus funciones
auténomas!; la libre determinaciéon aplicada a los pueblos indigenas significa elegir
libremente en los diversos niveles de toma de decisiones, a fin de beneficiar a la
colectividad en su conjunto (Pérez:2006:321); la autonomia es un derecho que permite la
realizacion de otros, su ejercicio suele ser considerado complicado y hasta peligroso por los
Estados porque implica una delicada articulacién de poderes, en que el debe ceder un

“espacio” para su ejercicio.

3.3. Algunas experiencias sobre consulta previa en Latinoamérica

No cabe duda que en los tltimos afios, los Estados latinoamericanos se percataron
que sus funciones politicas y administrativas son prestadas a una nacién pluricultural. Por
este motivo, la mayoria de pafses han optado por reconocer la pluralidad étnica y cultural
en sus territorios™, transformandose en Estados representativos de la diversidad, tal y

como puede observarse en el Cuadro N° 1, lo cual es un gran avance, aunque insuficiente;

. . . . 2(
porque las actuales circunstancias los invitan a nuevos retos” .

23 La interculturalidad puede ser definida como una propuesta politica que busca desarrollar un espacio para
que las culturas puedan dialogar horizontalmente; es vista como un medio por el cual las culturas y seres
humanos pueden construirse continuamente. Este concepto es tomado de la ponencia presentada por Patricia
Urteada en el Curso Internacional “Constitucién y Derechos Humanos”, organizado por la Defensorfa del
Pueblo y la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de la Amazonia Peruana. Iquitos. (2001)

2 Articulo 4° de la Declaracion Universal de los Detrechos de los Pueblos Indigenas

25 El término “pluricultural” es observado por algunos autores como Cletus Gregor Barié, en el sentido que
solo se refiere a una coexistencia entre culturas y tradiciones, diferente a una nocién de aprendizaje comun
entre las culturas, como patece referirse el término “interculturalidad”

26 Al respecto, Asier Martinez hace una interesante reflexién sobre el reconocimiento de la pluriculturalidad
en las constituciones latinoamericanas, seflalando que este proceso no se traduce en la construccién de una
naciéon multicultural, porque tiene mds una base instrumental que soberana, cayendo en lo que él ha
denominado “multiculturalismo devaluado”, que es incapaz de reconocer las demandas indigenas.
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Cuadro N°1
Reconocimiento constitucional en Latinoamérica sobre el derecho de los pueblos
indigenas a su identidad y a ser consultados

Pais Pluralidad étnica Derecho a la consulta previa
Argentina | Reconoce preexistencia étnica y cultural | No se hace referencia
1994 (Articulo 75)
Bolivia Reconoce un  Estado étnico y | Reconoce el derecho a la consulta previa
2009 pluricultural (Articulo 1.1) mediante procedimientos apropiados y a través de
sus instituciones (Articulo 30.15)
Brasil No se hace referencia No se hace referencia
1988
Chile No se hace referencia No se hace referencia
2005
Colombia | Reconoce y protege la diversidad étnica | No se hace referencia
1991 y cultural (Articulo 7)
Costa Rica | No se hace referencia No se hace referencia
1949
Ecuador | Se reconoce que el Estado es | Se reconoce la consulta previa, libre e informada,
2008 intercultural y plurinacional. dentro de un plazo razonable, sobre planes y
programas de prospeccion, explotacién y
comercializacion de recursos no renovables que se
encuentren en sus tierras y que puedan afectarles
ambiental o culturalmente (Articulo 57.7)
El Salvador | No se hace referencia No se hace referencia
Guatemala | Se reconoce Guatemala estd formada | No se hace referencia
1985 por diversos grupos étnicos (Articulo
60)
Honduras | No se hace referencia No se hace referencia
México Se reconoce una nacién pluricultural | Se reconoce la obligaciéon de consultar a los
1917 (Articulo 2) pueblos indigenas en la elaboracién del Plan
Nacional de Desarrollo y de los estatales y
municipales. (Articulo 2.B.IX)
Nicaragua | Se reconoce la existencia de los pueblos | No hace referencia
indigenas (Articulo 5)
Panama Reconoce la identidad étnica (articulo | No hace referencia
2004 90)
Paraguay | Reconoce la existencia de los pueblos | No hace referencia
1992 indigenas (Articulo 62)
Pera Reconoce y protege la pluralidad étnica y | No hace referencia
1993 cultural de la Nacién (Articulo 2.19)
Venezuela | Se reconoce la existencia de culturas | El aprovechamiento de los recursos naturales en
1999 populares que constituyen la | los habitats indigenas estd sujeto a previa

venezolanidad  (Articulo 100)

informaciéon y consulta a las comunidades

indigenas respectivas (Articulo 120)

Fuente: Elaboracion propia
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No obstante, es claro que este avance constitucional ha permitido a los pueblos
indigenas a exigir el reconocimiento de otros derechos y que estos, a su vez, sean debida y
oportunamente desarrollados en la legislaciéon. Tal es el caso del derecho a la consulta
previa, las experiencias de su implementacion en los paises latinoamericanos son resientes y
variadas. Para tener cierta idea de lo que esta ocurriendo al respecto se va a tomar nota de
dos casos: el chileno y el ecuatoriano. En el primero, aun no existe un reconocimiento
constitucional de pluralidad étnica y menos aun del derecho a la consulta previa; en cambio,
en el segundo caso, la Constitucién reconoce expresamente la interculturalidad; y ademas,
el articulo 57.7 recoge el derecho a los pueblos indigenas a la consulta previa, libre e
informada.

En el caso chileno, luego de ratificar el Convenio 169 el 15 de setiembre de 2008,
el Senado decidio llevar adelante una reforma constitucional en materia indigena, en base a
una iniciativa legislativa presentada por el Ejecutivo, que no fue consultada a la
representacion indigena, por ello, el Relator Especial de las Naciones Unidas pidié que esta
propuesta se someta a consulta conforme al Convenio recién ratificado, a la Declaracién de
las Naciones Unidas sobre Derechos de los Pueblos Indigenas y al articulo 5 de la
Constitucion chilena que establece como limite de la soberania el respeto de los derechos
esenciales, que emana, entre otros, de los tratados internacionales vigentes ratificados por
Chile. Reforzando esta posicion, el pronunciamiento del Tribunal Constitucional chileno
seflalé que tanto el ejecutivo como el legislativo tienen el deber de consultar a los pueblos
indigenas; en el caso concreto, aquel debi6 hacerlo antes de presentar la iniciativa legislativa
y el otro, al debatir el contenido de la reforma para recibir las propuestas de la
representacion indigena.

Ante estas observaciones, el Ejecutivo cre6 la figura del “comisionado presidencial”
que se limit6 a difundir el texto del proyecto de reforma en las comunidades indigenas y a
recabar opiniones y propuestas sin cumplir con los estandares internacionales del
procedimiento de consulta; pese a ello, el Ejecutivo decidié compilar los resultados de esta
“consulta” y enviarlos a la Comisién de Constitucion del Senado para su debate, este
ultimo texto recibié muchas criticas de las organizaciones indigenas, que denunciaron la
violacién de su derecho a la identidad y a ser debidamente consultados™.

Con relacién a la implementacion del derecho a la consulta previa, el 25 de

septiembre de 2009 el gobierno chileno dicté el Decreto N° 124 que reglament6 el articulo

27 El Convenio 169 entré en vigencia en Chile recién al aflo siguiente de su ratificacion, es decir, el 15 de
setiembre de 2009.

a nota completa esta disponible en: ./ /www.politicaspublicas.net/panel/reforma/analisis -
% L t pleta esta disponibl htt liti bl t 1/ ref lisis /385

reforma-fast.html (consultado el 10 de marzo de 2010)
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34 de la Ley 19.253, cuyo objeto era regular la consulta y participaciéon de los pueblos
indigenas. Paraddjicamente este decreto no fue consultado con la representacién indigena
chilena, su articulo transitorio sefala que:
“una veg que entre en vigencia el presente reglamento, se dard inicio a un proceso de consulta a los pueblos indigenas
acerca del procedimiento para levar a cabo los procesos de consulta y participacion en conformidad a lo establecido en el

articitlo 34 de la Ley N°© 19.253 y en los articnlos 6.N° 1 letra a), y 7 N° 1 oracién segunda del Convenio 169 de
la Organizacion Internacional del Trabajo.”

Es decir, se esta implementando un proceso de “consulta sobre consulta”, con un
dispositivo legal ya otorgado, que podra ser revisado bajo la orientacion de la Unidad
Coordinadora de Asuntos Indigenas del Ministerio Secretarfa General de la Presidencia,
con participacién de representantes indigenas a través de las Mesas Indigenas Regionales™.
Lo cierto es que mas alla que el gobierno tenga la intencién de implementar este derecho, a
la fecha crece el rechazo al Decreto 124 y al articulo 34 de la Ley N° 19.253, asi ya lo han
indicado los dirigentes indigenas aymaras de la Mesa Regional de Arica y Parinacota y del
area de Desarrollo Indigena de la regién ADI, quienes se han sumado a pronunciamientos
similares.

La situacion es diferente en Ecuador, en este caso, las movilizaciones indigenas de
los noventa permitieron la inclusion de sus demandas a la agenda estatal, entre las mas
importantes se pueden sefalar el reconocimiento de la pluralidad cultural, asi como la
delimitacion de espacios naturales protegidos o el derecho a ser consultados para realizar
cualquier proyecto que puedan afectar esos espacios (Fontaine:2003:479). El texto del
articulo 84 de la Constitucién 1997 prevé el derecho a la consulta y es similar al articulo
57.7 de la Constituciéon del 2008, en éste el proceso de consulta previa esta restringido
unicamente para la aprobacioén de los planes y programas de prospeccion, explotacion y
comercializacién de recursos no renovables que se encuentran en tierras indigenas y cuya
actividad pueda afectarlas ambiental y culturalmente. En consecuencia, el posterior
desarrollo legislativo sobre esta disposiciéon constitucional se ha limitado a actividades
extractivas de recursos no renovables, y no ha abarcado todas las medidas legales o

administrativas que puedan recaer sobre los pueblos indigenas.

2 Nota completa disponible en: http://www.politicaspublicas.net/panel/consulta/427. html?task=view
(consultado el 10 de marzo de 2010)

30 Articulo 84.- El Estado reconocerd y garantizarda a los pueblos indigenas, de conformidad con esta
Constitucion y la ley, el respeto al orden puiblico y a los detechos humanos, los siguientes derechos colectivos:
5. A ser consultados sobre planes y programas de prospeccion y explotacion de recursos no renovables que se
hallen en sus tierras y que puedan afectarles ambiental y culturalmente; participar en los beneficios que esos
proyectos reporten, en cuanto sea posible y recibir indemnizaciones por los perjuicios socio-ambientales que
les causen.
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Entre las medidas legislativas llevadas a cabo en los dltimos afios para desarrollar el
derecho a la consulta, se encuentra el Reglamento de Consulta Previa para Actividades
Hidrocarburiferas, aprobado mediante el Decreto Ejecutivo 1215 del 2 de diciembre de
2002, su elaboraciéon conté con la participaciéon del gobierno central, las empresas
transnacionales y las organizaciones indigenas, sin embargo, no participaron otros actores
vinculados al tema como representantes de los gobiernos locales, los indigenas no
amazonicos, el Comité Ecuatoriano de Defensa de la Naturaleza, las universidades, la
empresa estatal Petroecuador, entre otros. Este vacio participativo se traté de subsanar el
20006, para el proceso de aprobacion del Reglamento sobre Participaciéon Ciudadana y
Consulta Previa, en el marco del articulo 28 de la Ley de Gestion Ambiental que desarrolla
el articulo 88 de la Constitucién’, en el cual ademis de tener la participacion de
organismos publicos, se conté con la presencia de ONGs ambientalistas, gobiernos locales,
organizaciones indigenas, instituciones académicas y camaras de producciéon (Garcia y
Sandoval: 2007:23-24).

En la practica, el reglamento de consulta previa en actividades hidrocarburideras,
pese al problema de participaciéon en su aprobacién, ha sido aplicado en el proceso de
licitacién de los bloques petroleros N° 20 y 29 localizados en las provincias de Pastaza,
Orellana y Napo. Su realizacién fue encargada a la Universidad Politécnica Salesiana por
Petroecuador, que disené el proceso de consulta en base al referido reglamento, y lo
cumplié pese a que en el transcurso de su elaboracién, se encontraron ambigiiedades y
vacios, por ejemplo, el corto tiempo otorgado a la poblaciéon para que exprese sus
observaciones o aportes; la restriccion al acceso a la informacion excluyendo la informacion
que “por razones contractuales o legales, sea considerada reservada o que conste en
acuerdos de confidencialidad” (Articulo 14); o el hecho de que las apreciaciones de la
poblacion expresadas en la consulta solo fueran tomadas en cuenta “si petroecuador las
considera técnica y econémicamente viables y legalmente procedentes” (articulos 31 y 32)
(Grefa:2005:36-37).

Apreciamos entonces que el caso ecuatoriano, pese a que hay un reconocimiento
constitucional de la pluralidad cultural y del derecho a la consulta, tiene deficiencias en su
regulaciéon y en su aplicacion; primero, porque la consulta previa esta prevista en diversas
normas que generan confusion en la invocacion al procedimiento a ejecutarse; segundo,
porque el desarrollo legislativo no ha sido congruente con la Constituciéon Politica ni al

Convenio 169, es decir, no se logro la total participacion de las organizaciones indigenas, y

31 Articulo 88.- Toda decision estatal que pueda afectar al medio ambiente, deberd contar previamente con los
criterios de la comunidad, para lo cual ésta sera debidamente informada. ILa ley garantizara su participacion.
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las disposiciones que se incluyeron limitan el ejercicio del derecho a la consulta, haciéndola
en la practica inconsecuente a los fines para la cual fue otorgada, esto es, la creacioén de un
espacio sincero de dialogo intercultural en el que prime la buena fe. En el mismo sentido, el
hecho que se recorte el acceso a la informacién a los consultados y que luego de efectuada
la consulta, la ultima palabra tenga Petroecuador, genera suspicacias en cuanto a su
aplicacion. Por dltimo, con la experiencia llevada a cabo para dar en concesion los lotes 20
y 29, es decir, hacer que una universidad privada lleve adelante el proceso de consulta
significa negar el papel del Estado, y hace pensar que éste no cuenta con las capacidades

suficientes para generar esos espacios de dialogo interculturales.

IV.  Los Pueblos Indigenas en el Pert
4.1.  ;Coémo son definidos los Pueblos Indigenas en el Pera?

Desde la perspectiva del derecho internacional el término “pueblo indigena” no es
una categorfa facil de definir, pero se puede afirmar que abarca una multiplicidad de
derechos humanos interrelacionados entre si, que alcanza a la comunidad en su condicién
de ser o de poder reivindicarse como tal (Ballon:2004:30-31). Algunos optan por incluir el
tratamiento de los pueblos indigenas al concepto de minorfas culturales por tener
caracteristicas similares como la subordinacion, pero esta tendencia no es tan correcta si se
tiene en consideraciéon que en algunos paises la cantidad de poblaciéon indigena supera
ampliamente a la que no la es, ademas, si se toman en cuenta sus aspiraciones, ambas
podrian diferenciarse, mientras una minorfa étnica o cultural no necesariamente busca la
reivindicacién frente al Estado; los pueblos indigenas exigen el respeto de su propia
identidad cultural diferenciada.

Uno de los esfuerzos mas connotados para definir a los “pueblos indigenas™ es el
trabajado en el Informe “Martinez Cobo”. Este informe insiste en la autoidentificaciéon de
los pueblos indigenas como elemento importante para su definiciéon, es decir, el
reconocimiento como tales parte de la percepcion y concepcion que tienen de si mismos;
en tal sentido:

“se consideran diferentes de estos otros pueblos [aquellos integrantes de los Estado Nacidn] y reclaman su derecho a
ser considerados diferentes por otros sectores de la sociedad y por la comunidad internacional’ 3.

32 Martinez Cobo, José. “Estudio del Problema de la discriminacién contra las poblaciones indigenas”.
Comisién de Derechos Humanos. Subcomisiéon de Prevencién de Discriminaciones y Proteccion a las
Minorias. E/CN.4/Sub.2/1983/21/Add.8. setiembre 1983. 36° Periodo de Sesiones. Parrafo 376.
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La definicién presentada en el articulo 1 del Convenio 169% sobre poblaciones
indigenas no ha sido recogida por la Constitucion peruana de 1993 y tampoco por la
legislacion, ambas se han cefiido a una terminologia que se reduce a cuestiones agrarias,
denominandolas comunidades campesinas y comunidades nativas. Este tratamiento tiene
sus antecedentes en el articulo 58 de la Constitucién de 1920, que reconocié por primera
vez la existencia legal de la poblacion indigena, denominandolas “comunidades indigenas”,
como parte integrante de la nacién peruana, reduciendo el significado de “lo indigena” a la
relaciéon de éste con su tierra. Por su parte, la Constitucion de 1933 tampoco las definio,
pero si continué reconociéndoles existencia legal y personerfa juridica, garantizando la
integridad de su propiedad al sefalar que ésta es imprescriptible, inembargable e inajenable;
incluso establece la preferencia en la adjudicacion de tierras, de la misma forma, el Cédigo
Civil de 1936 reconoce a las “comunidades indigenas” como personas juridicas sometidas a
las disposiciones constitucionales y legales del Estado.

Esta tendencia de vincular al poblador indigena con el derecho a la tierra y no al de
identidad étnica, se reforzé en el periodo de la reforma agraria emprendida por el
presidente Velasco Alvarado, durante la década del setenta, en el que se entendia que uno
de los problemas principales del indigena era la poca accesibilidad a la tierra, en este
contexto se promulgd el DL 20653 “Ley de Comunidades Nativas y Promocion de las
Regiones de la Selva y Ceja de Selva”; en esta norma se reemplazé el término “comunidad
indigena” por “comunidades campesinas y nativas”, aludiendo a poblaciones indigenas que
habitan en la sierra y de la selva (Karp:2006:284).

Por su parte, la Ley 24656, Ley General de Comunidades Campesinas (1987) solo
reconoce a las comunidades campesinas, otorgandoles calidad de instituciones
democraticas fundamentales, independientes en su organizaciéon comunal y uso de la tierra.
Esta norma fue reglamentada mediante dos decretos supremos: El D.S. 08-91-TR, referido
a aspectos organizativos de la Comunidad y el D.S. 04-92-TR que regula su régimen
econémico, pero persiste el vacio en la definiciéon. El Cédigo Civil de 1984 es la tnica

norma que ofrece una definicién de las comunidades campesinas y nativas, desde una

3 Articulo 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 pafs o en regién geografica a la que
pertenece el pafs en la época de la conquista o la colonizacion o del establecimiento de las actuales fronteras
estatales y que, cualquiera que sea su situacién juridica, conservan todas sus propias instituciones sociales,
economicas, culturales y politicas, o parte de ellas.”

3 Articulo 58° “El Estado protegera a la raza indigena y dictara leyes especiales para su desarrollo y cultura
en armonia con sus necesidades. La Nacion reconoce la existencia legal de las comunidades de indigenas y la
ley declarara los derechos que les correspondan”.
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perspectiva patrimonialista, carente de un concepto identitario, e inclusive condiciona su
existencia juridica a la inscripcién en el registro respectivo y su reconocimiento oficial™.

Sociolégicamente, la comunidad campesina es entendida como un grupo social de
campesinos andinos, de caracter heterogéneo, pero que dentro de un espacio territorial
estan identificados en lo econémico, social, cultural e histérico”. En su aspecto historico,
la comunidad campesina resultada de la  influencia del coloniaje sobre el Ayllu
precolombino; en la actualidad, estas comunidades tienen su propia organizacion y eligen
por si mismas a sus autoridades, siendo la asamblea comunal, conformada por
representantes de cada familia, el maximo 6rgano deliberativo en el que se decide el uso
comun que se dard a sus recursos, y se establecen mecanismos de control social y de
aplicacion de usos y costumbres como forma de resolver sus conflictos y alcanzar la
justicia.

La Constituciéon de 1993 reconoce la existencia legal y personeria juridica de las
comunidades campesinas y nativas. Lo cierto es que el término “pueblo” se desarrollé en el
derecho internacional mucho después de su regulacion en el ordenamiento constitucional
peruano; sin embargo, el constituyente lejos de enmendar esta situacion, a través de la
incorporaciéon en la Constituciéon de 1993 de una nueva terminologia acorde con los
avances del derecho internacional, no lo hizo. En mas de una oportunidad la CEACR ha
solicitado al Estado peruano la presentaciéon de informes sobre los alcances del Convenio
169 en el Per, expresando que “e/ concepto de pueblos indigenas del Convenio es mds amplio que el
de comunidad y que les engloba” (CEACR:2009:4). Por su parte, el gobierno de turno
informante ha carecido de suficiente interés para hacerlo y ha sido incapaz de definir a
quiénes cubre este instrumento internacional.

El informe del 2008 que el gobierno peruano remitié a la CEACR, ha generado
mayor confusiéon debido a que se ha limitado a indicar las diversas disposiciones
constitucionales y legales referentes a comunidades campesinas y nativas y a hacer
precisiones sobre lo que abarca cada término. Es mas, se ha referido al reglamento de la ley
de creacion del INDEPA, diferenciando entre sf a cada uno de estos pueblos: Los pueblos
andinos, son las comunidades campesinas de la sierra y a la costa; los pueblos amazonicos
son las comunidades nativas y pueblos indigenas en aislamiento voluntario y contacto

inicial y los pueblos afroperuanos son los descendientes de africanos que han formado una

% Articulo 134°.- organizaciones tradicionales y estables de interés publico, constituidas por personas
naturales y cuyos fines se orientan al mejor aprovechamiento de su patrimonio, para beneficio general y
equitativo de los comuneros, promoviendo su desarrollo integral.

36 PENA JUMPA, Antonio (1998) “Justicia comunal en los andes del Perd”. Fondo Editorial PUCP, Lima,
diciembre. Pig. 66
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identidad propia en el Pert. Finalmente ha reconocido que “no resulta sencillo definir a los
pueblos  indigenas y  tribales tratando de  hacer confluir criterios  objetivos  y  subjetivos (...)”
(MINTRA:2008:8), y que por ello se adolecen de definiciones variadas que intentan
acomodarse a la definicién de pueblos indigenas que ofrece el articulo 1 del Convenio 169.

En definitiva, la normativa peruana esta atin lejos de considerar cuestiones étnicas o
de identidad indigena, el reconocimiento se limita a relacionarlos con el territorio y con la
posibilidad de desarrollo comunal que puede generar esa relacion, siempre que cumplan la
condicion formal de inscribirse en el registro respectivo, sino es asi, la comunidad no existe,
por lo tanto, no les son reconocidos sus derechos colectivos, lo que a su vez debilita su
presencia y organizacion.

En consecuencia, puede apreciarse que la denominaciéon de los pueblos indigenas
en el Perd es un tema complejo, se pueden encontrar ademas otras formas de organizacion
indigena que también deben ser tomadas en cuenta, porque no necesariamente forman
parte de una comunidad, tales como las rondas campesinas” y los comités de autodefensa;
las primeras fueron creadas para hacer frente a la delincuencia en las zonas rurales,
resguardando la seguridad y la paz ante la ausencia estatal; las segundas se crearon en el
periodo de violencia politica para afrontar las masacres de Sendero Luminoso
(Marz0:2006:14). En todo caso, una organizacion diferente a una comunidad campesina o
nativa, también podria ser sujeto de los derechos que reconoce el Convenio 169, esto bajo
la aplicacién del segundo parrafo del articulo 1, que establece como criterio de aplicacién
del Convenio la conciencia de estos grupos de su identidad, por lo tanto estas otras formas

de organizacion indigena también serfan consideradas como tales.

4.2.  Presencia indigena en el Pera

Es posible que la variedad de la terminologfa utilizada, la imprecision de la
definicién de los pueblos indigenas peruanos en la legislacion y el fendmeno migratorio
hayan generado consecuencias negativas en cuanto a determinacién de su presencia en el
Pert. Ademas los censos realizados no han incluido preguntas de autoidentificacién que
promueve el Convenio 169.

Segtun la CEPAL los censos latinoamericanos realizados entre 1970 y 2000 han ido
incorporando nuevos criterios operativos, basados en: i) el reconocimiento de la identidad,
i) el origen comun, iii) la territorialidad y iv) la dimension lingtisticocultural. Estos

criterios han servido para identificar a la poblaciéon indigena en Latinoamérica, que es

37 Las rondas campesinas estan reguladas en la Ley N°® 27908 y por el Decreto Supremo N° 025-2003-JUS
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aproximadamente de 30 millones de personas, siendo en algunos paises una proporcion
considerable en relacién a la poblacién total; resaltan los casos de Guatemala (41,0%),
Bolivia (62,2%) y Peru (32,0%). El Grafico N° 2 nos demuestra la cantidad real de
poblacién indigena en Latinoamérica; en primer orden esta el Perd (8,5 millones); seguido
por México (6,1 millones), Bolivia (5 millones) y Guatemala (4 millones); una segunda
escala lo conforman pafses que cuentan con 500.000 a un millén de indigenas: Colombia,
Ecuador, Brasil, Chile y Venezuela; y finalmente, los paises con poblacién indigena menor a
500.000: Nicaragua, Honduras, Argentina, Panama, Paraguay y Costa Rica
(CEPAL:2006:164). Del mismo modo, el Grafico N° 3 muestra el nimero total de pueblos
indigenas en Latinoamérica y el Caribe, 642; Brasil tiene el mayor numero (222), sigue
Colombia (81), México (62) y en cuarto lugar, esta el Pert con 72 pueblos indigenas.

Ahora bien, en los resultados definitivos del “II Censo en Comunidades Indigenas
de la Amazonia Peruana”, elaborado por el INEI sobre la base de la informacién obtenida
de los Censos Nacionales de 2007: XI de Poblacién y VI de Vivienda, se indica que la
poblacién indigena es de 332,975 habitantes; 93,301 mas en relacién al nimero que registro

el censo de 1993: 239,674 (Ver Cuadro N° 2). Este estudio se ha centrado en 51 etnias

pertenecientes a 11 de los 24 departamentos del Perd, todas ubicadas en la selva peruana:
Amazonas, Ayacucho, Cajamarca, Cusco, Huanuco, Junin, Loreto, Madre de Dios, Pasco,
San Martin y Ucayali (INEI:2008:17); y ha excluido a pueblos indigenas que habitan en las
otras areas naturales del Perd, tales como los quechuas o los aymaras. Sin embargo si se
consideran los datos obtenidos en el censo de 1993 — hasta la fecha son los resultados
estadisticos mas confiables - la totalidad de la poblacién indigena peruana, en su mayor
parte quechua y aymara, sobrepasa los 8 millones de habitantes; es decir, un tercio de la
poblacién que se estimaba aquel entonces (MINTRA:2008:8).”

Cuadro N° 2
Poblacion total en las comunidades indigenas amazoénicas
segun censos de 1993 y 2007

Departamentos Censo 1993 Censo 2007
Total 239 674 332 975
Amazonas 42 588 52153
Ayacucho 2037 231

3 En un estudio efectuado por el Programa de Desarrollo de las Naciones Unidas, denominado “La
democracia en el Pert: el mensaje de las cifras” bajo muestra en todos los distritos del Pera a 11.000 familias
se concluye que casi la cuarta parte de los encuestados se considera indigena, andino o amazonico, y las dos
terceras partes, se consideran asi mismos como mestizos. Este estudio se encuentra disponible en:
http://www.pnud.org.pe/data/publicacion/V-Capitulo 1.pdf
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Cajamarca 646 988
Cusco 15100 15 230
Huanuco 224 2594
Junin 40 400 73 637
Loreto 61793 105 900
Madre de Dios 3 882 4005
Pasco 10 238 16 414
San Martin 24 319 21 416
Ucayali 36 430 40 407

Fuente: Elaboracion Propia con datos del INEI - Censos Nacionales de 1993 y 2007: X1 de Poblacion y V1 de Vivienda

Este informe diferencia entre los conceptos de pueblo étnico y comunidad
indigena. El pueblo étnico corresponde a las 13 familias etnolingiifsticas que existen en la
Amazonia; las comunidades indigenas necesitan de un reconocimiento legal para existir, el
cual solo podra darse a través del cumplimiento de diversas condiciones legales. El Cuadro
N°3 recoge resultados de los censos de 1993 y 2007 segun los cuales el numero de pueblos
étnicos y comunidades indigenas en la Amazonia se ha incrementado, visibilizando mejor
su existencia en los ultimos afos. Por otra parte, segun datos proporcionados por el
directorio de Comunidades Campesinas del PETT, ahora absorbida por el COFOPRI, el
numero total de comunidades campesinas y nativas inscritas en registros publicos al 2001
es de 7,083; de las cuales 1,265 son comunidades nativas, siendo las restantes comunidades
campesinas de la costa y de la sierra (MINTRA:2008:8).

En la actualidad estos datos son solamente referenciales, debido a que en los
siguientes aflos se impulso la formalizacién de la propiedad a través del PETT y a partir de
2007 con el COFOPRI, sin embargo, aun quedan comunidades campesinas y nativas sin
terminar el tramite de titulacibn — sea por falta de recursos, asesoramiento o por
superposicion de territorios; ocupan territorios ricos en recursos naturales, lo cual les crea
conflictos con otras, con los colonos o con sujetos externos interesados en la explotacion
de sus recursos. Por tal motivo, aun no se tiene la certeza sobre la totalidad de las
comunidades campesinas y nativas, lo presentado en este estudio son los datos mas

aproximados.
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Cuadro N° 3
Comunidades Indigenas y Pueblos Etnicos amazdnicas censados
segun censos de 1993 y 2007

Censo Numero de Comunidades Numero de Pueblos Etnicos
Indigenas Censadas Censados
1993 1458 48
2007 1786 51

Fuente : INEI - Censos de Comunidades Indigenas de la Amazonia Peruana 1993 y 2007

4.3.  Marco juridico internacional sobre pueblos indigenas aplicable

Es indiscutible que los tratados internacionales celebrados por el Estado peruano y
en vigor forman parte de su ordenamiento juridico interno; no obstante, desde la vigencia
de la Constitucion de 1993 se inici6 el debate sobre el rango que deben ocupar dentro del
ordenamiento juridico peruano. Al respecto, el articulo 200.4 de la Constitucién atribuye
rango de ley a fodos los tratados, a diferencia de la anterior que otorgaba jerarquia
constitucional a los de derechos humanos.

¢Qué se puede hacer para mantener aquel principio que sefiala que los tratados de
derechos humanos tienen rango constitucional? La jurisprudencia y la doctrina peruana han
optado por realizar una interpretacion sistematica de la Constitucion, se ha tomado el
articulo 2 que consagra un listado de derechos fundamentales, el articulo 3 que establece
que tal enumeracion incluye a otros derechos previstos en instrumentos internacionales de
los que el Perd forma parte”; y la  Cuarta Disposicién Final y Transitoria de la
Constitucion el cual estipula que las normas relativas a derechos y libertades reconocidas se
interpretan conforme a la Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos y a los tratados
y acuerdos internacionales que sobre esa materia haya ratificado. Esta interpretaciéon ha
sido asumida por el TC peruano sefialando que los “tratados internacionales sobre derechos
humanos no sélo conforman nuestro ordenamiento sino que, ademds, ostentan rango constitucional’.*’

Por lo tanto, es posible sostener que los tratados ratificados por el Perd, forman
parte del ordenamiento juridico interno y en el caso de los tratados de derechos humanos,

cuentan ademads con rango constitucional. Su cumplimiento deriva del principio del

% Articulo 3.-La enumeraciéon de los derechos establecidos en este capitulo no excluye los demds que la
Constituciéon garantiza, ni otros de naturaleza aniloga o que se fundan en la dignidad del hombre, o en los
principios de soberanfa del pueblo, del Estado democritico de derecho y de la forma republicana de
gobierno.

40 Sentencia N° 0025—2005-P1/TC. Fundamento Juridico N° 33
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derecho internacional “pacta sunt servanda” cuyo significado es que “fodo tratado en vigor
obliga a las partes y debe ser cumplido de buena f¢”, en tal sentido, ningun Estado podra invocar su
derecho interno para justificar su incumplimiento“. Las declaraciones, por su parte, aunque
no crean obligaciones juridicas, si crean compromisos de caracter internacional. Ahora
bien, los tratados y declaraciones internacionales ratificados por el Peru, referidos a la
proteccion de los derechos de los pueblos indigenas (y que estos los han usado

estratégicamente a su favor) pueden clasificarse por su caracter universal y regional,

resumiéndose en el siguiente cuadro:

Cuadro N°4

Normativa internacional relacionada a los pueblos indigenas aplicable al Pera

Universal

Regional

Declaracién Universal de Derechos Humanos (1948)

Convencion Americana sobre Derechos Humanos
(aprobado por RL N° 22231 del 12/julio/1978)

Pacto Universal de Derechos Civiles y Politicos
(Aprobado por Decreto Ley N 22128 del
28/marzo/78, ratificado el 28/abril/1978)

Pacto Americano de Derechos Civiles y Politicos
(22/noviembre/1969)

Pacto Universal de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales (Aprobado por Decreto Ley N 22129
del 28/marzo/78, ratificado el 28/abril/1978)

Pacto Americano de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales

Convenio 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales en
paises independientes (aprobado por resolucién
legislativa 26253 del 2/diciembre/1993, ratificado el
2/febrero/1993)

Carta Democritica Ameticana (11/setiembre/2001)

Convenio sobre la Diversidad Bioldgica. (aprobado
pot resolucién legislativa N° 26181 del 11 de mayo
de 1995)

Convenio Constitutivo del Fondo para el Desarrollo
de los Pueblos Indigenas de América Latina y el
Caribe (Aprobado por resolucién legislativa 26176
del 28/matz0/1993, ratificado el 19/abril/1993)

Convencién Internacional sobre la eliminaciéon de
todas las formas de discriminacion racial (Aprobado
por decreto ley N° 18969 del 21 de setiembre de
1971)

Declaraciéon de Machu Picchu sobre la Democracia,
los Derechos de los Pueblos Indigenas y la Lucha
contra la Pobreza (28-29/julio/2001)

Declaracion Universal de los Derechos de los
Pueblos Indigenas (setiembre, 2007)

Declaracién sobre los derechos de las personas
pertenecientes a minorfas nacionales o étnicas,
religiosas y lingtisticas.

Fuente: Elaboracién propia

4 Articulos 26 y 27 de la Convencién de Viena de 1969 sobre el Derecho de Tratados
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Entre los citados instrumentos de proteccion a los derechos humanos, hay algunos
de aplicaciéon general; lo cual no impide que sean aplicados a los pueblos indigenas. Un
ejemplo es la Carta Democratica Americana que en concordancia con la convenciéon
internacional sobre la eliminacién de todas formas de discriminacién racial, establece que la
promocion y proteccion de los derechos humanos de los pueblos indigenas y el respeto a la
diversidad étnica, cultural y religiosa en las Américas contribuyen al fortalecimiento de la
democracia y la participacién ciudadana (articulo 9); o el Fondo Indigena que sefiala como
condiciéon para el financiamiento de sus programas y proyectos, consultar con las
poblaciones indigenas.

Existen otros tratados y convenios que no mencionan explicitamente los derechos
de los pueblos indigenas, sin embargo, han sido utilizados para el reconocimiento y
desarrollo de sus derechos, como el realizado sobre la Convenciéon Americana de Derechos
Humanos en los informes de la Comisién y en la fundamentacién de las sentencias de la
CIDH, por ejemplo, en relacion al derecho de los pueblos indigenas a participar y a ser
consultados, que pudieron ser desarrollados por la Corte a través del reconocimiento del
derecho al territorio que si estd contemplado en la Convencién®. En efecto, en sus
pronunciamientos de fondo advierte que se podra proteger y garantizar el derecho de los
pueblos indigenas a ser titulares de sus territorios tradicionalmente ocupados mediante el

ejercicio de la consulta previa:

“Surinam debe abstenerse de realizar actos que podrian dar lugar a que agentes del propio Estado o terceros, actuando
con consentimiento o tolerancia del Estado, puedan afectar la existencia, valor, nso o goce del territorio al cual tienen
derecho los integrantes del pueblo Saramaka, a menos que el Estado obtenga el consentimiento previo, libre e

informado de dicho pueblo. A

Por dltimo, dentro del listado encontramos instrumentos de proteccion especifica a
los pueblos indigenas, tales como el Convenio 169 de la OIT, el Fondo Indigena y la
Declaracion Universal de Derechos de los Pueblos Indigenas, que se constituyen en
instrumentos utiles para invocar el reconocimiento legal y constitucional de sus derechos,

as{ como la atencidn de sus demandas reivindicativas.

4 El articulo 21 de la Convencién no esta referido exactamente al derecho al territorio de los pueblos
indigenas, sino de las personas a la propiedad privada; no obstante, la CIDH hizo una interpretacién
extensiva y aplico este articulo para protegetlos y a la vez, para reconocer otros derechos, como el de la
consulta.

8 Caso Saramaka Vs. Surinam. Excepciones preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de
noviembre de 2007. Parrafo 214.
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V. El Derecho a la consulta previa en el Pera

En el Perd no existe un reconocimiento constitucional del derecho a la consulta
previa, tampoco se cuenta con una disposicion legal que sirva de marco para su ejercicio.
Su desarrollo es reciente y se ha hecho a través de normas que se encuentran diseminadas
en el ordenamiento juridico, que han tomado la forma de reglamentos que la tratan como
una especie del derecho a la participacién ciudadana. Por esta razén, consideramos
conveniente referirnos brevemente sobre este derecho, a fin de determinar que se esta

hablando de derechos diferentes.

5.1.  Deslindando con la participacion ciudadana

El reconocimiento constitucional del derecho a la participacion de los ciudadanos
data del siglo XIX, pero solo para el ejercicio de la democracia representativa, es decir, para
elegir y ser elegidos. Cabe resaltar que en aquellos afios el concepto de ciudadania fue
restringido, eran pocos quienes cumplian con los requisitos legales para ser considerados
como tales; la evolucién del constitucionalismo a través del reconocimiento de derechos y
de la amplitud del concepto de ciudadania fue lento, y después de un siglo y medio de
iniciada la republica, con la aprobacion de la Constitucién Politica de 1979, tal vez la mas
progresista de la historia constitucional peruana, se atribuye por primera vez la calidad de
ciudadanos a los analfabetos (en su mayor parte indigenas) y se reconoce ademas la
participacion ciudadana en diferentes ambitos y no solo para cuestiones electorales.

Mediante el articulo 2.17 de la Constitucién* se otorga a la ciudadania el derecho
de eleccion, remocién y revocacion de autoridades; asi como de presentar proyectos de ley
y decidir a través de referéndum. Este articulo es el basico sobre participacion ciudadana y
esta inserto en el capitulo encargado de los derechos fundamentales de la persona. A lo

largo del texto constitucional se alude al término participacion para diversos contextos:

- Participacién politica (directa e indirecta): 1) Participacion en referéndum, sobre la
reforma total o parcial de la constitucion; la aprobacién de normas con rango de
ley, las ordenanzas municipales y las materias relativas al proceso de

descentralizaciéon (articulo 32); ii) Remocion y revocaciéon de autoridades; iii)

* Articulo 2.- Toda persona tiene derecho a:

17. A participar, en forma individual o asociada, en la vida politica, econémica, social y cultural de la Nacién.
Los ciudadanos tienen, conforme a ley, los derechos de eleccion, de remociéon o revocacion de autoridades,
de iniciativa legislativa y de referéndum.
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Demanda de rendicién de cuentas; y, iv) Elegir y ser elegidos como representantes
(Articulo 31)

- Se reconoce la participacion ciudadana a los miembros de las fuerzas armadas y a la
policia para elegir y ser elegidos como candidatos y militantes de partidos politicos
solo si estuvieran en situacion de retiro (Articulo 34)

- Se reconoce al ciudadano la posibilidad de ejercer su derecho a participar individual
o colectivamente, a través de organizaciones o partidos politicos (Articulo 35)

- Se establece la obligacion de toda persona, natural o juridica, a participar en la
Defensa Nacional (Articulo 163)

- Establece la obligacion de las municipalidades de promover, apoyar y reglamentar la
participacion vecinal en el desarrollo local (Articulo 197)

- Recoge el derecho de la poblacién a participar en la elaboraciéon de los presupuestos
de los gobiernos locales y regionales, y a exigir cuentas de su ejecucion (Articulo

199)

La Ley 26300, sobre los Derechos de Participacion y Control Ciudadano (1994) es
una norma de desarrollo constitucional que parte distinguiendo entre “participaciéon” y
“control”. Asi, los derechos previstos para la participacion son: a) Iniciativa de reforma
constitucional (parcial o total); b) Iniciativa de formaciéon de leyes; c¢) Referéndum; d)
Iniciativa en la formacién de ordenanzas regionales y ordenanzas municipales. Sobre el
control ciudadano, se establecen los siguientes mecanismos: a) Revocatoria de autoridades;
b) Remocién de autoridades; y ¢) Demanda de rendicion de cuentas.

Solo queda comentar dos cuestiones, la primera tiene que ver con la exigencia de la
presentacion del documento de identidad ante la autoridad competente para poder ejercer
este derecho, lo cual constituye un obstaculo para el ejercicio de la participacion de
pobladores indigenas, porque la indocumentacion afecta a casi un millén de peruanos,
especialmente quienes habitan en zonas pobres y rurales®. Ta segunda cuestion, esti
relacionada a la falta de tratamiento del derecho a la consulta previa en la constitucién y en
la ley, al ser tratada como una especie de participaciéon ciudadana, podria al menos
esperarse su inclusion en el articulo 2.e) de 1a Ley 26300, que reconoce “otros” mecanismos
de participacién ciudadana, pero respecto a esta referencia, el articulo 4 de la Ley nos

remite a la Ley Organica de Gobiernos Regionales y de Gobiernos Locales, las cuales se

4 Segun datos del Programa Estratégico de Acceso de la Poblacién a la Identidad que lleva a cabo el Registro
Nacional de Identificacién y Estado Civil, 871,263 personas, mayores de 18 afios, carecen de documento de
identidad. El 52% de este total, excluyendo Lima, se encuentra en las areas rurales del pafs, y el 58% de los
mismos, viven en departamentos cuyos indices de pobreza supera el 50% de la poblacion.
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refieren a la participacion ciudadana en la gestiéon de los asuntos publicos, esto es, en los
presupuestos participativos o en la elaboracion de planes de desarrollo regionales y locales,
insistimos, no se hace referencia al derecho de consulta previa.

En consecuencia, el derecho a la consulta previa tiene matices especiales que la
hacen un derecho diferente al de participaciéon ciudadana. Sus mecanismos son
fundamentales para garantizar la participacion efectiva de los pueblos indigenas en la toma

de decisiones (OIT:2009:59-60). Ambas son tratadas en el Convenio 169 de manera

complementaria, haciendo de su interrelacion la base de aplicacion de las demas
disposiciones de este instrumento internacional. La consulta tiene un contenido esencial
que implica obtener el consentimiento o el acuerdo previo a la adopciéon de cualquier
medida legislativa o administrativa de parte del Estado (Defensoria del Pueblo:2009:27). A
continuacién se detallaran los alcances del derecho a la consulta previa en el ordenamiento
juridico peruano, con la finalidad de conocer los elementos que se estan utilizando para

definirla y configurarla.

5.2. Antecedentes del tratamiento normativo de la consulta previa de los pueblos

indigenas en el Pera

Sin duda el mayor desarrollo normativo sobre participaciéon y lo que se ha
entendido por consulta previa en el Pera se ha presentado en el sector de energia y minas.
El antecedente mas antiguo es la RM 335-96-EM/SG del 25 de julio de 1996 que aprobé el
Reglamento de participacion ciudadana mediante el procedimiento de audiencias publicas
en el tramite de estudios de impacto ambiental; en ella las condiciones de intervencion de la
poblaciéon indigena son muy limitadas, en primer lugar porque los pueblos indigenas se
encuentran regularmente a gran distancia de los centros urbanos donde se realizan estas
audiencias o porque los plazos para acceder y comprender la informacién son cortos, sin
contar que la mayorfa de analfabetos peruanos son indigenas, por lo tanto, muchas veces
no pueden comprender los informes escritos proporcionados por la entidad, lo cual hizo
que este procedimiento se constituya en la practica en un recurso de utilidad para dar
viabilidad a los proyectos de inversioén de las empresas (Roldan y Tamayo: 1999: 150).

Esta norma fue derogada por la RM 728-99-EM/VMM del 30 de diciembre de
1999, que aprobd el Reglamento de Participacion Ciudadana en los Procedimientos de
Aprobacion de los Estudios Ambientales, el cual tenfa como objetivo ampliar y mejorar lo
dispuesto en la norma anterior; no obstante, también limita la participacion a la disposicion

de la informacién y al desarrollo de una audiencia publica con las mismas caracteristicas:
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plazos cortos para el analisis de la informacién y hasta cobro por su obtencién, proceso de
audiencia publica limitado al intercambio de preguntas y respuestas; observaciones y
sugerencias de la ciudadania consideradas solo a discrecion de la autoridad competente.
Posteriormente, se darfa el Reglamento de Consulta y Participaciéon Ciudadana en el
Procedimiento de Aprobacion de los Estudios Ambientales en el Sector Energia y Minas,
con la RM 596-2002-EM/DM del 21 de diciembre de 2002, su objetivo era regular la
intervencién de los ciudadanos en el procedimiento de evaluacién de la documentacion
legal y técnica en materia ambiental necesarias para la autorizacion de actividades que regula
y supervisa el referido sector; los mecanismos de participacion que se fijaron en esta norma
(talleres y audiencias publicas) son meramente informativos, limitindose al mismo tiempo a
la recepcion de las propuestas, sin prever un proceso de dialogo e intercambio de opiniones

sobre la actividad a realizatse.

5.3. Normativa vigente de la consulta previa a los pueblos indigenas

Como se menciond, concretamente en el Perd no existe una ley general que regule
el derecho a la consulta previa a los pueblos indigenas; la legislacion interna sobre
“participacion y consulta’ es diversa, no se dirige de forma especifica a la poblacién indigena y
la mayor parte esta directamente vinculada a actividades mineras e hidrocarburiferas. Esta
diversidad genera confusién, no solo en cuanto a la determinacién de la competencia para
llevarlas a cabo sino por los mecanismos y materias que a primera vista parecen repetitivas;
a esto se suman las practicas de los organismos encargados de realizar estas consultas, que
reducen su proceso a un rol meramente informativo (como talleres o audiencias publicas),
sin que exista un procedimiento que permita facilitar el didlogo ni la recepcion de aportes y
propuestas de la comunidad que formen luego parte de la decision final.

En su presentacion ante la Comision Interamericana de Derechos Humanos, la
Directora de la DGAAE del MINEM como parte de la representacion del gobierno
peruano®, informé que desde el 2004 hasta noviembre de 2009 se realizaron 1,026 talleres
y 241 audiencias publicas solo en relacion al tema de hidrocarburos, con la finalidad de
propiciar el didlogo tripartito entre el Estado, las comunidades y las empresas; para ello se
efectuaron 9 pasantias en hidrocarburos para que los lideres de las comunidades y los
jovenes fortalezcan sus capacidades y repliquen lo aprendido en sus comunidades,

facilitando asi la presentaciéon de propuestas alternativas de desarrollo al Estado y a las

46 Transcripcion propia. El audio completo de la Audiencia ante la Comisiéon Interamericana de Derechos
Humanos efectuada el 3 de noviembre de 2009 en Washington D.C. esta disponible en:
http://www.cidh.org/audiencias/137/18.mp3
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empresas’’. Sin embargo, en la citada sesién informativa ninguno de los representantes del
gobierno peruano logré explicar porqué pese a estos mecanismos de consulta y
participacion vigentes e implementados, ain no se han logrado mitigar las numerosas
tensiones y conflictos sociales, especialmente socioambientales.

En el Cuadro N° 5 se pueden apreciar los reglamentos vigentes aprobados durante
la dltima década en el Pert, y que estan siendo aplicados como “procesos de consulta a los
pueblos indigenas”, sin que cumplan adecuadamente con los estandares internacionales,

tanto normativos como jurisprudenciales, entre algunas razones porque:

- No son instrumentos dirigidos en estricto a los pueblos indigenas, es decir, estos
reglamentos no hacen ninguna precisiéon respecto a cuestiones étnicas ni culturales.

- Sus procedimientos no estan previstos para regir en la fase de otorgamiento de las
concesiones a empresas que pretenden explotar recursos ubicados en  territorios
indigenas.

- No prevén las indemnizaciones ante eventuales dafios medioambientales o posibles

desplazamientos de la poblacién indigena.

Estas normas tratan a la consulta como una especie del derecho de participacién

ciudadana, estan apoyadas principalmente en el derecho a acceder a la informacién publica;
y solamente se encuentran vinculadas a las industrias extractivas y a asuntos de proteccion
medioambiental, dejando de lado la multiplicidad de temas que implican directamente a la
poblacién indigena.

Los reglamentos referidos son cuatro, dos de ellos tienen ademds normas

complementarias:

a. Reglamento de participacion ciudadana para las actividades energéticas dentro
de los procedimientos administrativos de evaluacion de los estudios ambientales
(RM N° 535-2004-MEM/DM): Después de revisar este reglamento se puede sostener
que no esta referido a la consulta en estricto ni tampoco esta dirigido a los pueblos
indigenas. Sefiala como objeto normar la participacion y desarrollar actividades de
informacién y didlogo entre todos los intervinientes y afectados en la realizacién y
desarrollo de las actividades hidrocarburiferas y eléctricas (proyectos desarrollados

especialmente en territorios indigenas). La autoridad competente para realizatlo es el

47 La representante del MINEM sefial6 que hasta noviembre del 2009 se han capacitado a 261 jovenes y
lideres comunales pertenecientes a las regiones de Amazonas, Loreto, San Martin, Ucayali, Pasco y Junin.
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MINEM, a través de la DGAAE, y los Gobiernos Regionales, a través de sus DREMs, se

prevén dos mecanismos de participacion:

- Los Talleres Informativos: Son realizados por el Estado y el responsable del
proyecto, y deberan desarrollarse antes, durante y después de la elaboracién de los
EA, en las zonas de influencia, se prevé que en el proceso de elaboracion del EA se
recojan los aportes e interrogantes de la ciudadanfa. El nimero de talleres serd
definido de acuerdo a la envergadura del proyecto energético.

- Las Audiencias Publicas: Su ejecucion recae sobre el responsable del proyecto, de la
DGAAE y de la DREM respectiva. La mayor parte de este reglamento se encarga
de regular el desarrollo de la audiencia publica, que consiste en la exposicion del
EIA por el representante de la empresa o el profesional que se encargd de
elaborarlo y la atencién a las preguntas de los asistentes. Estas preguntas y sus

respectivas respuestas, asi como las posteriores observaciones, propuestas y

sugerencias de la poblacion, seran consideradas, de ser el caso, en la evaluacién
correspondiente, es decir, queda a instancia de la administracion y del criterio de la
empresa su inclusion en el EIA. Posteriormente, el EIA y su resumen ejecutivo, asi
como la absolucién de las observaciones se pondran a disposicion de la DGAAE,
de la DREM vy de la municipalidad provincial y distrital del lugar, para que a su vez,
los ciudadanos puedan solicitarlos. Por otra parte, el reglamento prevé la
participacion ciudadana para otros EAs (por ejemplo, para EIA de grifos con
capacidad menor a 45000gl.), en los que no son necesarias las audiencias publicas,
sino solo ponetlas a disposicion de la poblacién; para estos casos, la inclusioén de las
observaciones en los EAs también sera posible solo si la entidad encargada lo

considera conveniente.

En consecuencia, el proceso de participacion para actividades energéticas, previsto
en este reglamento se limita a sesiones informativas y de dialogo limitado que tiene que ver
con la absolucién de preguntas; asimismo, las observaciones no son formuladas de manera
directa, se presentan con posterioridad a la audiencia y tanto las inquietudes de los
ciudadanos como sus propuestas seran evaluadas y merituadas por la DGAAE. No se
especifica la existencia de ningun tipo de acuerdos ni de obligacion real de parte del Estado

y de la empresa de tomar sus observaciones.
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b. Reglamento de participacion ciudadana para la realizacion de actividades de
hidrocarburos (DS N° 012-2008-EM), complementado con la RM N° 571-2008-
MEM-DM, que establece los lineamientos para la participacion ciudadana en las
actividades de Hidrocarburos: El titulo indicado para este reglamento y sus lineamientos
no sugiere a primera vista el involucramiento directo de los pueblos indigenas ni al derecho
a la consulta previa; sin embargo, en las consideraciones de la norma, se hace mencién al
Convenio 169 y a la obligacién del Estado de establecer procedimientos de consulta a los
pueblos interesados cuando se pretendan desarrollar actividades de prospeccién o
explotaciéon de hidrocarburos existentes en sus tierras, el cual debera involucrar a la
poblaciéon desde la suscripcién de los contratos de concesion. En tal sentido, entre los
objetivos propuestos por esta norma se encuentran el fortalecimiento del derecho de
acceso a la informacion, a la participacion en la gestion ambiental y social y de los derechos
de los pueblos indigenas; asi como la promocién de las relaciones armoniosas entre las
poblaciones, el Estado y las empresas.

Se define a la consulta como un tipo de participacién ciudadana, cuyo objetivo es
determinar la posible afectaciéon de los intereses de las poblaciones que habitan el area de
influencia directa del proyecto de hidrocarburos, para ello se diseflara un proceso de
informacién y recoleccion de medidas que permitan evitar o mitigar posibles impactos
negativos ambientales y sociales, asi como identificar y recoger sugerencias y aportes para
potenciar los impactos positivos del proyecto. Para el procedimiento de consulta a los
pueblos indigenas se establece que debe hacerse de buena fe y de la forma apropiada a las
circunstancias para llegar a un mejor entendimiento sobre los alcances del proyecto y sus
beneficios.

En el Cuadro N° 5 podemos verificar que el reglamento debera ser aplicado en tres
etapas: a) durante la suscripcién de los contratos de exploracién y/o explotacion de
hidrocarburos; b) durante la elaboracién y evaluacion de los EA; y, ¢) con posterioridad a la
aprobacion del EA. Los responsables de su realizacion varfan de acuerdo a cada uno de
estos momentos. La primera etapa, esta dirigida por PERUPETRO S.A.; la segunda, por la
DGAAE; y la etapa final, es decir, la aplicaciéon del Plan de Participaciéon Ciudadana la
responsabilidad recae sobre el titular del proyecto en coordinaciéon con la poblacion
involucrada. Los mecanismos obligatorios previstos también son diferentes, pero la
mayoria tienen como principal caracteristica la proporcién y acceso a la informacion, tales
como los talleres y audiencias publicas, especialmente para la segunda etapa, se

complementan con otros que son opcionales, como el buzén de opiniones y observaciones.
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En todo caso, la forma como se proporciona la informacién requiere ser atendida,
por ejemplo, en los Lineamientos se hace referencia a la entrega de ejemplares del EA y de
su Resumen Ejecutivo impreso y digitalizado a las Comunidades nativas y/o campesinas
ubicadas en el area de influencia directa, cuidando que el lenguaje sea claro y sencillo y
ademas, de ser necesario, que se contemple el idioma o dialecto de mayor relevancia de esa
zona (articulos 41.d y 42); pero ¢Se podra utilizar la version digital en lugares donde no hay
electricidad o donde las personas no saben leer ni escribir? ¢Quién sefiala “la necesidad” de
traducir esos documentos al idioma o dialecto de la zona?. Finalmente, en el Reglamento
no existe una disposiciéon que implique el deber tanto del Estado como de la empresa de
incluir las observaciones y opiniones de los ciudadanos en los procesos indicados; solo se
hace menciéon a la remisién de éstas por PERUPETRO S.A. a la DGAAE para que las
evalte y establezca su inclusion o no en el estudio ambiental presentado por las contratistas

(articulo 31 de la RM N° 571-2008-MEM-DM).

c. El Reglamento de participacion ciudadana del Subsector Minero (DS N° 028-
2008-EM), complementado por la RM N° 304-2008-MEM/DM: al igual que el
reglamento de participacion ciudadana para actividades hidrocarburiferas, no esta dirigida
de manera exclusiva a la poblacién indigena, sino a toda la poblacion que habita en el area
de influencia de la actividad minera. Es innegable que el derecho a la consulta es un tema
tangencial para la reciente normativa relacionada a la participacion ciudadana en las
actividades extractivas, motivo por el cual, este reglamento advierte que el ejercicio e
implementacion del derecho a la consulta se realizard a través del proceso de participacion
ciudadana, y de conformidad al Convenio 169, de buena fe y de una manera apropiada a las
circunstancias, en las siguientes etapas: i) Con posterioridad al otorgamiento de la
concesiéon minera; if) En los proyectos de exploracion minera; iii) En los proyectos de
explotacién y beneficio; iv) En la ejecucion del proyecto minero; v) En la etapa de cierre de
minas.

Conforme a este reglamento, los mecanismos de participacion ciudadana deben
tener especial cuidado en el uso del idioma predominante de la zona de influencia y deben
procurar conocer si los intereses y costumbres de las comunidades y pueblos indigenas que
habitan estas areas estain o no consideradas, para ello precisa la necesidad de establecer
acuerdos con sus representantes, a fin de fijar condiciones Optimas para la explotacion, los
beneficios y las medidas compensatorias que genere el proyecto. Para la obtenciéon de estos

acuerdos la norma establece un conjunto de mecanismos de caricter mayormente
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informativo como: permitir el acceso de la poblacién a los resimenes ejecutivos de los EA,
publicitar en medios escritos y/o radiales la oportunidad para participar, distribuir
materiales informativos, realizar visitas guiadas al area o a instalaciones del proyecto,
realizar talleres informativos o audiencias publicas. Asimismo, se menciona la posibilidad
de presentar aportes, comentarios u observaciones ante la autoridad competente, aunque la
norma no menciona si ésta las tomara en cuenta. Por ultimo, se deja a criterio del titular del
proyecto minero proponer otros mecanismos que considere conveniente incluir dentro del
Plan de Participaciéon Ciudadana para el procedimiento de evaluacion del estudio ambiental.

Con relaciéon a la eficacia del proceso de participaciéon y a lo que se esta
entendiendo por consulta previa en el Perd, debemos precisar que la palabra “acuerdo”,
implica un proceso de dialogo y negociaciéon entre el Estado, la empresa y la comunidad
inclusive desde antes de la disposicién de sus territorios, no obstante, se desprende de esta
norma que la participacion se inicia con posterioridad al otorgamiento de la concesién
minera, es decir, después de la disposicion que haga el Ejecutivo de los territorios
indigenas, entonces, ¢de qué tipo de “acuerdo” se esta hablando, cuando las condiciones
del contrato de concesion ya se fijaron entre el Estado y la empresa?. Del mismo modo, la
norma establece que el proceso de consulta no otorga a la poblaciéon un derecho de veto a
las actividades mineras ni a las decisiones de la autoridad; con esto queda claro que a pesar
de las observaciones de la poblacion — tal vez contrarias a las condiciones de la concesion
minera — la ultima palabra sera de la autoridad competente, quien en todo caso optara por
declarar de interés publico la explotacion minera en determinada zona, en detrimento de la
opinion de la poblaciéon que habita la zona.

Por su parte, la RM N° 304-2008-MEM/DM establece que los aportes,
comentarios u observaciones que se deriven de la participacion ciudadana en las diversas
etapas previstas en el reglamento deberan ser tomados en cuenta, solo mientras la autoridad
competente lo estime conveniente. Los requisitos previstos para su presentacion varfan de
acuerdo al tipo de actividad minera a realizarse; los lineamientos la clasifican en Categorias
I y II, pero no dan una definicién sobre estas “categorias”, para entenderlas se tiene que
recurrir a las gufas sobre la explotaciéon minera elaboradas por el MINEM, que no tienen
un lenguaje sencillo y comprensible para la mayor parte de los ciudadanos, lo cual

dificultaria el ejercicio de sus derechos™®.

4 Como ejemplo, transcribiremos lo seflalado en la Guia del MINEM sobre los proyectos de explotacion
minera Categoria 1, el cual comprende los siguientes aspectos: Un maximo de 20 plataformas de perforacion;
Un area efectivamente disturbada menor a 10 hectireas considerando en conjunto dichas plataformas,
trincheras, instalaciones auxiliares y accesos; La construccion de taneles de hasta 50 metros de longitud, en
conjunto.
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Se debe senalar que en su dltimo informe dirigido al Perta en febrero de 2010, la
CEACR ha advertido que el DS N° 012-2008-EM prevé de manera limitada la finalidad de
la consulta, con relacion a lo establecido en el Convenio 169, porque la restringe a lograr el
entendimiento de la poblacién de los alcances y beneficios del proyecto; aclara que aunque
el Convenio 169 no se refiera expresamente a la obtenciéon de un acuerdo; 1a forma y el
contenido de los procedimientos y mecanismos de consulta son tales que permiten la plena
expresion de las opiniones de los pueblos interesados para que puedan influir en los
resultados y conformar consensos.

En tal sentido, puntualiza que las “weras reuniones de informacion o socializacion no
cumplen con los requisitos del Convenio”"’; esta observacién también la aplica al Decreto
Supremo N° 020-2008-EM, sefialando ademds que ésta norma prevé tardiamente la
participacion de la poblacion, a partir del otorgamiento de la concesiéon minera. La CEACR
inst6 al gobierno a adoptar medidas necesarias para implementar la legislaciéon y los
mecanismos pertinentes que permitan el ejercicio pleno de los derechos previstos en los
articulos 2, 6, 7 y 15 del Convenio 169 en un clima de respeto y confianza. Finalmente,
solicité suspender las actividades de exploracion y explotacion de recursos naturales que

afectan a los pueblos cubiertos por el Convenio, mientras el Estado peruano no cumpla

con esta recomendacién.

d. Reglamento sobre transparencia, acceso a la informacion piublica ambiental y
participacion y consulta ciudadana en asuntos ambientales (DS N° 002-2009-
MINAM): Esta norma tampoco se dirige exclusivamente a la poblacion indigena, tiene por
finalidad regular los mecanismos y procesos de participacion y consulta en los temas de
contenido ambiental para la ciudadanfa en general. No define la consulta ni los
mecanismos que establece para llevarla a cabo, tales como las audiencias publicas, talleres
participativos, encuestas de opinién, buzones de sugerencias, comisiones ambientales
regionales y locales, grupos técnicos y comités de gestion. Al ser aplicable solo al sector
ambiental, los responsables de su supervision son las autoridades ambientales, con
participacion de los gobiernos locales y regionales de la zona. Por ultimo, es conveniente
seflalar que los aportes y sugerencias que resulten del proceso de consulta solo tendrian

caracter informativo, y no seran vinculantes.

49 CEACR (2010) Informacion de la CEACR sobre el Convenio 169. Observacion, CEARC/80* Reunién
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Cuadro N° 5

Marco normativo relacionada al derecho a la consulta y a la participacion
ciudadana en asuntos ambientales el Pera

Norma/fecha Definicién de la Mecanismos para Autoridad Acatamiento de las
de consulta efectuar la consulta competente observaciones
publicacion

RM N 535- | No se define la | Talleres informativos | El MINEM, a través | La transcripcion de las
2004- consulta. Solo la | antes, durante y | de la DGAAE y los | preguntas y respuestas
MEM/DM participacién como | después de la | Gobiernos formuladas en la
30/dic/2004 la intervenciéon | presentacion de los | Regionales de sus | Audiencia Publica, y
Reglamenta la | activa de las | EIA. DREMs (Art. 3) las observaciones,
PC para las | personas en los | Audiencias Publicas propuestas y
Actividades procedimientos  de | una vez presentado el sugerencias realizadas
Energéticas aprobacion de los | EIA  (Art. 4° y dentro de los 15 dias
dentro de los | EAs. (Art. 16°) siguientes) posteriores, seran
Procedimiento evaluadas  por la
s DGGAE o la DREM,
Administrativo para considerarlas en
s de el informe final (Arts.
Evaluacién de 79y7.13)

los EAs

DS N 012- | Define a la consulta | Difusién del proyecto | En  la  etapa de | Las  sugerencias vy
2008-EM como una forma de | (Art. 4), realizacién de | concesiones, es | observaciones de la
18/feb/2008 PC que tdene por | eventos presenciales | PERUPETRO S.A. | poblacién, de las
Reglamenta la | objeto  determinar | (Art 8); audiencias | (Art. 4). En la fase | autoridades regionales,
PC para la | los intereses de las | publicas y  talleres | de elaboracion de | Locales, Comunales y
realizacion de | poblaciones que | informativos, buzén | los EAs, y la | entidades

actividades de
Hidrocarburos.
Complementad
a con la RM
N° 571-2008-
MEM-DM
5/dic/2008
que  aprueba
los
Lineamientos
para la PC en
las actividades
de
Hidrocarburos

habitan en el area de
influencia directa de
un  proyecto de
Hidrocarburos (Art.
II). Reconoce Ia
consulta, llevada a
cabo por los pueblos
indigenas, la que
debera ejercerse de
buena fe y de una
manera apropiada a
las circunstancias,
con el fin de llegar a
mejor entendimiento
sobre los alcances
del proyecto y sus
beneficios (Art. III).

de observaciones 'y
opiniones; oficina de

informacion y
participacion

ciudadana; visitas
guiadas; equipo de

promotores y difusion
a través de los medios
de comunicacion
(Arts. 10, 11 y 12)

El Plan de PC y/0 una
Oficina de
Informacién y PC de
acuerdo con las
caracteristicas de la
zona. (Art. 17)

aprobacién del Plan
de PC la competente
es la DGAAE. (Arts.
9 y 15). En la etapa
posterior a la
aprobaciéon de los
EAs, la elaboracion
del Plan de PC sera
a cargo del titular del
proyecto  que lo
elaborara de forma
coordinada con la
poblacién del Area
de Influencia
Directa e Indirecta
del Proyecto de
Hidrocarburos (Art.
13)

representativas,

referidas a  aspectos
sociales, culturales 'y
ambientales, se
remitiran por

PERUPETRO S.A. a
la DGAAE, para que
se las incorporen en
el Registro Interno de
PC, las
seran

que luego
merituadas
durante la evaluacion
de los EAs que
presente el titular de
Actividades de
Hidrocarburos.(Art.
31 de la RM N° 571-
2008-MEM-DM)
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DS N° 028- | El derecho a la | Encuestas, entrevistas | La autoridad | En el Dectreto
2008-EM consulta se ejerce a | a  grupos  focales; | competente para | Supremo no existe
26/may/2008. | través del proceso | visitas guiadas al drea | otientar, dirigit vy | referencia alguna
Reglamenta la | de PC; bajo la buena | o a las instalaciones | llevar a cabo | sobre este punto. Pero
de PC en el |fe y de manera | del proyecto; difusiéon | procesos de PC |en la  Resolucién
Subsector apropiada a  las | de  informacién  a | relacionados a las | Ministerial que la
Minero.  Esta | circunstancias, a fin | través de equipo de | actividades mineras | complementa, si.
norma derogé | de conocer antes del | facilitadores;  talleres | de la mediana y gran | Seflala  que  serdn
el DS N° 038- | inicio de la actividad | participativos; mineria es la | tomadas en cuenta en
98-EM minera, si los | audiencias  publicas; | DGAAM.; asf como | cada etapa sefialada
(25/n0v/1998) | intereses de los | presentacion de | el Gobierno | para la participacion,
RM N° 304- | pucblos indigenas | apottes, comentarios u | Regional, a través de | solo a mérito de la
2008- que habitan en el | observaciones ante la | su cortespondiente | opinién de la
MEM/DM area de influencia | autoridad competente; | instancia que se | autoridad competente
(24/jun/2008) | proyectada son | establecimiento de | encargard de los | (Arts. 7,10, 12, 15, 19,
Aprueba  las | resguardados y en | oficina de informacién | procesos de PC del | 22)
normas  que | qué medida. Se | permanente; vigilancia | ambito de su
regulan el | advierte que la | ambiental; wuso de | competencia  (Art.
proceso de | consulta no otorga | medios tradicionales; | 2°).
participacion derecho de veto a las | mesas de didlogo y
ciudadana en el | actividades mineras | otros que determine la
Subsector o a las decisiones de | autoridad nacional
Minero la autoridad. (Art. 4) | competente (Art. 6)
DS N° 002- | No se da wuna | Audiencias  publicas, | La autoridad | Los aportes y
2009-MINAM | definicién de | talleres participativos, | ambiental del sector | sugerencias tendran
Aprueba el | consulta, lo dWnico | encuestas de Opinién, | vy, cuando sea | proposito informativo
Reglamento concepto cercano es | buzones de sugerencias, | pertinente,  contard | convocante y caricter
sobre la convocatoria de la | comisiones ambientales | con la patticipacion | no  vinculante  (Art.
Transparencia, entidad a la poblacién | regionales y locales, | de los  gobiernos | 30.1).
Acceso a la|de la zona de | grupos  técnicos y | regionales y locales
Informacién influencia  para el | comités de gestion. respectivos (Art. 30.2)
Publica examen y/o revision | Los mecanismos
Ambiental y | de propuestas | aplicardn en espafiol y | La entidad o en caso
Participacién y | normativas, en el idioma o lengua | de  proyectos  de
Consulta proyectos, obras u | predominante en la | inversion, el
Ciudadana  en | otras decisiones con | zona de influencia del | administrado, sujeto a
Asuntos contenido ambiental | respectivo proyecto o | la aprobacién de la
Ambientales que pudieran | de realizacion de la | entidad, elaborard su

afectarla, con el | audiencia o taller (Art. | plan de consulta

objeto de recibir sus
aportes y sugerencias

(Art. 30.1).

29).

publica. (Art. 30.3.¢)

Fuente: Elaboracion propia con datos del Sistema Pernano de Informacion Juridica.

5.4.

Normativa complementaria sobre el derecho a la consulta previa

El Cuadro N° 6 se elaboré tomando en cuenta la legislacién sobre pueblos

indigenas, participacién ciudadana y otras de caracter general vigentes, la finalidad era

determinar si en estas existe alguna disposicién relacionada al derecho a la consulta. Se

verific6 que la mayor parte no la menciona, especialmente la normativa antigua; no

obstante, en los ultimos afios se ha desarrollado una normativa que si lo hace de modo muy

general, asi como a los derechos a la participacién y al consentimiento previo, libre e
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informado. A continuacion se presentara esta normativa, con un breve comentario, a fin de

tener mayores elementos de analisis sobre cémo se esta regulando la consulta en el Pera.

- Ley de Comunidades Nativas y de Desarrollo Agrario de la Selva y Ceja de Selva
(DL 20653 09/05/78) no hace mencién sobre el derecho a la consulta, pese a que
el fin de esta ley es regular el desarrollo de la selva y de sus comunidades mediante
proyectos de asentamiento rural. Este vacio puede entenderse si se considera que la
fecha de su promulgacion es anterior a la vigencia del Convenio 169,
lamentablemente tampoco cuenta con una modificacién posterior acorde con los
avances del derecho internacional.

- La ley de participacion y control ciudadano (Ley 26300) no regula el derecho a la
consulta a los pueblos indigenas, pese a que en el Perd es visto como una especie
del derecho de participacion ciudadana. Podria incluirse dentro de los alcances del
articulo 2.d, cuando se hace referencia a “otros mecanismos vigentes de participacion”; no
obstante, al revisar integramente la norma, se advierte que ésta remite la regulacion
de estos “otros mecanismos” a las leyes generales de los gobiernos regionales y
locales. Esta ley solo desarrolla los procedimientos de iniciativa legal, reforma
constitucional o de rendicién de cuentas.

- La Ley Organica de Aprovechamiento Sostenible de los Recursos Naturales y la Ley
de Areas Naturales Protegidas prevén la participacién de los ciudadanos,
especialmente de la poblacion local, en lo referente a las politicas relacionadas con
la conservaciéon y uso sostenible de los recursos naturales; y en la gestiéon y
desarrollo de las areas protegidas, respectivamente.

- La Ley sobre la Conservacion y el Aprovechamiento Sostenible de la Diversidad
Biolégica (Ley 26839) y la que establece el Régimen de Proteccion de
Conocimientos Colectivos de los Pueblos Indigenas vinculados a los Recursos
Biologicos (Ley 27811) no se refieren directamente al derecho a la consulta ni al de
participacion, pero si al consentimiento previo e informado como mecanismo por
el cual los pueblos indigenas decidiran compartir sus conocimientos. La Ley 27811
prevé que el proceso para conseguir tal consentimiento es la negociacion entre la
parte interesada en obtener el conocimiento y la representacion indigena; sin
intervencion estatal.

- La Ley del INDEPA (Ley 28595) establece entre sus funciones la concertacién y

coordinacion de la consulta a los pueblos indigenas, por tal motivo atribuye a su
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Consejo Directivo la organizacion de consultas nacionales dirigidas a este sector de
la poblacién, de conformidad con los tratados internacionales.

Sobre los mecanismos de participacion en cuestiones medioambientales, la Ley
General de Ambiente (Ley 28611, articulo 72) establece el procedimiento de
consulta, que en caso de aplicarse a la poblacion indigena se orientara
preferentemente a conseguir acuerdos con los representantes de éstas, a fin de
resguardar sus derechos y de establecer beneficios y medidas compensatorias.

La Ley de Comunidades Campesinas (Ley 24656) ni la Ley para la Proteccién de los
Pueblos Indigenas u Originarios en Situaciéon de Aislamiento y en Situacién de
Contacto Inicial (Ley 287306) y su Reglamento (DS N° 008-2007-MIMDES) hacen
referencia al derecho a la consulta.

La Ley de inversion privada para el desarrollo de las actividades econémicas en las
tierras del territorio nacional y de las comunidades campesinas y nativas, Ley 26505
(1995), ha tenido controversiales modificaciones. En primer lugar, establecié como
requisito para la obtenciéon de los derechos de explotacién minera, el acuerdo
previo con el propietario de las tierras (articulo 7). Su modificacion instauré como
alternativa, un procedimiento de servidumbre otorgado mediante resolucion
suprema, que incluyese la indemnizaciéon, segun la valorizacion mas la
compensaciéon por el eventual perjuicio ocasionado. Este cambio facilité el
desarrollo de la explotacién minera, porque en un marco legal y administrativo de
promocion a las inversiones, la obtencion de la servidumbre estd asegurada. Esto
disminuye la capacidad de negociaciéon del propietario, debido a que las condiciones
para lograr un acuerdo justo estan subordinadas a la compensacioén econémica que

otorgue el Estado en la resolucion suprema.

Cuadro N° 6

Normativa complementaria que prevé la consulta, participaciéon y consentimiento

de los pueblos indigenas

Norma Legal Articulo pertinente

de los derechos de | Articulo 2.e.- Son derechos de participacién ciudadanos los siguientes: (...) €)
participacién y control | Otros mecanismos de participacion establecidos en la legislacion vigente.

ciudadanos (Ley N° 26300)

Ley N° 26505 referido a la
utilizacién de tierras para el
ejercicio de actividades mineras o
de hidrocarburos

Atrticulo 7°.- La utilizacién de tierras para el ejercicio de actividades mineras
o de hidrocarburos requiere acuerdo previo con el propietario o la
culminacién del procedimiento de servidumbre que se precisard en el
Reglamento de la presente Ley.
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Ley Organica de
Aprovechamiento sostenible de
los recursos naturales (Ley N°

26821)

Artfculo 5.- Los ciudadanos tienen derecho a ser informados y a participar en
la definicién y adopcién de politicas relacionadas con la conservaciéon y uso
sostenible de los recursos naturales (...)

Ley de Areas Naturales
Protegidas (Ley N° 26834)

El Instituto Nacional de Recursos Naturales tiene entre sus funciones:
Articulo 8.- I. Promover la participacion de la sociedad civil, y en especial de
las poblaciones locales, en la gestiéon y desarrollo de las areas protegidas.

Ley sobre la conservacion vy
aprovechamiento sostenible de la
diversidad biolégica (Ley N°
26839)

Artfculo 23.- (...) se reconoce la necesidad de proteger estos conocimientos y
establecer mecanismos para promover su utilizacién con el consentimiento
informado de dichas comunidades, garantizando la distribucion justa y
equitativa de los beneficios derivados de su utilizacion.

Ley del régimen de protecciéon de
los conocimientos colectivos de
los pueblos indigenas vinculados
a los recursos biologicos (Ley N°
27811)

Articulo 2.c.- Consentimiento informado previo.- Autorizacién otorgada,
dentro del marco del presente régimen de proteccién, por la organizacion
representativa de los pueblos indigenas poseedores de un conocimiento
colectivo, de conformidad con las normas por ellos reconocidas, para la
realizacién de determinada actividad que implique acceder y utilizar dicho
conocimiento colectivo (...)

Ley del INDEPA (Ley N° 28595)

Articulo 8.i.- Son atribuciones del Consejo Directivo del INDEPA: Organizar
las consultas nacionales a los Pueblos Indigenas y Afroperuano que los
involucran conforme los tratados internacionales.

Ley General de Ambiente, (Ley
N° 28611)

72.2 En caso de proyectos o actividades a ser desarrollados dentro de las
tierras de poblaciones indigenas, comunidades campesinas y nativas, los
procedimientos de consulta se orientan preferentemente a establecer
acuerdos con los representantes de éstas (...).

Fuente: Elaboracion propia con datos del Sistema Pernano de Informacion Juridica.

5.5.

Proyectos de ley sobre el derecho a la consulta previa

En el periodo parlamentario 2001-2006 se presentaron dos propuestas legislativas

sobre el derecho a la consulta previa: 1) PL 7808/2003-CR (12/agosto/2003) y 2) PL
12512/2004- CR (3/setiembre/2004); ambas propuestas fueron acumuladas con otras en el
Dictamen favorable de la “Ley General de Pueblos Originarios o Indigenas, Comunidades
Campesinas y Comunidades Nativas” que fue debatido y aprobado dentro de la CPAAAEA;
pero luego fue observado por algunos congresistas en el Pleno, quienes opinaron que
muchos de los articulos aprobados en el dictamen eran inconstitucionales y que por lo
tanto debia derivarse a la Comisién de Constitucién y Reglamento para que emitiese su

opinién™; las objeciones se centraron principalmente en el derecho a la propiedad y

50 El Acta de Sesion del Pleno del 12 de julio de 2006 sefiala que: “Previo debate, se acordé que regrese a la
Comisiéon de Pueblos Andinoamazénicos Afroperuanos, Ambiente y Ecologia, y pase a la Comisién de
Constituciéon y Reglamento el Proyecto de Ley General de Pueblos Originarios o Indigenas, Comunidades
Campesinas y Comunidades Nativas”. Esta cuestion previa, planteada por los congresistas Marfa Elena
Moyano y Jorge del Castillo fue aprobada por 40 votos a favor, 21 en contra y 5 abstenciones.
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reconocimiento de las tierras comunales, en la consulta para el aprovechamiento y
explotacién de los recursos naturales y en el ejercicio de la justicia comunal. Queda claro
que los congresistas no estuvieron interesados en debatir estas iniciativas, su espera a
hacerlo al ultimo dia de la legislatura lo demuestra. En aquella oportunidad, un congresista
expreso su opinion de la siguiente manera:

“Romidnticamente, eso estd muy bien, pero en la prictica esta norma significa un retroceso sustancial. Por ejemplo, no
les permite a las comunidades disponer de sus propiedades, no prevé como parte de sus ingresos el producto de lo que
quieran vender, y hasta da derecho de preferencia y capacidad de retracto a un colindante. (...) Yo desearia que los
senores congresistas lean este proyecto, que tiene 78 articulos y no sé cudntas disposiciones transitorias y finales. Es
entonces muy dificil que a las 10 y pico de la noche, virtnalmente el siltimo dia de legislatura, aprobemos un proyecto de
este tipo. !

Iniciado el nuevo periodo parlamentario, los proyectos de ley mencionados fueron
actualizados por Acuerdo del Consejo Directivo y derivados a las comisiones
competentes™, convirtiéndose en los proyectos de ley 413/2006-CR>, 427/2006-CR™.
Postetiormente, la congresista Hilaria Supa presentarfa el PL 2016/ 2007-CR™. De estos
tres proyectos, el PL 427/2006-CR es el tnico que se refiere a una aplicacién general del
derecho a la consulta y no solo sobre asuntos relacionados a permisos de exploracién o
explotacion de los recursos naturales que se encuentran en zonas reservadas a favor del
Estado o que estan tituladas y habitadas de manera regular por la poblacion indigena.

Estos tres proyectos fueron acumulados y trabajados en un dictamen favorable
sustitutorio para una ley de consulta previa de los pueblos indigenas™, que fue aprobado
por la CPAAAAE en noviembre de 2008. Al respecto, la Congresista Hilaria Supa nos
sefialé que el caracter vinculante del proceso de consulta y de sus resultados fue el punto

mas controvertido en el debate de aprobacion del texto final del dictamen:

“Se ba elaborado un proyecto de ley antes que pase lo de Bagua, yo he presentado un proyecto de ley, y este proyecto de
ley tenia que ser vinculante, pero hubo discrepancias dentro de la comision de pueblos indigenas amazdnicos, quienes no
quisieron aprobar esto, no quisieron aprobar el partido aprista que es del Ejecutivo y también el fujimorismo. Ellos
quitaron el articulo que es vinculante, pero tiene que Ser vinculante, sino de qué serviria esta ley, seria por gusto, pero
no se bhizo caso y asi se aprobd, por eso la Defensoria del Pueblo dijo no sirve, por eso es que mandd sus
observaciones.””’

51 Intervencion del congresista Jorge del Castillo Galvez. Diario de los Debates del Congteso de la Republica.
Segunda Legislatura Ordinaria 2005. 20* Sesién. 12 de julio de 2006. Disponible en: www.congreso.gob.pe

52 Se trata del Acuerdo de Consejo Directivo N° 0032-2006-2007/CONSEJO-CR del 16 de agosto de 2006.
53 Proyecto de ley que prevé la consulta previa con las comunidades indigenas para la explotacion de recursos
naturales

54 Proyecto de ley que regula el derecho de consulta a que refiere el inciso a) del articulo 6° del numeral 2 del
articulo 15° del convenio 169 de la OIT sobre pueblos indigenas y tribales en paises independientes

5 Proyecto de ley de consulta y participacion de los pueblos indigenas en materia ambiental

% Notese que a diferencia del anterior periodo patlamentario, esta vez la consulta previa es tratada de forma
separada y no como parte de una ley general de comunidades campesinas y nativas y de pueblos originatios.

5 Entrevista a la Congresista y Coordinadora del Grupo Parlamentario Indigena del Congreso de la
Republica. Entrevista realizada en enero de 2010.
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En mayo del 2009, la Defensoria del Pueblo la DP present6 el Informe N° 011-
2009-DP/AMASPPI-PPI en el que se sefialan algunas obsetvaciones sobre el dictamen

aprobado en el seno de la CPAAAAEA, que nos parece pertinente comentar:

- “El dictamen solo se refiere al derecho a la consulta con relacion a la realizacion de actividades
econdmicas vinculadas a recursos naturales” El Convenio 169 y la Declaracion no
distinguen sobre la materia a consultar, solo establece de manera genérica que la
realizacion de la consulta debera hacerse sobre cualquier ley o acto administrativo

ue afecte de forma directa a los pueblos indigenas.
8

- “Es responsabilidad del INDEPA contar con un padrin electoral que identifique a las personas
que serdn consultadas™ Es cierto, el proceso de consulta no es uno de caracter
electoral. Sobre este punto, somos de la opinién que si debe existir una entidad
responsable que tenga una base de datos sobre los pueblos indigenas, mas aun con
las dificultades que existen en el Pert para la identificacion de “lo indigena”; en
todo caso, el INEI y el RENIEC podrian ser organismos colaboradores en la
elaboraciéon de mecanismos que permitan esta identificacion y cuantificacion.

- “No se han seiialado etapas procedimentales™ Significa que el legislador asume que la
consulta no es un proceso, que se ejerce solamente a través de un acto electoral.

- “No detalla que la responsabilidad de realizar procesos de consulta le corvesponde a las diversas
instituciones de la administracion piblica”: 1a consulta es aplicable a todas las decisiones
de la administraciéon publica considerada en todos sus niveles y a medida que
afecten a los pueblos indigenas.

- ‘Se omite considerar que la consulta debe ser previa™. Por el contrario, el articulo 8 del
dictamen establece la consulta con posterioridad, en el caso que la poblacién
indigena quiera pronunciarse sobre la continuidad de la actividad que se esta
realizando; nosotros consideramos que la consulta siempre debe ser previa para
cualquier asunto que se trate, la consulta posterior solo fomentaria desencuentros y
conflictos.

- “Solo enumera algunos principios del derecho a la consulta pero no se desarrolla su contenido™

- “No seniala expresamente las caracteristicas o elementos esenciales del derecho a la consulta*

- “No precisa como se determinarin las instituciones u organizaciones representativas de los pueblos
indigenas que participardan en los procesos de consulta” En todo caso, no solo bastaria saber
como se determinaran, sino cuales son las organizaciones e instituciones
verdaderamente representativas de los pueblos indigenas, quién sostiene su

representatividad y por qué son representativos.
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- “No se ha considerado la posibilidad que, finalizado un proceso de consulta, no se legue a un
acuerdo con los representantes de los pueblos indigenas™ Seria recomendable que la ley se
refiriera a este asunto puesto que se relaciona con la posibilidad de la aparicién o el

rebrote de conflictividad.

Ahora bien, una de las observaciones mas importantes de la DP sobre este
dictamen sefala que el proceso de analisis para la aprobacion de los proyectos de ley por la
Comision y por el Congreso, practicamente no tomé en cuenta la participacion de los
pueblos indigenas, pese a que se trataba de la realizaciéon de una ley de consulta previa
dirigida a ellos. En efecto, el dictamen solo cuenta con la opinién de dos organizaciones
indigenas, la  AIDESEP y la CONACAMI; se pidi6 opinién a la CONAP pero ésta no la
alcanzé. Asf que el dictamen se aprobd sélo con la opinidn de estas dos representaciones,
sin tomar en consideracion a las otras organizaciones indigenas de la sierra y de la selva. Es
indiscutible que la AIDESEP se constituye en una organizaciéon ampliamente
representativa, pero no lo es de la totalidad a la poblacién indigena™. El dictamen
finalmente, fue devuelto del Pleno a la CPAAAAE y la Comisiéon de Constitucion y

Reglamento; y se encontraba “en estudio” hasta los sucesos de Bagua.

5.6.  Jurisprudencia del Tribunal Constitucional peruano sobre la consulta previa

El TC peruano se pronuncié sobre el derecho a la consulta en el expediente N°
03343-2007-PA/TC”. En este caso el TC fall6 a favor del demandante, prohibiendo a las
empresas que realicen la ultima fase de la etapa de exploracion y de explotacion hasta que
cuenten con un Plan Maestro compatible entre la actividad extractiva y los objetivos del
area de conservacion regional Cordillera Escalera; sus fundamentos descansan en normas
de protecciéon ambiental y de derechos humanos de los pueblos indigenas. Cabe destacar

que el TC consideré oportuno referirse a los derechos de los pueblos indigenas pese a que

8 El dictamen contaba con opiniones favorables de las siguientes entidades: Ministerio de Energfa y Minas,
Ministetio de Trabajo y Promocién del Empleo, Ministetio de Agticultura, Consejo Nacional de Ambiente,
Ministetio de Transportes y Comunicaciones, Ministerio de Relaciones Exteriores, Ministetio de la
Produccién, Defensorfa del Pueblo; y de algunas asociaciones civiles que trabajan los temas ambientales:
Derecho, Ambiente y Recursos Naturales (DAR) y la Sociedad Peruana de Derecho Ambiental. La Sociedad
Nacional de Industrias y de la Confederacion Nacional de Instituciones Empresariales Privadas manifestaron
su disconformidad con esta ley.

* Proceso de amparo iniciado por el ciudadano Jaime Hans Bustamante Johnson, quien demandé a las
empresas Occidental Petrolera del Perd; LILC, Sucursal del Perd, Repsol Exploracion Perd, sucursal del Pera y
Petrobras energia Perd S.A., por atentar contra su derecho a gozar de un ambiente equilibrado y adecuado.
El demandante solicité se repongan las cosas al momento en que se inicié la amenaza de violaciéon de sus
derechos y se suspenda la exploracion y eventual explotacion de hidrocarburos en el drea conocida como
“Cordillera Escalera”, declarada area protegida mediante DS N° 045-2005-AG, por ser fuente captadora y
almacenadora de agua, naciendo de ella tres cuencas hidrograficas que proveen a la poblacién aledafia.
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el demandante no los invocé en su demanda, debido a que en el 4rea protegida habitan 64
comunidades nativas pertenecientes a los grupos étnicos Cocama Cocamilla y Chayahuita.
En su fundamentacién, reconoce expresamente el derecho de los pueblos indigenas a ser
consultados en base al derecho a la identidad étnica, a las sentencias de la CIDH sobte los
casos de la comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tigni Vs. Nicaragua y el pueblo Saramaka
vs. Surinam y al Convenio 169 de la OIT, referidos a la consulta y a la obligacién de los
estados de tomarlos en cuenta cuando se afecten sus tierras y su propio desarrollo. EI TC

afirma que la identidad étnica comprende el derecho de los pueblos indigenas:

“a ser escuchados y consultados en forma previa a toda accion o medida que se adopte y que pueda afectarles [y el

derecho a participar en la formulacion, diseito, ejecucion, monitoreo y evaluacion de los planes, programas y proyectos de

desarrollo nacional, regional o local que pueda @‘ea‘ar/e&”()

Estos argumentos estan reforzados por la invocaciéon del derecho a la libre
autodeterminaciéon que junto a la concepcion que tienen los pueblos indigenas sobre sus
tierras' sustentan del derecho a la consulta previa. Es asi que la obtencién del
consentimiento a través de este procedimiento, otorgaria legitimidad tanto al Estado como
a los particulares para efectuar cualquier actividad de explotacion de los recursos naturales
sobre territorios indigenas. Por un lado, el Estado cumplira sus obligaciones internacionales
y promovera el respeto de los derechos humanos y por otro, se vislumbrara ante la
sociedad la responsabilidad social de la empresa®.

Finalmente, el TC insta al Congreso a otorgar una ley general de consulta previa
“que desarrolle los alcances, detalles, condiciones y vinculatoriedad (...) en todos los dmbitos en donde
intervengan los  pueblos indigenas”®, esta \Gltima aclaracién es importante porque el
razonamiento juridico del tribunal en la sentencia se ha orientado al reconocimiento del
derecho a la consulta en base al derecho a la tierra y al derecho a la libre deterrminacion,
comprensible porque el caso lo ameritaba, ya que implicaba diversos derechos, como el
derecho al disfrute de los recursos naturales, al medio ambiente sano o al desarrollo, sin
embargo, al aclarar que el derecho a la consulta se extiende a “fodos los dmbites” de
intervencion de los pueblos indigenas, esta reconociendo que es un derecho que no solo
debe agotarse en cuestiones territoriales, sino que debe abarcar una multiplicidad de temas

(como la salud, educacion, lengua o identidad).

6 Fundamento juridico N° 30.
61 Fundamento Jutidico N° 33.
62 Fundamentos Juridicos N° 36 y 39.
63 Fundamento Juridico N° 40.
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5.7.  Casos que ilustran el ejercicio del derecho a la consulta en el Peru

Los casos que se desarrollaran a continuaciéon no son procesos de consulta previa
propiamente dichos, aunque la mayoria de veces se les ha considerado como tales. En el
caso de Tambogrande, existié un proceso de consulta con participaciéon indigena pero no
de acuerdo a los parametros sefialados en el Convenio 169 de la OIT; sin embargo, fue un
excelente ensayo para entender el ejercicio de este derecho. El segundo caso, muestra lo
que comunmente se ha denominado consulta en el Pera que es la conformacién de mesas
de didlogo, se expone la experiencia de negociaciéon entre la compafifa minera y las
comunidades campesinas de Espinar ubicadas alrededor de la mina de Tintaya, es
emblematico porque fue la primera vez en que la empresa y la poblacién se pusieron de

acuerdo para dar viabilidad a un proyecto de extraccién minera.

5.7.1. Caso Tambogrande

A fin de contextualizar, Tambogrande es un distrito que se ubica en la costa norte
del Perd, concretamente en la provincia y departamento de Piura; la mayor parte de su
poblacién son colonos que se dedican principalmente a la producciéon de limén, mango y
arroz en el valle de San Lorenzo; la otra parte esta conformada por tres comunidades
campesinas: Apostol Juan Bautista de Locuto, José Ignacio Tavara Pasapera y Senior de los
Milagros Cruz de Cana que viven en el margen izquierdo del rio Piura y son la principal
mano de obra en las tierras agricolas de los colonos.

Los antecedentes de este caso se remontan a la década de los 70, cuando se reportd
por primera vez la existencia de minerales en la zona y se firma un acuerdo de exploracion
y explotacion con la empresa francesa Bureau de Recherches Géologiques et Miniéeres; pero
es en 1999 que el Estado otorga la concesion de estos yacimientos a la empresa canadiense
MMC, sustituyendo formalmente a la anterior. La MMC inici6 sus actividades en el margen
izquierdo del rio Piura, es decir, en la zona donde habitan las comunidades campesinas.
Una vez dentro de la zona, la empresa decidié pactar sélo con la comunidad campesina
Apostol Juan Bautista de Locuto, ignorando a las otras dos comunidades y a las
organizaciones representativas de los colonos. Todo esto causé gran malestar en la
poblacién, se sintieron traicionados y percibieron que las verdaderas intenciones de la
empresa era desunirlos. No obstante, este acuerdo fue disuelto por la Asamblea General de
la comunidad, alegando que sélo fue suscrita por algunos directivos. Ante esto, la empresa

continué con una nueva estrategia: brindar informacién positiva de la actividad minera,
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negando cualquier posibilidad de dafio ambiental. En este contexto, en noviembre de 2002
la empresa inici6 la explotacion en medio del descontento de la poblacion, la
descoordinacion de ésta con la municipalidad de Tambogrande y la completa ausencia del
gobierno central.

De acuerdo a las normas vigentes en aquel entonces, el unico ambito de
intervencion estatal estaba a cargo del MINEM vy estarfa referido a los estudios de impacto
ambiental. De hecho, después de tres afios de iniciada la exploracién y con la permanente
afirmacion de parte de la empresa y del gobierno sobre las bondades de la mineria, atin no
se contaba con dicho estudio, inconcebible en una zona habitada y cuya actividad principal
era la agricultura. En suma, no existfa un documento que sustente la viabilidad del proyecto
minero, salvo la linea base que habia presentado la minera en julio del 2000, elaborada a
través de una consultora extranjera sin participacion de las comunidades y del resto de los
habitantes. Posteriormente, en el 2002, ante la presion de las frecuentes movilizaciones de
la poblacién y los requerimientos del MINEM, la MMC presentd su EIA pero tampoco se
cont6d con la participaciéon de la poblacién a pesar que estaba vigente el reglamento de
participacion ciudadana en los procedimientos de aprobacion de los estudios ambientales
(RM 728-99-EM/VMM).

Con seguridad este fue uno de los hechos mas indignantes para la poblacién porque
se hizo durante el proceso de didlogo con la empresa en la que también participaban el
MINEM vy la DP; fue peor cuando el INRENA advirtié que el estudio presentado carecia
de documentos necesarios para determinar a detalle las condiciones del proyecto y sus
posibles impactos, falta que fue “subsanada” por la empresa mediante la presentacion de la
informacién restante en inglés, contraviniendo la legislacion interna, porque al ser el EIA
de interés publico existe la obligaciéon de la empresa en presentar la informacién en el
idioma oficial del Pera (De Echave:2003). Por otra parte, desde la iniciativa propia de la
sociedad civil se elaboraron otros estudios socioambientales como el de Moran -“EIA de
Tambogrande: ¢Estudios técnicos o publicidad?”- y el del Centro de Investigaciéon de
Geografia Aplicada de la Pontificia Universidad Catolica del Perd; que observaron el
proyecto de Manhattan.

Debemos notar que el conflicto se desarrollé entre 1999 y 2003, con tres gobiernos:
Alberto Fujimori, Valentin Paniagua y Alejandro Toledo. Solo durante este ultimo hay un
intento por acercarse a la poblacion mediante la conformacion de mesas de dialogo; medida
que no tuvo mucho éxito no solo porque aun no existia una metodologia clara para

realizarlo, sino porque (y lo mas importante) los ciudadanos habfan perdido la confianza en
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las entidades estatales, especialmente del MINEM porque percibian que se preocupaban
mas por velar los intereses de la empresa (Paredes:2008:282)

En este estudio no se tiene la intenciéon de atender a la evolucion de los repertorios
de accién colectiva en Tambogrande ni al rol que jugaron cada uno de sus agentes, sino al
proceso de consulta que se efectué en ese lugar. Con seguridad el agente mas importante
fue el Frente de Defensa de Tambogrande, que desde 1999 estaba buscando la realizacion
de un proceso informativo y de participacion efectiva en los estudios de impacto ambiental
y en general en la fijacién de las condiciones de explotaciéon minera en el lugar; y aunque al
inicio su discurso de lucha estaba circunscrito a los espacios locales, llegé un momento en
que se incluy6 a la poblacién nacional, en la llamada “guerra del limén”.

Ante el fracaso del didlogo entre la comunidad, la empresa y el Estado; la Mesa
Técnica de Tambogrande®, la municipalidad distrital de Tambogrande y el Frente de
Defensa plantearon al MINEM la realizaciéon de una consulta popular. El Ejecutivo no
aceptd, propuso esperar hasta que se tengan los resultados de un nuevo estudio ambiental y
se vean los frutos de la intervencién de la DP como agente mediador del conflicto. Sin
embargo, la poblacién decidié seguir adelante con el proceso de consulta, sosteniendo que
con ella se llegaria a conocer su verdadera opinion respecto a las actividades de la MMC.

En tal sentido, pese a la negativa de la autoridad ambiental en actividades mineras,
en octubre de 2001 el Concejo Distrital de la Municipalidad de Tambogrande aprobé crear
un mecanismo de participacion ciudadana a través de una consulta vecinal; que en un
primer momento fue apoyado por la Oficina Nacional de Procesos Electorales, aunque
luego ésta se excus6 de participar. La dirigencia del movimiento decidié continuar con la
consulta, que se llevo a cabo el 2 de junio de 2002 bajo la supervisién de observadores
llegados de Holanda, Alemania, Canad4, representantes de la Asociaciéon de Voluntarios
Italianos en el Perd, el Grupo Latinoamericano de Iglesias, el Instituto para la Resolucion
de Conflictos, entre otros. Los resultados fueron contundentes: de una poblacion electoral
de 36,936 ciudadanos, acudieron a votar 21,290, de los cuales 19,996 (98,6%) votaron
contra la presencia de la empresa Manhattan en el valle, y solo 283 la consintieron®.

El resultado de la consulta no fue reconocido por el Estado, el MINEM sostuvo
que no era valida porque la poblacién no contaba con los informes suficientes para emitir
su opinién (se referfa especificamente al EIA que aun no estaba disponible) y que si se

queria tener una opinién valida el pueblo debia tener la informacién necesaria para emir un

¢4 Conformada por la Diaconfa, Propuesta Regional, la Comisién Episcopal de Acciéon Social (CEAS),
CooperAccién, Asociacién Civil Labor, ECO y la Sociedad Peruana de Derecho Ambiental (SPDA) y la
Fundacién Ecunémica para el Desarrollo y la Paz (FEDEPAZ).

5 “La Voz del Pueblo”. En La Republica (4 de junio de 2002). Disponible en: www.larepublica.pe
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juicio de valor. La posicion estatal impulsé a que el Frente de Defensa de Tambogrande
ideara otro tipo de estrategia que genere la identificacion del resto de peruanos con sus
reclamos, dando inicio a una campafia donde se apelaba al “futuro del limén”. Al ser
Tambogrande la zona donde se produce el mejor limén del Pertd, y como éste se constituye
en el ingrediente esencial de comidas y bebidas de suma importancia para los peruanos, la
identificacién no se hizo esperar; apoyados por ONGs y los medios de comunicacién, se
consiguidé que la opinién publica nacional se solidarizara con la causa local.

Es muy probable que todos estos hechos hayan influido para que en diciembre del
2003 se descalifique a la MMC. En un comunicado de prensa Centromin Perd sefalé que
la empresa minera de capitales canadienses “perdid definitivamente el derecho de ejercer la opcion de

acuerdo a lo establecido en el contrato’*

, porque no cumpli6 con acreditar el patrimonio
suficiente para sus operaciones. Aunque esta cancelacion no obedeci6 a la voluntad de la

poblacion, si terminé con el conflicto social que se habia generado en dicha zona.

Algunas conclusiones sobre Tambogrande

- Aunque la consulta en Tambogrande no se realiz6 de acuerdo a los términos de
consulta previa abordados en la primera parte de este trabajo, si se constituy6 en un
excelente ensayo para entenderlo. No califica como “consulta previa” porque los
participantes no fueron exclusivamente miembros de las comunidades campesinas,
sino también los colonos; debido a que la problematica de Tambogrande implicaba
a ambos sectores.

- Los esfuerzos de instaurar un dialogo entre el Estado, las empresas y la comunidad
ocurrieron demasiado tarde, cuando las relaciones con los actores estatales y
empresariales se encontraban desgastadas y desacreditadas. Por este motivo,
tampoco puede tratarse de un proceso de consulta previa, no existié didlogo
intercultural, comprensién ni crecimiento mutuo; el proceso que se efectué fue
eminentemente electoral, una especie de referéndum en el que la poblaciéon podia
expresar su acuerdo o desacuerdo con la actividad minera.

- La voluntad popular expresada en los resultados de la consulta no fue considerada
por la entidad estatal responsable de dar las concesiones, la cancelaciéon a la
empresa se debid a causas financieras. A pesar de todo esto, es innegable la

excepcionalidad del caso Tambogrande en el Pert porque por primera vez:

0 “Manhattan dice adiés a Tambogrande. Empresa no califica financieramente para proyecto minero.
Agticultores ganan “guerra del limén”. (12 de diciembre de 2003) Disponible en: www.larepublica.pe
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e Sec puso en evidencia la carencia institucional del organismo encargado de otorgar
las concesiones mineras y de realizar los estudios de impacto ambiental.

e Permiti6 identificar las deficiencias de la legislacién peruana con relacién a la toma
de decisiones sobre la viabilidad de los proyectos de exploraciéon y explotacion

minera.

e La poblacién manifesté su opinidn respecto a la actividad minera a través de un

acto de consulta.

5.7.2. Caso Tintaya

Este caso tiene sus antecedentes en los inicios del siglo XX, cuando se permiti6 a la
empresa estadounidense Andes Exploration of Maine la exploracion de la mina de cobre de
Tintaya, que abarca las comunidades de Tintaya Marquiri, Alto Huancané, Huancané Bajo,
Huano Huano y Alto Huarca®, todas situadas en la provincia de Espinar, departamento del
Cusco. En la década del ochenta, el gobierno decidié crear la Empresa Minera Especial
Tintaya S.A. y expropi6 2,368 hectareas de tierras del entonces anexo Tintaya Marquiri,
pagando un precio irrisorio a las 86 familias que se vieron afectadas (Aroca: 2008: 139).
Notese que la Constitucion vigente aquel entonces reconocia que las tierras de las
comunidades campesinas y nativas eran inembargables, imprescriptibles e inalienables; y sin
embargo, les despojo de su propiedad, justificindose en la “utilidad publica”.

En la década del noventa la empresa estatal fue vendida a la estadounidense Magna
Cooper Company, que en 1996 fue absorbida por BHP de Australia, la cual compro a las
referidas comunidades otra cantidad de tierras a bajo costo. Lo cierto es que la compra
venta de estas tierras no se habria hecho en una negociacién equilibrada, las comunidades
temian que el Estado otorgase sus territorios a la empresa a través de la servidumbre y que,
por lo tanto, les asigne un valor mucho menor al que podrian obtener mediante una
“negociacion” directa.

Al iniciar el proceso, la relacién entre comunidad y empresa cargd con el problema
derivado de la expropiacion efectuada en décadas pasadas porque los comuneros sostenfan
que se les habia obligado a disponer de sus tierras a precios que no compensaban su
verdadero valor, a esto se suma un marco constitucional de desproteccion a las tierras

comunales, una férrea implementacién de la politica neoliberal, la situacién de marginacion

7 Todas estas comunidades campesinas, menos la de Alto Huarca, eran anexos de la Comunidad Campesina
Antaycama.
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de estas comunidades y el temor al posible dafio ambiental que podria provocar la actividad
minera.

En este marco, las cuatro comunidades decidieron crear la CORECAMI del Cusco,
que posteriormente conformarfa la CONACAMI; y contando con la asesoria de la ONG
CooperAccioén, presenté una solicitud al Ombudsman de Oxfam Australia (al ser la
empresa australiana) para que intervenga frente a una posible afectacion de los derechos de
estas comunidades. Luego de evaluar los informes alcanzados por los peticionarios,
representantes de Oxfam Australia y Oxfam América se constituyeron a las comunidades
de Tintaya en diciembre de 2001 y recogiendo el pedido de la CORECAMI y la disposicion
de la empresa BHP Billiton Tintaya, decidieron conformar una Mesa de Dialogo.

Senala Aroca, entonces representante de Oxfam América, que uno de sus primeros
pedidos de la comunidad fue excluir a los representantes del gobierno en este proceso -
especialmente del MINEM — y no usar el sistema normativo vigente. En este sentido, se
fijaron objetivos generales, normas de conducta y principios bajo los cuales se debian regir
los participantes, y se formaron cuatro comisiones de trabajo: Tierras, medio ambiente,
derechos humanos y desarrollo sostenible; y una adicional que se encargaria de coordinar y
supervisarlas; todas las comisiones tendrian representantes de la Comunidad, de la empresa,
de CONACAMI, de CORECAMI, de Oxfam América y Oxfam Australia.

Después de varios momentos en que peligré la negociacion y en los que parecia no
haber un entendimiento claro entre las partes, en diciembre de 2004 se logré firmar un
acuerdo que reunia los puntos consensuados dentro de las comisiones. En la Comisioén de
Tierras se acepto la propuesta de la empresa que implicaba reponer o canjear estas tierras
por las de otras comunidades con un incremento de 25 a 50% dependiendo del valor del
predio que serfa determinado por consenso en las asambleas comunales, este canje
implicaba la reubicacién de la comunidad, para ello, la empresa se comprometié a brindar
asistencia técnica a los comuneros por un periodo de 2 a 3 afos. Sobre el tema
medioambiental, la empresa se obligd a desarrollar, con la participacion de los comuneros,
la conformacién de planes de evaluacion; este trabajo deberfa ser gradual, de acuerdo al
plan de trabajo elaborado por la Comision Ejecutiva de Tierras que estarfa conformada por
CooperAccion, Oxfam América, Oxfam Australia, CONACAMI, CORECAMI, Ia
compafia minera y los presidentes de las comunidades (Aroca:2008:160-180).

El acuerdo firmado por las partes establece que la comisiéon de medioambiente y de
derechos humanos seran instancias permanentes que estaran a disposiciéon de los

comuneros. Ademas se dieron otros compromisos, en especial de parte de la empresa
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como: 1) el recojo de los lineamientos y metodologfas de la Comisién ambiental para
implementar los planes o programas sobre monitoreo ambiental conjunto, la evaluacion de
salud humana y salud animal y un sistema de vigilancia ambiental comunal en el area de
influencia de la actividad minero metaltrgica; ii) La atencién con criterio humanitario de 36
casos de presuntas violaciones de derechos humanos de los comuneros detectados en el
Informe elaborado por el Instituto de Defensa Legal por encargo de la Comision; asi como
otros que se denuncien con posterioridad; iii) Sobre el tema de desarrollo sostenible, se
reconoci6 a las comunidades el derecho a determinar de acuerdo a su visién y a sus planes
el tipo de desarrollo, se cre6 un Fondo para el Desarrollo de las Comunidades con aportes
de la empresa y de la cooperacion internacional canalizadas por la Fundacion Tintaya.

Este Convenio parecia ser lo mas éptimo en ese momento, porque aseguraba a la
compania el desarrollo normal de sus actividades y el mantenimiento de la mesa de dialogo
como mecanismo de seguimiento de los acuerdos y de expresion de futuras observaciones
de las comunidades. Sin embargo, en mayo de 20006, la empresa Xstrata plc anuncié la
compra del proyecto Tintaya a la BHP Billiton®. Ante la preocupacién de la comunidad
campesina, de sus asesores y de Oxfam América, se solicité nuevamente la intervenciéon de
la ombudsman de Oxfam Australia, quien consiguié exponer la problematica de las
comunidades y comprometer a la Xstrata el cumplimiento de los acuerdos asumidos el

2004 por la BHP Billiton.

Algunas conclusiones sobre Tintaya

- El caso expuesto se trata del primer proceso de didlogo exitoso entre las
comunidades campesinas y la empresa minera, los criterios y principios aplicados se
condicen con los de la consulta previa; porque se basaron en la participacion, en la
transparencia, en la autonomia de la comunidad, en el acceso a la informacion, en la
confianza y buena fe.

- Los consensos se formaron conforme a la voluntad de los miembros de la
comunidad quienes expresaban sus decisiones en las asambleas generales, que
fueron luego expresadas por sus delegados en la Mesa de Dialogo.

- Tintaya nos permite advertir algunas cuestiones importantes relacionadas a la
carencia institucional que impide el desarrollo de este tipo de didlogo en el Pera:

e Ia decision de la comunidad de no someterse a los mecanismos de participacion

previstos en la ley y negar la intervenciéon de las entidades estatales como el

08 “Xstrata anuncia la compra de Tintaya a BHP Billinton” En el diario La Republica (05 de mayo de 2000).
Disponible en: www.larepublica.pe
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Ministerio de Energfa y Minas o como la propia DP que fue reemplazada por la
ombudsman de Oxfam Australia, nos hace reflexionar sobre la debilidad y la falta

de credibilidad del Estado frente a la poblacion.

e Consideramos que esta debilidad institucional debilita el cumplimiento de los
acuerdos asumidos y genera inseguridad y desconfianza en la poblacién indigena. El
ejemplo mas claro es la venta que hiciese BHP Billinton de la mina y su proyecto
minero, dejando de lado lo acordado y haciendo depender su cumplimiento a la
buena voluntad de la nueva empresa, conseguida a través de la intervencion de la
Ombudsman de Australia.

- Aunque la empresa Txtrata haya manifestado su disposiciéon de proseguir con los
acuerdos del 2004, lo cierto es que después de mas de cinco afios la situacién de las
comunidades campesinas de Tintaya ha variado minimamente. La Mesa de Didlogo
con las comunidades afectadas sigue funcionando, asi como el Convenio Marco
con el Pueblo de Espinar (otro Convenio firmado entre el gobierno local de la
provincia de Espinar y la BHP Billinton), pero en ambos casos existen reclamos
aun insatisfechos, tales como la reubicacién de algunos comuneros a otras tierras o

la realizacién de un estudio ambiental independient669.

VI.  Politica estatal peruana con relacion al reconocimiento de los derechos de

los pueblos indigenas

En el presente apartado intentaré hacer un breve recuento y analisis de los avances
y retrocesos en el reconocimiento legal e institucional de los derechos de los pueblos
indigenas en el Perd poniendo especial énfasis en lo desarrollado durante las ultimas
décadas. Para conseguirlo, tomaré en consideracion algunos aspectos contextuales como el
periodo de violencia politica, el régimen dictatorial de Fujimori o la transiciéon hacia la
democracia, momentos que estuvieron acompafiados del creciente ingreso de las demandas

indigenas a la agenda internacional.

6.1.  Revision del desarrollo legal e institucional de los derechos de los pueblos

indigenas peruanos

El establecimiento de la republica peruana no generé un cambio sustancial en el

trato a los pueblos indigenas; de hecho a casi dos centurias de proclamada la independencia

% DURAND, Francisco. “Ay, Tintaya”. Diario la Republica. Del 12 de febrero de 2009. Disponible en:
www.larepublica.pe
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ain se mantienen en situacion de exclusiéon y pobreza. Uno de los fines del Estado es
asegurar y preservar el bien comun, y en el caso peruano, tal fin deberfa ser cumplido
teniendo la consideracion multietnicidad y pluriculturalidad de la Nacién. Por ello, las
normas juridicas, los actos administrativos y las politicas publicas deberian aprobarse
tomando en cuenta esta realidad. De ahi la necesidad de dejar de lado esa busqueda por la
conformaciéon de un Estado homogéneo que ha negado la diferencia y, por lo tanto, la
posibilidad a millones de peruanos de participar en aspectos econémicos, sociales, politicos
o culturales, marginando y otorgando solo a un sector de la sociedad la posibilidad de
decidir sobre la marcha del pais™.

En relacién al fomento de la institucionalidad sobre la tematica indigena”, cabe

,
mencionar que a lo largo del siglo XX se crearon en el Pert organismos encargados para tal
fin, solo que muchos de ellos fueron dependientes administrativa y econémicamente de
alguna otra entidad estatal. Ademas ningun gobierno habria utilizado un discurso de
reivindicacion indigena, salvo el de Juan Velazco Alvarado que impulsé la reforma agraria y
otras medidas tendientes a reconocer y revalorar la cultura indigena a inicios de los setentas,
iniciativas que no fueron asumidas por su sucesor.

Referente a la década del ochenta, no se puede dejar de relacionar el desarrollo de
los derechos de los pueblos indigenas en el Pert con el periodo de violencia politica (1980-
2000). La Comision de la Verdad y Reconciliacion establecié que el conflicto se presento
especialmente en zonas rurales, siendo los campesinos quechuahablantes las victimas
principales”. El segundo grupo de victimas estuvo constituido por autoridades locales, es
decir, alcaldes distritales y provinciales, regidores, tenientes, tenientes gobernadores y

dirigentes comunales. De acuerdo con los testimonios recogidos por la Comisién, estos

70 A proposito de esta afirmacion, Raquel Yrigoyen nos entrega una licida reflexion sobre la conformacion de
los Estado Nacién en Latinoamérica y su fin homogenizador en “El debate sobre el reconocimiento
constitucional del derecho indigena en Guatemala”. Disponible en: http://www.alertanet.org/ryf-
americaindigena.htm

" Los antecedentes de la institucionalidad estatal encargada de la tematica indigena datan del gobierno de
Augusto B. Legufa (1919-1930) que bajo un discurso paternalista de protecciéon a los indigenas, cre6 la
Seccién de Asuntos Indigenas y el Patronato de la Raza Indigena. Posteriormente, en 1946 se cre6 el Instituto
Indigenista Peruano, que fue asimilado al Ministetio de Trabajo y Asuntos Indigenas; cuando en 1974 este
ministerio cambié su denominacién a Ministerio de Trabajo y Promocién Social, el Instituto sigui6 ejerciendo
sus funciones, hasta que en 1993 Alberto Fujimori lo transfiere al Ministerio de Agricultura, luego al
Ministerio de la Mujer y Desarrollo Humano; y en 1997 termina por disolverlo.

"2 La CVR establecié que las victimas del conflicto fueron aproximadamente 69280, de ellas se hizo una lista
de 9000 personas victimas de desaparicién forzada. El perfil de las victimas podtia resumirse de la siguiente
forma: i) 80% eran hombres; ii) 66% tenian entre 20 a 49 afios de edad; iii) el 68% era analfabeto o tenia
educaciéon primaria incompleta; iv) 75% era quechuahablante u otra lengua nativa; v) 56% se dedicaba a
actividades agropecuarias. De este modo, puede colegirse que el conflicto se desarrollé de manera especial en
las zonas rurales, y que la mayor parte de victimas eran indigenas quechuahablantes. Recién a partir de 1990 el
conflicto llegb a Lima, antes se centré en el departamento de Ayacucho (1980 - 1984) y se expandié luego a
Junin, Huancavelica, Moquegua, Cusco y Puno (1985 - 1992), todos ellos con una importante presencia
indigena.
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crimenes constituyen el 21% y fueron perpetrados tanto por sendero luminoso como por
las fuerzas armadas, en el afan de crear un vacio de poder y representatividad rural
(CVR:2003:169), el cual impidié la transmision de las demandas de los pobladores de estas
zonas hacia los niveles mas préximos al gobierno central ™.

La violencia politica abarca los gobiernos de Fernando Belaunde, Alan Garcia Pérez
y el de Alberto Fujimori. En este contexto, Garcia avanzé con la promulgacion de la Ley
General de Comunidades Campesinas (Ley 24656) y la Ley de Deslinde y Titulacion del
Territorio Comunal (Ley 24657), que luego serfa complementada con la Ley de la inversion
privada en el desarrollo de las actividades econémicas en las tierras del territorio nacional y
de las comunidades campesinas y nativas (Ley 26505), promulgada en el gobierno de
Fujimori. Del periodo de Fujimori se destaca la ratificaciéon del Convenio 169 de la OIT y
la inclusién en la Constitucion Politica de 1993 del reconocimiento de la pluralidad étnica y
cultural, y de algunos derechos colectivos de los pueblos indigenas como el de educacion
bilingtie o el ejercicio de la justicia comunal, medidas que mas alla de tener un fin promotor
y protector de los derechos indigenas, responderfan al interés del gobierno de obtener la
aprobacién de la comunidad internacional para legitimarse en el poder. En la practica este
reconocimiento no significé la implementacién de politicas publicas necesarias para el goce
de sus derechos y mucho menos para que la nocién de ciudadano se conjugue con su
identidad cultural (Ballon: 2006: 64-65).

Durante el gobierno de transicion de Valentin Paniagua (noviembre de 2000 a julio
de 2001) destaca la aprobacion del Plan de Accién para Asuntos Prioritarios elaborado por
la Comisiéon Especial Multisectorial para las Comunidades Nativas™, en el cual se
establecen las siguientes areas prioritarias de accion dirigidas a la poblacién nativa: 1.
Garantizar los derechos de propiedad de la tierra y de la seguridad juridica; 2. Ampliar la
educacion intercultural bilingtie a todos los niveles educativos; 3. Construir un sistema
intercultural de salud y ampliar su cobertura; 4. Construir condiciones de paz y seguridad
para las comunidades pertenecientes a la selva central; 5. Asegurar su participacion en el
manejo y en los beneficios de las areas protegidas, 6. garantizar su acceso, uso y

participacion de los beneficios derivados del aprovechamiento sostenible de los recursos

73 De ahf se puede explicar la diferencia entre el desarrollo de la organizacién indigena entre la selva y la sierra
peruana; esta ltima fue el sector mas golpeado por Sendero Luminoso y por las Fuerzas Armadas. Las unicas
formas de organizaciéon que se fomentaron en aquella época fueron los Comités de Autodefensa, cuyo
principal fin era luchar contra el terrorismo, es decir, no existfa ningin tipo de discurso reivindicativo de
derechos ni menos de identidad étnica.

7 Documento aprobado el 30 de junio de 2001 y publicado en la Separata Especial del Diario Oficial “El
Peruano”, el 24 de julio de 2001.
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naturales de su entorno; 7. Proteger a los pueblos indigenas en aislamiento voluntario; y; 8.
Respetar y proteger sus conocimientos colectivos.

Estas lineas de actuacién fueron asumidas y desarrolladas durante el periodo de
Alejandro Toledo (2001-20006), quien al iniciar su mandato impulsé la firma de la
Declaraciéon de Machu Picchu™ que tenfa entre sus fines la promocion y proteccién de los
derechos y libertades fundamentales de los pueblos indigenas, y la formacién de una alianza
entre los paises firmantes para luchar contra la pobreza. En este documento, los
representantes de los pafses andinos se comprometieron ademas a crear, en el marco
institucional de la Comunidad Andina de Naciones, una mesa de trabajo para fomentar la
integracién econdémica, social y politica de los pueblos indigenas a los Estados.

Posteriormente, en marzo del 2002, Toledo convocé a las diferentes fuerzas
politicas y sectores de la sociedad civil a suscribir el Acuerdo Nacional. Este esfuerzo
devino en la aprobacién de 31 Politicas de Estado que fueron agrupadas en cuatro
objetivos: 1) Democracia y Estado de Derecho; i) Equidad y Justicia Social; iii)
Competitividad del pafs; y, iv) Estado eficiente, transparente y descentralizado. Entre las
politicas de Estado que podrian relacionarse al tema abordado se encuentran: La afirmacion
de la identidad nacional (Tercera Politica); la institucionalizacion del dialogo y concertacion
(Cuarta Politica) y la promociéon de la igualdad de oportunidades sin discriminacion
(Décimo Primera politica); que en resumen tienen como objetivo la consolidaciéon de una
nacién peruana integrada con respeto a sus valores, a su patrimonio milenario y a su
diversidad étnica y cultural, la cual sera alcanzado mediante la promocién y proteccion de
los derechos de los integrantes de las comunidades étnicas discriminadas, asi como con la
institucionalizacién de mecanismos de dialogo y concertacion.

El “Informe de Seguimiento del Acuerdo Nacional 2006-2008” sefiala que el
Estado peruano esta realizando esfuerzos para cumplir con la institucionalizaciéon del
didlogo y la concertacion, asi como la participaciéon ciudadana en la toma de decisiones
publicas, sefiala la existencia de algunas iniciativas a nivel regional de promover espacios de
didlogo, todavia insuficientes porque no han podido mitigar los conflictos sociales’; sin
embargo, no cabe duda que la conformacion de este Acuerdo fue una medida positiva para
el pafs, porque llamaba a la concertaciéon y colaboracién de diversos actores politicos,

sociales y econdmicos, y ademas porque coadyuvé a establecer una agenda con

75 Firmado por los presidentes de la Comunidad Andina de Naciones el 29 de julio de 2001 en la ceremonia
simbdlica de asuncién de mando de Alejandro Toledo realizada en el Cusco.

76 Acuerdo Nacional. Informe de Seguimiento 2006-2008. Objetivo I: Democracia y Estado de Derecho.
Primera Edicién. Noviembre de 2009. Pag. 27. Disponible en:
http://www.acuerdonacional.pe/seguimiento.html.
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lineamientos de actuaciéon para los préximos gobiernos, todo ello necesario para la
consolidacién de la democracia participativa después de afios de dictadura fujimorista.

Como parte del desarrollo del Plan de Accion del 2001 se cre6 en el 2004 una
Comisién Multisectorial de Salud Indigena y Amazénica” encargada de elaborar un Plan
Integral de Salud aplicado a los pueblos indigenas, esta medida fue posteriormente
complementada con la creacion de la Estrategia Sanitaria Nacional de Salud de los Pueblos
Indigenas™ y del Centro Nacional de Salud Intercultural, como érgano responsable.

En el sector educativo, el gobierno aprob6 la ILey de Educacion Bilingtie
Intercultural, Ley 27818. Asimismo, por primera vez, se reconocio a nivel legal la existencia
de los pueblos indigenas en aislamiento voluntario y en contacto inicial, mediante la Ley
28730; lo que es un avance importante, pero no dejé de ser criticada por las organizaciones
indigenas como la FENAMAD vy la AIDESEP alegando, entre otras razones, que no
reconoce los derechos territoriales ancestrales, que crea un proceso administrativo
engorroso para obtener la categoria de pueblo indigena en aislamiento o de contacto inicial;
y, por ultimo, que excluye a las organizaciones indigenas del proceso de reconocimiento
oficial para las reservas territoriales y para los pueblos que pretendan conseguir tal
categorfa’”.

Con el objeto de contar con un organismo de cardcter autdbnomo que se encargue
de la tematica indigena se cre6 la CONAPA® que tenfa entre sus funciones la promocién
de los derechos de los pueblos indigenas y la elaboracién de politicas publicas con
perspectiva intercultural (ODA:2006:55). Esta institucion no tuvo los resultados esperados
y terminé siendo reemplazada por el INDEPA®*' (Pajuelo:2005:127-132); que hasta la fecha
tiene entre sus funciones la formulacién y aprobaciéon de la politica, programas y proyectos
de alcance nacional para el desarrollo integral de los pueblos indigenas; la coordinacién con
los gobiernos regionales de las acciones pertinentes a la diversidad biologica y a los
conocimientos colectivos de los pueblos indigenas o el estudio de sus usos y costumbres

como fuente de derecho buscando su reconocimiento formal. En la actualidad, el INDEPA

77 Esta Comision fue creada por la Resolucion Ministertial 192-2004/MINSA

78 Estrategia creada por la Resolucién Ministerial N° 771-2004/MINSA que establece las Estrategias
Sanitarias Nacionales del Ministerio de Salud peruano.

7 Estas observaciones pueden verificarse en: http://www.servindi.org/actualidad/1746/1746 (consultado el
10 de abril de 2010)

80 Creado por Decreto Supremo N° 111-2001-PCM publicado en el diatio El Peruano El 5 de octubre de
2001.

81 El INDEPA fue creado por Ley N° 28495 y su reglamento fue aprobado por el Dectreto Supremo N° 065-
2005-PCM
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ha perdido su autonomia, desde el 2008 esta adscrito al Ministerio de la Mujer y Desarrollo

Social®.

6.2. Lineamientos de actuacién del actual gobierno en relaciéon al

reconocimiento de derechos de los pueblos indigenas

El proceso de desarrollo de los derechos de los pueblos indigenas estuvo
acompafiado por la implementacién del modelo neoliberal® que desde principios de la
década de los noventa, provoco grandes cambios en las estructuras sociales y econémicas
del Pert. Una de las medidas mas resaltantes fue la apertura comercial que debido a la
flexibilizacion legal y administrativa fomento el ingreso de empresas transnacionales, en su
mayoria dedicadas a actividades extractivas, configurando de este modo un escenario
singular, en que los pueblos indigenas, las empresas transnacionales y el Estado ocupan
determinadas posiciones, al parecer estas dos ultimas mas cercanas una con otra; lo cual
constituye el nuevo contexto para que los pueblos indigenas exijan el reconocimiento de
sus derechos. Esta afirmacion no serfa tan dificil de demostrar si tomamos como referencia
los articulos publicados por el presidente Alan Garcia en “El Comercio”, diario de mayor
circulacion del pais.

Las columnas que public6 Garcia entre octubre de 2007 a marzo de 2008
demuestran la linea de actuacién del actual gobierno que, en resumen, tiene por objetivo
fomentar la inversién privada, aunque afecte los derechos de los pueblos indigenas. Nos
detendremos en las dos primeras publicaciones, porque tienen mayor incidencia para
nuestro estudio:

a) “El Sindrome del perro del hortelano’®*: El titulo es explicado por el Presidente,
sostiene que el Perd cuenta con muchos recursos que no son aprovechados porque

existen “los perros del hortelano”, aquellos que impiden al gobierno fomentar su

82 E] INDEPA nacié como un organismo publico descentralizado de caricter multisectorial y se le otorgd
rango ministerial, con autonomia funcional, técnica, econémica, financiera, administrativa y presupuestal
(articulo 3 de la Ley 28495), no obstante, a pattir del 2008, por el articulo 1 del Decreto Supremo N° 001-
2008-MIMDES se le adscribi6 al Ministerio de la Mujer y Desarrollo Social, quitindole autonomia.

85 A principios de la década del noventa, el Perd era pricticamente ingobernable, estaba sumido en la
violencia terrorista, la economia pasaba por la peor crisis de su historia, los partidos politicos estaban venidos
a menos y consecuentemente habfa un vacio de liderazgo y representatividad. En este contexto surgi6 el
outsider Alberto Fujimori que se esforzé en aplicar al Perd las recetas neoliberales, pese a que en su campafia
presidencial prometié no hacerlo; sin embargo, los resultados inmediatos de sus medidas, influyeron
directamente en su aceptacién popular y consecuente permanencia en el poder. Un interesante estudio de este
periodo es realizado por Mercedes Garcia Montero en “La década de Fujimori: Ascenso, mantenimiento y
cafda de un lider antipolitico”.

84 Articulo publicado el 28 de octubre de 2007. Disponible en:
http://elcomercio.pe/edicionimpresa/html/2007-10-28 /¢l sindrome del perro del hort.html
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b)

explotacién, segun él, por ideologias pasadas o por ambiciones personales o de grupo.
Por ejemplo, sefiala que para evitar la explotacion del petrdleo, los perros del hortelano
“han creado la figura del nativo selvitico “no conectado’; es decir, desconocido pero presumible, por lo
que millones de hectdreas no deben ser explotadas (...)”. La finalidad del articulo es mostrar a la
opinion publica la orientacion del gobierno de promover la inversion privada, porque —
argumenta- a través de ella ingresara mayor capital y se generaran miles de puestos de
trabajo. Para ello es necesaria la privatizacion de las tierras comunales, tanto de la
Amazonia como los de la sierra, estas tltimas para impulsar la inversion minera; Garcia
sefiala que:

“(...) existen verdaderas comunidades campesinas, pero también comunidades artificiales, que tienen 200 wmil
bectdreas en el papel pero solo utilizan agricolamente 10 mil y las otras son propiedad ociosa (...) [esperan] a que el
Estado les leve toda la ayuda en vez de poner en valor sus cerros y tierras, alquilindolas, transindolas porque si son
improductivas para ellos, si serian productivas con un alto nivel de inversion o de conocimientos que traiga un nuevo
comprador”.

De este modo, en su opinién “el perro del hortelano” se vale de la demagogia y del
engafio para sostener que las tierras comunales no pueden tocarse porque son “objetos
sagrados”, obstaculizando asi la inversiéon. Concluye este articulo invocando dejar de
lado la filosofia del perro del hortelano y poner valor a los recursos no utilizados e
imitar exitosas experiencias de otros pafses desarrollados (todos sin presencia de
poblacion indigena). Como respuesta a este articulo, el 13 de noviembre de 2007, la

AIDESEP envi6 una carta al Presidente de la Republica manifestando textualmente:

“A nosotros los indigenas nos resulta dificil entender las alegorias o figuras literarias de los discursos, particularmente

de los politicos profesionales, que viven de la demagogia y no se les conoce historia laboral productiva. Por esta ragon
bemos demorado algunos dias para entender lo que realmente quiso decir el cindadano Alan Garcia, que nos pidio
voto para representarnos y ahora nos trata como perros” 8.

“Receta para acabar con el perro del hortelano’’: Fl presidente Garcia publicé

este segundo articulo con el fin de responder a algunas reacciones expresadas luego de
su primera publicacién, aclarar algunos puntos sueltos y sefialar las medidas que se
debfan tomar para acabar con “el perro del hortelano”. Entre ellas destaca: Abrir a la
produccion y al trabajo las areas sin uso que tiene el Perd, entiéndase tierras comunales
de la selva y sierra; para lograrlo, el presidente sostiene la necesidad de dejar atras los
prejuicios  ideologicos y de modificar las normas vigentes que establecen el
procedimiento de disposicién de las tierras comunales, especificamente la Ley 26505;
de los contrario se “condenalrial a los comuneros de la sierra al nivel de ciudadanos de segunda

clase y sin iniciativa’. Esta receta fue cumplida el 19 de mayo de 2008 con la

85 Texto tomado de los Anexos del Informe en Minoria sobre los Sucesos de Bagua.

86

http:

Articulo publicado el 25 de noviembre de 2007. Disponible en:
elcomercio.pe/edicionimpresa/Html/2007-11-25/receta para acabar con el perr.html
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promulgacién del decreto legislativo 1015, que derogd los articulos 10 y 11 de la Ley
N° 26505, que se encatgaba de regular los votos necesarios para disponer de los

territorios comunales.

Era de suponer que los juicios de valor expresados por el Presidente calaron en la
opinién de los pueblos indigenas quienes se sintieron directamente aludidos; tal es asi que
en el Informe en mayorfa de la Comision Especial para investigar y analizar los sucesos de

Bagua, se mencionan estos articulos como antecedentes del conflicto:

“Estos articnlos fueron interpretados por los indigenas como ofensivos a su identidad cultural y como una advertencia
que sus territorios entrarian a la dindmica econdmica nacional como onas de actividades extractivas o mono cultivos.

(-..) Estos articulos no fueron bien recibidos por los pueblos indigenas, que se sintieron aludidos y ofendidos. A7

De hecho, con estos articulos el Presidente fue preparando a la opinién publica, en
especial la de los pueblos indigenas, sobre las medidas que su gobierno iba a realizar para
implementar el TLC con Estados Unidos™. Su pedido de facultades legislativas al Congreso
de la Republica se efectué a menos de un mes de la segunda publicacién, en diciembre de
2007. Pero no fue solo el contexto de aprobacién de una legislacion que tenfa como
finalidad la implementacion del TLC con Estados Unidos lo que puede explicar la
orientacion ideoldgica del gobierno, sino también el desconocimiento y desvalorizacion
sobre “lo indigena”; porque los consideraba incapaces de tener opiniéon propia, proclives a
una presunta manipulacién de los intelectuales de izquierda. Al respecto, el Informe en
Minoria sobre los sucesos de Bagua, elaborado por los representantes de las organizaciones

indigenas ante la Comision Especial para investigar los sucesos de Bagua sefialé:

“Los articulos [publicados por el presidente] muestran también que ese mismo punto de vista no solo desconocia y
subestimaba la valoracion indigena sobre sus lazos comunales y sus vinculos con sus territorios, sino que, con evidente

87 Informe Final de la Comision Especial para Investigar y Analizar los Sucesos de Bagua. “Para que nunca
mas vuelva a suceder”. Presentado el 30 de diciembre de 2009. Pag. 28. Version electrénica disponible en:

://www.pcm.gob.pe/Prensa/ActividadesPCM /2009 /Diciembre/29-12-09-D.htm. (Consultado el 21 de
abril de 2010)

88 1.os decretos referidos son: D.1..994, que promueve la inversién privada en proyectos de irrigacion para la
ampliacion de la frontera agricola; D.1..995, que modifica la Ley de Relanzamiento del Banco Agropecuario;
D.L.1015, que unifica los procedimientos administrativos de las comunidades campesinas y nativas de la
sierra y de la selva con los de la costa para mejorar su produccion comercial y su competitividad agropecuaria;
D.L.1020, que promueve los productos agrarios y la consolidacion de la propiedad rural para el crédito;
D.L.1060, que regula el Sistema Nacional de Innovaciéon Agraria; D.1..1064, que establece una régimen
juridico para el aprovechamiento de las tierras de uso agrario; D.1..1080, que modifica la Ley General de
Semillas; D.L.1081, que crea el sistema nacional de recursos hidricos; D.LL.1083, que promueve el
aprovechamiento y la conservacién de los recursos hidricos; D.1..1089, que establece el régimen temporal
extraordinario de formalizacion vy titulacién de predios rurales; y 1090, que aprueba la ley forestal y de fauna
silvestre). La Ley de recursos hidricos, N° 29338 (marzo, 2009), derogé los decretos legislativos N°S 1081 y
1083.
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intolerancia, negaba incluso alguna racionalidad o discernimiento a la oposicion indigena frente al despojo. Ello

{8
prefigurd la actitud del gobierno frente a la protesta z'ﬂdz:gena.”g)

Lo cierto es que con estas publicaciones el Presidente se apartaba de lo establecido
pocos afos atras en el Acuerdo Nacional, es decir la construccion y el fortalecimiento de
un Estado de Derecho que respete la diversidad étnica y cultural; la 16gica de la politica
economica asumida no era congruente con lo acordado, por ello segun algunos analistas, el
Ejecutivo utilizé el Tratado de Libre Comercio con los Estados Unidos como excusa para
sustentar su pedido de facultades legislativas, porque su verdadera intencién era retomar la
reforma neoliberal iniciada en 1991 por el entonces ministro de economia Carlos Bolofa y
que qued6 incompleta por la abrupta salida del poder de Alberto Fujimori™.

De este modo, podria afirmarse que el Poder Ejecutivo excedié sin ningin temor
las materias que le fueron otorgadas por el Congreso, ya que buena parte de estas leyes no
se relacionan a la implementacion del TLC — de ahi que en los considerandos de los
decretos se obvio consignar la relaciéon o vinculo que guardan con el Tratado - en otras
palabras, estas normas se encargaron de temas ajenos al TLC, suponiendo ademds una
reforma de la organizacién del Estado peruano (Eguiguren:2008:23). En tal contexto se
pueden explicar dos posiciones con dos visiones de desarrollo diferentes, mientras uno
entiende que el crecimiento del Perd se hara en torno a la inversién privada de las empresas
extractivas de recursos naturales que en su mayor parte se encuentran en territorios de las
comunidades campesinas y nativas y pueblos indigenas en aislamiento o contacto inicial, los
otros buscan ejercer y hacer respetar sus derechos, especialmente de caracter territorial. Los
resultados son la imposicién de legislacion inconsulta e inconstitucional, el crecimiento de
la conflictividad en base a la intolerancia y al ataque frontal a lo que desde el gobierno
peruano se ha denominado “el perro del hortelano”, es decir, personas que estan

defendiendo su existencia y el reconocimiento de sus derechos.

VII. Perspectivas del ejercicio del derecho a la consulta en el Perd. La respuesta

del Estado Peruano post conflicto de Bagua.

Los hechos ocurridos en Bagua (Regiéon Amazonas) en junio del 2009 no pueden
ser explicados solamente por la promulgacién de leyes sin consulta previa, afirmarlo serfa

tener una vision sesgada de la realidad; lo cierto es que detras existen otras razones

8 Informe en Minorfa de la Comisién Especial para Investigar y Analizar los Sucesos de Bagua. Presentado el
16 de abril de 2010. Pag. 31. Version Electronica disponible en: http://informebagua-
enminoria.blogspot.com/ (Consultado el 21 de abril de 2010)

% Campodonico, Humberto. “Se ha completado la Reforma Incompleta”. Publicado el 27 de junio de 2008.
Disponible en: http://www.cristaldemira.com
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histéricas, sociales y econémicas que se han desatendido. Una de ellas, es el problema de la
pobreza en la Region Amazonas que se extiende al resto de la Amazonia del Pert, donde el
sector predominante es la agricultura. El Informe de Pobreza del INEI de 2009 establece
algunos datos importantes para nuestro estudio: 1) 13 departamentos registraron tasas de
pobreza superiores al promedio nacional (34,8%), los cuales son: Huancavelica (77,2%),
Apurimac (70,3%), Huanuco (64,5%), Ayacucho (62,6%), Puno (60,8%), Amazonas
(59,8%), Loreto (56,0%), Cajamarca (56,0%), Pasco (55,4%), Cusco (51,1%), San Martin
(44,1%), Piura (39,6%) y La Libertad (38,9%); ii) El nivel de pobreza en la selva del 2009 se
incremento respecto al 2008 de 40,9% a 46,0%.

Ahora bien, sobre esta situacién de pobreza y atraso de los pobladores de estas
zonas, especialmente indigenas de la selva, se implementa la “receta del perro del
hortelano” plasmada en el boom petrolero que desde 2003 esta siendo impulsado por el
gobierno peruano, e incrementado a partir del 2005. Alexander Surralés sefiala que en el
2009 habfan 48 lotes activos en la Amazonfa peruana que tienen como titulares a empresas
multinacionales, esto significarfa en términos comparativos al resto de los pafses de la
cuenca amazonica, que el 70% de las superficies dadas en concesion para iniciar actividades
de exploracién y/o explotaciéon petrolera se encuentran en territorio peruano
(Surrales:2009:34-35); le seguirfan Brasil  (13%)”', Ecuador (10%), Bolivia (6%)” 'y
Colombia (2%)”. Igualmente preocupante es la situacion de las 21 areas naturales
protegidas en la cuenca amazoénica, porque sobre ellas se han superpuesto bloques
petroleros, afectando el ecosistema y a las comunidades nativas que las habitan. Segun
Campodonico, Ecuador y Pert son los pafses en los que la superposicion sobre las areas
protegidas es mayor, juntas hacen 18 casos, 86% del total de la cuenca
(Campododnico:2008).

El escenario es contradictorio, mientras que desde el gobierno central se promueve
la inversion privada para actividades petroleras en la Amazonia (en medio de denuncias de
corrupcion de altos funcionarios en los procesos de licitacion de lotes); los pueblos
indigenas tienen que aceptar la presencia de los agentes transnacionales y afrontar diversos
impactos que en mas de una oportunidad han generado dafios ambientales,

improductividad de sus tierras y hasta desplazamientos forzosos; lo cual es visto con

91 EL 95% de la produccién petrolera brasilefia proviene del Atlantico

92 En el caso Boliviano, la mayor parte de produccion de gas proviene de Tarija y el Petréleo de Santa Cruz,
ambos no forman parte de la Cuenca Amazonica.

%3 CAMPODONICO, Humberto. “Amazonia y explotacién petrolera”. Publicado en La Republica el 25 de
agosto de 2008.

66



Amelia Isabel Alva Arévalo El derecho a la consulta previa de los pueblos indigenas: Andlisis y perspectivas de su ejercicio en el Per(

preocupacion por los pobladores indigenas, asi lo expresa un representante Awajun

Wampis de la Region Amazonas:

“El problema es que hay un interés bien fuerte, hay acercamientos que estd baciendo el gobierno peruano con las

transnacionales, con la minera y la petrolera, Alan Garcia no nos quiere escuchar, primero nos dijo que somos

. . . 9194
cindadanos de segunda categoria, que somos los perros del hortelano, somos como una piedra en el Zapato.

Pero la extraccion del petréleo no es lo tnico que se esta impulsando. En el Perd la
actividad minera data de siglos atras y es en realidad la principal fuente de divisas para la
economia peruana%; segun un informe presentado por el Instituto de Ingenieros de Minas
sobre el aporte econdémico del sector minero en la economia peruana para el 2008, el
crecimiento del PBI-minero fue de 7.27%, con una participacion del 60% (US$ 18,657
millones) en el ingreso de divisas de la totalidad de exportaciones, con lo cual se
consolidaria la dinamica de los ultimos 15 afnos.

No obstante estos avances econémicos, la féormula se repite: sean comunidades
campesinas o nativas, el gobierno peruano otorga concesiones petroleras, mineras o
madereras, sin hacer la consulta previa respectiva. En algunos casos se han realizado
talleres y audiencias con caracteristicas meramente informativas, que han resultado
insuficientes. Lo sucedido en Bagua nos invita a reflexionar sobre los mecanismos de
dialogo previstos en el Pert. Por esta razon, después de junio de 2009 diversos estamentos
del Estado han coincidido en la necesidad de atender las demandas de los pueblos
indigenas e incluirlas en la agenda publica; este trabajo se esta haciendo con mayor esfuerzo
sobre la elaboraciéon de una ley marco de consulta previa. A continuacién se hara un

recuento de todo este proceso.

7.1. El camino recorrido hacia la ley de consulta previa

La tunica propuesta clara del Ejecutivo para atender los requerimientos de los
pueblos indigenas antes de iniciada la movilizacién amazoénica es la aprobacién del DS N°
027-2007-PCM de marzo del 2007, mediante el cual se define la politica nacional sobre los
pueblos andinos, amazénicos, afroperuanos y asidticoperuanos™ y que es de obligatorio

cumplimiento para todas las entidades del gobierno. En resumen, estd orientada a

% Entrevista realizada al lider indigena de la etnia Awajun Wampis, Esly Yampis del Distrito de Nieva,
provincia de Condorcanqui, Regiéon de Amazonas. Entrevista realizada en mayo de 2010.

% Segin datos proporcionados en setiembre de 2009 por el ex Ministro de Economia y Finanzas, el promedio
del crecimiento del PBI del Peru (6,8%) entre el 2002 y el 2008 es el mas alto de América Latina

% No se entiende por qué el gobierno decidi6 incluir a los “pueblos asiaticoperuanos”, ya que tienen un
proceso histérico diferente al de la poblacién indigena, su presencia en el Pert es posterior al inicio de la
republica; y no se encuentran en una situacién de exclusién y vulnerabiblidad.
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coadyuvar la implementacién de politicas publicas, programas y proyectos de alcance
nacional, asi como la coordinacion entre los sectores regionales y locales para el desarrollo
integral de estos pueblos, sin dejar de lado el asesoramiento y capacitacion técnica. Al
parecer esta iniciativa no tuvo los efectos esperados o las funciones de supervision y
seguimiento del cumplimiento fueron insuficientes, porque al afio siguiente se inici6 la
movilizacion de los pueblos indigenas amazonicos, que entre sus pedidos exigian el ingreso
de sus demandas a la agenda publica.

Durante los meses de agosto del 2008 y junio del 2009, en el que surgen las
primeras protestas contra los decretos legislativos referidos, el Estado promovié algunas
medidas de acercamiento a los pueblos indigenas, por lo visto también insuficientes porque
no consiguieron menguar el rechazo hacia el gobierno y el desencadenamiento de la
violencia en la protesta. Entre estas medidas tenemos la creaciéon de la Mesa de Dialogo
Permanente entre el Estado y los Pueblos Indigenas Amazoénicos (DS 002-2009-MIMDES
del 23 de marzo de 2009) y de la Comisién Multisectorial que abordara la problematica de
los Pueblos Amazénicos (DS 031-2009-PCM del 20 de mayo de 2009).

La Mesa de Dialogo con caracter de “Comision Multisectorial” dependeria del
MIMDES y solo tomaria en cuenta a la CONAP y no a la AIDESEP; esta Mesa se origin6
con el compromiso asumido por el Ministro de Ambiente en una reunién con las
representaciones amazonicas en setiembre del 2008; a fin de seguir permanentemente el
cumplimiento de las obligaciones del gobierno a garantizar, promover y proteger los
derechos de los pueblos indigenas; ademas de servir como un espacio de consulta y
mecanismo para conseguir acuerdos. Meses después la PCM cre6 otra Comision
Multisectorial encargada de abordar la problematica de los pueblos indigenas de la
Amazonia peruana, que solo contaba con la participacion del AIDESEP; con casi los
mismos fines de la Mesa de Dialogo, pero dependiente de la PCM. Es decir, en un par de
meses, el gobierno habia creado dos comisiones multisectoriales de atencién a los pueblos
indigenas amazonicos, dividiendo a su representacion y desintegrando su accionar,
orientando de este modo, sus propuestas a diferentes organismos estatales: La CONAP
con el MIMDES y la AIDESEP con la PCM”".

A los pocos dfas de lo acontecido en Bagua, el gobierno decidié reformular su
estrategia y formar un “Grupo Nacional de Coordinacién para el Desarrollo de los Pueblos

Amazonicos”. Esta vez ya no se excluia a organizaciéon alguna, ni se orientaba solo a

97 Las organizaciones de los pueblos indigenas en la Amazonia peruana estan agrupadas en otras dos grandes:
la Confederacion de Nacionalidades de la Amazonia Peruana (CONAP) y la Asociacion Interétnica de
Desarrollo de la Amazonia Peruana (AIDESEP).
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atender los reclamos coyunturales de las poblaciones indigenas — entiéndase la derogatoria
de los decretos legislativos inconsultos — sino también a formular un Plan Integral de
Desarrollo Sostenible para estos pueblos que abarque sus problemas en la educacion, salud
o formalizacién de tierras en un plazo no mayor de ciento veinte dias calendario contados a
partir del dfa siguiente de la publicacién de la resoluciéon que la cre6™.

La primera medida de este Grupo fue solicitar al Ejecutivo el levantamiento del
estado de emergencia en las zonas de los departamentos de Amazonas, Cajamarca, Cusco,
Loreto y Ucayali, con el objeto de procurar un ambiente propicio para iniciar el didlogo con
los representantes de los pobladores. Con ello, al interior de este Grupo se crearon mesas
de trabajo, cada una con un comité coordinador conformado por un representante del
gobierno nacional, regional y de los pueblos indigenas™ (Sevillano:2010:34); estas Mesas
estarfan encargadas de la evaluaciéon de temas especificos: Mesa 1: Disefio y composicion
de una comision investigadora de los sucesos de Bagua; Mesa 2: Discusion y propuestas de
solucion respecto a los decretos legislativos cuestionados; Mesa 3: Sobre el Derecho a la
consulta de los pueblos indigenas; y Mesa 4: Propuesta Nacional de Desarrollo Amazonico.
A efectos del presente estudio, nos abocaremos al desarrollo de las actividades y
conclusiones presentadas por la mesa 3.

El trabajo de esta Mesa se inici6 fomentando la capacitaciéon de todos sus
integrantes para que conozcan y comprendan los alcances del derecho a la consulta. La
redaccion del texto se harfa en base a la propuesta legislativa N° 3370, presentada por la
Defensoria en julio de 2009. Posteriormente, y a fin de enriquecer el debate, la AIDESEP
presenté su propia propuesta de ley marco (siempre considerando el Convenio 169, la
Declaracién y el proyecto de ley de la Defensoria) a la que luego se plegd la CONAP, quien
sumo algunos lineamientos; terminando por presentar una propuesta conjunta de parte de
las organizaciones indigenas recién en noviembre de 2009, la cual fue debatida dentro de la
Mesa; y consensuada con la representacion del Poder Ejecutivo. Algo que si cabe destacar
es que el debate de esta Ley Marco de Consulta Previa no ha contado con la participacion
de los representantes de los pueblos indigenas andinos; cuando se le pregunté a la

representante de la CONAP en la Mesa 3, nos refirié esta razon:

% Este Grupo Nacional fue constituido por la Resolucién Suprema 117-2009-PCM del 11 de junio de 2009,
fue modificada posteriormente por la Resoluciéon Suprema 211-2009-PCM del 25 de agosto; en esta ultima se
incluyen como nuevos miembros a representantes de los gobiernos regionales que cuentan con comunidades
nativas; se crea una Secretarfa Técnica a cargo del Ministerio de Agricultura y se precisa que el gasto que
demande la elaboracién del referido Plan sera asumido por la cartera de Agricultura.

9 A excepcion de la Mesa 3, que contaba con 2 representantes de los pueblos indigenas, AIDESEP y
CONAP.

69



Amelia Isabel Alva Arévalo El derecho a la consulta previa de los pueblos indigenas: Andlisis y perspectivas de su ejercicio en el Per(

“Ellos tienen otra realidad, por ejemplo ellos no tienen su territorio, ellos tienen sus parcelas que ellos laman, en
canmbio nosotros tenemos nuestros territorios, yo no sé pues, por eso en este trabajo, no han venido” 1%

Al respecto, precisamos aclarar algunos puntos. La formacién del Grupo Nacional
fue una respuesta estatal frente a los acontecimientos de Bagua, era un modo de
contrarrestar el impacto negativo que estos hechos habfan generado en la opinién publica
nacional e internacional y en la gobernabilidad del pafs'”'. Los invitados a la conformacién
de este Grupo Nacional fueron los principales actores de esta movilizacion, es decir, las
organizaciones de la Amazonia, no hubo una presencia destacada de la poblacién andina en
las manifestaciones ni en las comunicaciones efectuadas con el gobierno; por ello,
entendemos que se les excluyé. No obstante, posteriormente el gobierno pudo incluir su
participacion en la mesa, al ser la consulta uno de los puntos mas importantes y de interés
para todos los pueblos indigenas peruanos; omisiéon que se traté de corregir en el debate
que se dio en la CPAAAAE.

El texto consensuado fue aprobado por la Mesa 3 en noviembre de 2009 y remitido
al Congreso de la Republica para su debate en la CPAAAAE y a la de Constitucién y
Reglamento'”. En el caso de la CPAAAAE, desde marzo el Ministro de Agricultura, los
representantes de la CONAP, de la AIDESEP, la Defensora del Pueblo, el Ministro de
Ambiente, los representantes de la OIT y los presidentes de la Confederaciéon Nacional
Agraria y de la CONACAMI se han presentado para exponer los alcances de la ley de
consulta y sustentar el texto consensuado. El 5 de mayo dltimo, la CPAAAAE aprob¢ el
dictamen sustitutorio favorable de la Ley de Consulta Previa. Por su parte la Comisién de
Constituciéon empez6 el debate del pre-dictamen de esta ley a mediados del mes de abril; el
texto sustitutorio fue aprobado el 18 de mayo. El 19 de mayo pasé a discutirse en el Pleno
del Congtreso, fecha en que se aprob¢ la Ley, remitiéndose al Presidente de la Republica

quien tiene 15 dias utiles para su promulgarla.

100 Zaida Rios, representante de la CONAP en la Mesa 3. Entrevista realizada en diciembre de 2009.

101 Ver: “Encuesta revela que violencia en la selva debilita al régimen” del diario “El Comercio” del 21 de
junio de 2009; se refiere al sondeo de opinién elaborado por Ipsos Apoyo, los resultados demuestran que el
84% desaprueba el desempefio de presidente durante la crisis; que el 57% de la poblaciéon responsabiliza al
jefe de Estado y un 39% a la ministra del Interior por las muertes en Bagua; y que la aprobacién presidencial
ha bajado nueve puntos, con respecto al mes anterior (de 30% a 21%). Otra referencia de este descenso de
aceptacion a la gestion presidencial podtfa encontrarse en los resultados de junio del 2009 de la encuestadora
publica CPI, se concluye que el 73.9% de la poblacién desaprobaba su gestién; frente a un 21.2% que la
aprobaba.

102 E] texto Consensuado de la Mesa N° 3 “sobte el Derecho de Consulta” esta disponible en:
http://www.minag.gob.pe/download/pdf/especiales/pueblos amazonicos/gruponac-coorddesarrollo-

pueblosamazonicos.pdf. 56p.
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103 . . . .

El debate en el Pleno'” se realizé de modo especial sobre el articulo 3 del dictamen

aprobatorio de la Comisién de Constitucién y Reglamento'”, comisién principal
dictaminadora, cuyo texto es como sigue:

“Articulo 3.- La finalidad de la consulta es alcanzar un acuerdo entre el Estado y los pueblos indigenas u originarios

respecto a las medidas legislativas o administrativas que les afecten directamente, a través de un didlogo intercultural

que garantice su inclusion en los procesos de toma de decision del Estado y la adopcion de medidas respetnosas de los

derechos colectivos.

L, .. . 5105
La consulta no otorga a los pueblos indigenas n originarios derecho a veto.”

Los dos puntos controvertidos estuvieron relacionados a la incorporacion del
consentimiento y a la eliminaciéon del ultimo parrafo que negaba el derecho a veto a los
pueblos indigenas. El texto final fue aprobado recogiendo estas observaciones, en el
sentido que se coloco el término “consentimiento” y se elimind la referencia al derecho de
veto sosteniendo que asi se le daba mayor valor a los acuerdos y al consentimiento
otorgado por la poblacién. En el Cuadro N° 7 sistematizamos comparativamente el texto
consensuado de la Mesa N° 3 del Grupo Nacional y el aprobado en el Pleno, lo que nos
permitira apreciar y hacer un breve comentario sobre cuanto se recogi6é del trabajo de
meses realizado entre el Ejecutivo y la representacion indigena. Aunque esta autoégrafa de
ley esté aun pendiente de promulgacion, al menos podra otorgarnos algunas luces sobre su

futura aplicabilidad.

Cuadro N° 7
Aspectos recogidos en la Ley de consulta

Disposicion | Texto Consensuado de la Mesa N° 3 Texto aprobado en el Congreso de la
del Grupo de Coordinaciéon Nacional Republica

Objeto Medidas legislativas o administrativas que | Medidas Legislativas o administrativas, as{ como
sean susceptibles de afectarles | planes, programas y proyectos de desarrollo
directamente nacional y regional que les afecten directamente

Finalidad El acuerdo o consentimiento de los PI a | El acuerdo o consentimiento de los PI a través del
través del didlogo intercultural didlogo intercultural

Derecho  a | Se sefala que el derecho a la consulta no | No se hace referencia al derecho a veto.

Veto otorga a las poblaciones derecho a veto.

103 Congreso de la Republica del Perd. Diatio de Debates. Sesion Plenaria 19 de mayo de 2010.

104 E] texto del dictamen de la Comisién de Constituciéon y Reglamento se encuentra disponible en:
http://www2.congreso.gob.pe/Sicr/TraDocEstProc/CLProley2006.nsf

105 E] articulo 3 fue controversial también en el seno de la Comisién de Constitucion y Reglamento. El texto
completo fue aprobado por unanimidad, salvo el referido que fue aprobado por mayoria.
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Principios Legalidad, Libertad, Representatividad, | Oportunidad, Interculturalidad, Buena fe,
Inclusividad, Igualdad de Oportunidades y | Flexibilidad, Plazo razonable, Ausencia de
Recursos, Interculturalidad, Buena fe, | coaccién o condicionamiento e Informacion
Transparencia, flexibilidad, Accesibilidad, | oportuna.
Igualdad y no discriminacién, jerarquia,
proteccion efectiva, legitimidad,
participacion, Imparcialidad,
Procedimiento apropiado.
Sujetos Son los PI u originarios afectados por la | Son los PI u originatios afectados por la medida
medida legislativa o administrativa legislativa o administrativa o proyecto
Medio para | Instituciones u organizaciones elegidas de | Instituciones u organizaciones elegidas de acuerdo
ejercer acuerdo a sus y costumbres a sus y costumbres

Criterios  de | Objetivos (territorio comun, estilos de | Objetivos  (descendencia  directa, usos vy
identificacién | vida, vinculos espirituales e histéricos con | costumbres, modo de vida) y subjetivos
indigena el territorio, sistemas normativos propios) | (consciencia de pertenecer a un grupo étnico)

y subjetivos (consciencia de pertenecer a

un colectivo distinto)
Etapas No se establecen en estricto etapas, se | a)ldentificacion de las medidas objeto de consulta
minimas del | sefiala que mediante Reglamento o las | b)ldentificacion de los PI a ser consultados
proceso normas especiales pueden establecerse C)PUthIdad. ‘fle la medida leg}SIaﬂVﬁ

. . d) Informacién sobre la medida
procedimientos especiales de consulta con . L
o e) Evaluacion interna de las organizaciones sobre
el objetivo de adecuar culturalmente el .
R _ _ la medida

ejercicio del derecho o en funcion del ipo | fproceso de didlogo entre representante  del

de complejidad de las medidas a ser | Estado y de los PI

consultadas. 2) Decisiéon
Competente | La entidad estatal que emitird la medida La entidad estatal que emitira la medida
Funciones a)Supervisar el proceso de consulta y el | a) Concertar, articular y coordinar la politica
C)rgano cumplimiento de acuerdos estatal de implementacion.
Técnico a) Concertar, articular y coordinar la | b) Brindar asistencia técnica y capacitacién
Especializad politica estatal de implementacion. ¢) Mantener un registro de las instituciones y

b) Brindar asistencia técnica y capacitacion i ;
o (INDEPA) ) y cap organizaclones representativas

¢) Mantener un registro de las instituciones
y organizaciones representativas.

d) Emitir opinién sobre la calificacién del
ambito de la consulta y determinacién de
los PI.

e) Asesorar en la definiciéon del ambito y
en las caracterfsticas de la consulta a la
entidad responsable y a los PI

f) Resolver en dltima  instancia
administrativa las peticiones o reclamos de
los PI

gElaborar, consolidar y actualizar la base
de datos relativos a los PI y organizaciones
representativas

h) Recibir la propuesta del Plan de
Consulta de la Entidad Responsable de
ejecutar la Consulta

2) Registrar los resultados de las consultas
h) Mantener y actualizar el registro de los
facilitadores ¢ intérpretes

¢) Emitir opinién sobre el ambito de la consulta
d) Determinacién de los consultados

e) Asesorar en la definicién del ambito y en las
caracteristicas de la consulta a la entidad
responsable y a los PI

@) Registrar los resultados de las consultas

h) Mantener y actualizar el registro de los
facilitadores e intérpretes

i) Otros que contemple la ley o el reglamento

72



Amelia Isabel Alva Arévalo

El derecho a la consulta previa de los pueblos indigenas: Andlisis y perspectivas de su ejercicio en el Per(

Base de datos
Oficial de PI

Se crea una base de datos de los Pueblos
Indigenas u Originarios y sus instituciones
representativas que estara a cargo de un
Organismo  Técnico  Especializado  en

materia indigena

Se crea una base de datos de los Pueblos Indigenas u
Originarios y sus instituciones representativas a

cargo del INDEPA

Fuente: Elaboracion propia

7.2.  Encuentros y desencuentros

Como se menciond, a pattit del Cuadro N° 7 se haran comentarios sobre las

coincidencias entre ambos textos, asi como algunos cambios que se advierten con el

analisis. A partir de ahora el texto consensuado en la Mesa N° 3 del Grupo Nacional se

reemplazara con TCM3 y la autdgrafa de la ley de consulta se llamara ALC.

- Ambas propuestas coinciden en sefialar que la consulta sera aplicable sobre

cualquier medida administrativa o legislativa, asi como sobre los planes, programas
y proyectos de desarrollo nacional y regional que afecten directamente los derechos
de los pueblos indigenas, lo que constituye un avance.

Con relacién al derecho a veto, cabe aclarar que existié un consenso entre los
miembros de la Mesa al sefialar que la consulta no otorga a los pueblos indigenas
tal derecho. Esta propuesta fue recogida tal y como estaba en los dictimenes de
ambas comisiones; sin embargo, en el debate del Pleno se decidio, por diversos
motivos, prescindir de colocarlo en el texto final. Unos afirmaban que incluirlo
significarfa colocar en indefensiéon a los pueblos indigenas frente al Estado porque
este finalmente serfa quien tendria la decision final y podria imponer la medida o
proyecto; otros sostenfan que se restarfa importancia al acuerdo o consentimiento
que son la finalidad de la consulta. Finalmente se decidié excluir el dltimo parrafo
del articulo 3 que mencionaba el derecho a veto.

La ALC no dedica un articulo con definiciones, lo que si esta previsto en el TCM3,
que hace un esfuerzo por entregarnos diversas definiciones consensuadas de los
pueblos indigenas, del derecho a la consulta, de la afectacion directa, de la entidad
responsable de realizar la consulta y de los representantes e instituciones indigenas.
Respecto a los criterios de identificacion, se debe sefialar que la autografa senala
que la multiplicidad de términos con que se ha venido nombrando a los pueblos
indigenas u originarios (comunidades campesinas o nativas, por ejemplo) serin

englobadas en el concepto de pueblo indigena.
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- La ALC recoge los lineamientos del TCM3, estableciendo criterios subjetivos y
objetivos para identificar de los pueblos indigenas.

- La ALC prescindi6é de algunos principios que fueron consensuados en el TCM3 y
que se previé debfan regir el proceso de consulta: legalidad, inclusividad,
representatividad, igualdad de oportunidades y recursos; recoge los principios de
oportunidad, buena fe, flexibilidad, libertad (ausencia de coacciéon o
condicionamiento) y transparencia.

- La ALC hace un deslinde entre el derecho de consulta y el de participacion
ciudadana. Con ello entonces se aclara que toda la legislacion aprobada hasta la
fecha en tema minero, energético, hidrocarburifero y ambiental esta referida a un
tipo de participacion ciudadana, pero no se trata de un proceso de consulta previa
en estricto.

- En los dos documentos se confiere a la entidad responsable llevar adelante la
consulta con dos obligaciones sumamente importantes: i) Determinar Las medidas
que seran objeto de consulta e ii) Identificar a los pueblos indigenas a los cuales se
deben consultar. En el supuesto que la entidad no lo hiciese, el articulo 9 de la
LLAC, en concordancia con el articulo 4.3 del TCM3 reconoce la facultad de los
pueblos indigenas de solicitar el inicio de un proceso de consulta, asi como setr
incluidos en procesos ya iniciados; sin embargo, la entidad sera la encargada de
evaluar la procedencia del petitorio. Si éste lo negara, la LAC reconoce a los
pueblos indigenas la posibilidad de acudir a la via administrativa o judicial, al
agotarse aquella.

- Sobre las etapas de realizacion de la consulta, debemos indicar que el TCM3 no las
define, solo menciona que el reglamento de la ley u otras normas especiales se
encargaran de establecerlas; contrario al LAC que inclusive las desarrolla. En el
Cuadro N°7 se pueden advertir siete etapas.

- Una de las propuestas del TCM3 era conformar un Organismo Técnico
Especializado en materia indigena, con personeria propia y funciones especificas.
No obstante esto no fue tomado en el Dictamen de la Comisién de Constitucion y
por lo tanto tampoco en la ALC, que opté por otorgar tal calidad al INDEPA
atribuyéndole funciones adicionales.

- Respecto a las funciones otorgadas al Organo Técnico Especializado, debemos
referir que la representacion indigena observé que estas no deberfan limitarse al

proceso en si, sino al cumplimiento de los acuerdos que resulten de los procesos de
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consulta. Esta fue la dnica funcién que no se incluyé en el dictamen de
Constituciéon y menos en la autégrafa.

- Algo que llama la atencién y que ha sido objeto de algunas observaciones en los
ultimos dias es lo establecido en el primer parrafo del articulo 15, el cual sefiala que
“la decision final sobre la aprobacion de la medida legislativa o administrativa corresponde a la
entidad competente’; es decir, quien tendrfa la decision final es la entidad encargada de
llevar a cabo la consulta en el supuesto que no se llegue a un acuerdo o
consentimiento.

- Al ser obligatorios, se establece que los acuerdos del resultado del proceso de

consulta son exigibles via administrativa y judicial.

Aunque esta Ley de Consulta Previa obvid incluir aspectos importantes que si
estaban en el texto consensuado como los desplazamientos de las poblaciones indigenas o
la indemnizacién por los dafios que pueda ocasionarles determinada inversién, no cabe
duda que su aprobacién significa un paso histérico para la inclusiéon de los pueblos

indigenas en la definicién de la agenda del Estado.
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VIII.

Conclusiones

A lo largo del trabajo se han podido determinar que las leyes y reglamentos vigentes
aprobados durante los ultimos quince afios en el Pert, y que estan siendo aplicados
como “procesos de consulta a los pueblos indigenas” por el gobierno no cumplen
adecuadamente con los estindares internacionales, tanto normativos como
jurisprudenciales, porque no son instrumentos dirigidos en estricto a los pueblos
indigenas, es decir, estos reglamentos no hacen ninguna precision respecto a
cuestiones étnicas y culturales. Asimismo, sus procedimientos no estan previstos para
regir en la fase de otorgamiento de las concesiones a empresas que pretenden
explotar recursos ubicados en territorios indigenas, ni prevén las indemnizaciones
ante eventuales dafios medioambientales o para posibles desplazamientos de la
poblacién indigena.

Las normas vigentes en el Pert relacionadas a la “consulta previa” tratan a ésta como
una forma de participacién ciudadana y se sustentan principalmente en el derecho a
acceder a la informacién publica, en especial en lo referente a las industrias
extractivas y a asuntos de proteccion medioambiental. Esta practica ha excluido otros
aspectos también importantes, la Defensoria del Pueblo sefial6 en su observacion al
dictamen elaborado por la CPAAAEA que la consulta no solo debe estar limitada a
cuestiones relacionadas a la defensa del territorio, a los recursos naturales que se
encuentran en él y al medio ambiente; la consulta es mas, debe abarcar todos los
aspectos que puedan afectar a los pueblos indigenas.

En el estudio nos percatamos que durante los dltimos quince afios se han aprobado y
derogado normas de manera expresa y tacita, lo cual genera mayor confusién, no
solo en cuanto a la determinacién de la competencia para llevarlas a cabo, sino por
los mecanismos y materias que a primera vista parecen repetitivas. A esto se suman
las practicas de los organismos encargados de realizar estas consultas, que reducen su
proceso a un rol meramente informativo (como talleres o audiencias publicas), sin
que exista un procedimiento de diadlogo continuo que permita facilitar la recepcion de
aportes y propuestas de la comunidad que formen luego parte de la decision final.

El derecho a la consulta previa, libre e informada de los pueblos indigenas se
constituye en uno de reciente reconocimiento internacional, lo que hace que sus
reclamos en el interior de los paises sea también una novedad, pero esto no significa

que tal derecho no haya existido antes. Este es el motivo por el cual el Convenio 169
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de la OIT es considerado como un documento histérico reivindicativo para los
pueblos indigenas, ya que por la primera vez se les permitia participar en sus destinos
en igualdad de condiciones que los demas ciudadanos de un mismo Estado. Ahora
bien, el reconocimiento del derecho a la consulta previa es una realidad, fijar los
mecanismos para su aplicacion no parece una tarea facil. En el estudio se ha tomado
nota de los lineamientos que ha preparado el Relator de las Naciones Unidas y la
comisioén de expertos de la aplicacion del convenio de la OIT, los cuales dan algunas
luces para su implementacion en el Pera. Cabe sefialar que estos organismos no han
desarrollado mecanismos, solo lineamientos, en el entendido que, segun el Convenio
169, los mecanismos deben observar los usos y costumbres de cada pueblo indigena.

- Los mecanismos de consulta previa tampoco son desarrollados en el texto aprobado
por el Pleno del Congreso de la Republica, se ha decidido dejar al libre albedrio de
cada entidad responsable de llevar adelante el proceso de consulta para fijar cuales
deben serlos. No se debe olvidar que uno de los lineamientos propuestos por los
organismos internacionales establece que el disefio y la estrategia de este proceso
deben observar los usos y costumbres de cada pueblo indigena; por lo tanto, queda
claro que la aplicacion de ley serd un gran reto para todos los actores, especialmente
para la entidad estatal encarga de la consulta.

- El caracter vinculante fue uno de los temas centrales de discusion tanto en la Mesa
N° 3 del Grupo Nacional como dentro de cada Comisién dictaminadora del
Congreso de la Republica; el Pleno también lo discuti6é y decidi6 retirar la frase en la
cual establecia que la consulta no implicaba otorgar el derecho de veto a los pueblos
indigenas, evitando pronunciarse explicitamente sobre el tema, es decir, no reconoce
el derecho a veto pero tampoco lo niega. Entonces ¢Qué podria esperarse cuando no
se llegue a un acuerdo o a un consentimiento?, en otro articulo, que al parecer no fue
tomado en cuenta en el debate se sefiala que “la decision final sobre la aprobacién de
la medida legislativa o administrativa corresponde a la entidad estatal competente”, lo
que significa que el texto aprobado continuda sin reconocer el derecho a veto, porque
sera la administraciéon quien tome la decision final.

- Sefiala ademas que si los pueblos indigenas estan disconformes con la decisiéon final
de la entidad podran recurrir administrativa o judicialmente, lo que nos lleva a otro
problema que es la accesibilidad a la justicia y a determinar qué tan legitimados se
encuentran los organismos publicos ante ellos o si por el contrario, esto va a ser

fuente de nuevos conflictos sociales.
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- Sin embargo, pese a algunos desaciertos que ahora se manifiestan sobre el texto
aprobado en el Pleno del Congreso, no cabe duda que la elaboracién de una ley de
consulta previa se constituye en un primer intento de adecuaciéon de la legislacion
peruana al Convenio 169 de la OIT, vigente por quince afios y que hasta la fecha no
se habfa iniciado el trabajo de implementacion en el Perd, lo cual es relevante no solo
para la experiencia peruana sino para la latinoamericana, hay que recordar que unos
cuantos paises han reconocido el derecho a la consulta previa en sus Constituciones,
pero en ningun caso ha sido implementada de manera adecuada. De este modo, el
Pert se colocarfa a la vanguardia convirtiéndose en un precedente para los demas
paises de la region.

- Tuvo que ocurrir una tragedia como la de Bagua, para que se permitiera a los pueblos
indigenas ingresar sus demandas a la agenda publica de manera prioritaria, se puede
afirmar que al menos en la Mesa 3 existi6 un esfuerzo de concertacién, loable
después de pasar por un momento sumamente critico que afecto a todo el pais. Esto
nos hace pensar que a pesar de todas las diferencias y de la desconfianza que habia en
ambas partes, aun se pueden generar espacios de dialogo que beneficien a todos.
Esperemos que la ley de consulta previa que esta la pendiente de ser promulgada por
el presidente de la republica, sea el primer paso para incluir de modo efectivo a los
pueblos indigenas, su importancia es indudable, pero hay otras cuestiones que en la
practica se deben resolver, como el fortalecimiento de las capacidades de dirigentes
indigenas para mantener el didlogo en estos procesos, la sincera disposicion de los
intervinientes para cumplir con los acuerdos; o el compromiso estatal de fortalecer

los mecanismos previstos para la consulta, por contar algunos de los desafios.
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IX. Graficos
Grafico N° 1
Conflictos sociales registrados mes a mes en el Pera
(2007-2010)
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Grafico N° 2
Poblacién indigena en Latinoamérica
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Grafico N° 3
Cantidad de Pueblos Indigenas por paises y territorios latinoamericanos
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