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INTRODUCCION

En los dltimos afios vienen presentandose dos procesos paralelos y en constante tensién en el
continente americano, especialmente en América Latina. A partir de los afios noventa se ha promovido la
inversion como parte del modelo de desarrollo, lo cual ha aumentado significativamente las inversiones
privadas como consecuencia, entre otros factores, del fomento hecho por los Estados a través de la
desregularizacion de la actividad empresarial y la ausencia de estricta fiscalizacion y supervision. De otro
lado, desde la década de los noventa, en varios paises de la region ha tenido lugar el reconocimiento a
nivel constitucional de derechos de los pueblos indigenas, lo que se suma al rapido desarrollo del
reconocimiento y proteccién de los derechos de los pueblos indigenas en el plano internacional y en
particular, de sus derechos sobre los territorios ancestrales y recursos naturales en el ambito

interamericano.

Para los Estados ello ha supuesto importantes desafios vinculados no solo a su obligacion de adaptar
sus ordenamientos internos, y a la creacién de brechas importantes entre avances constitucionales o
legislativos, sino también a la efectiva aplicacion de las normas, la funcionalidad institucional y la vida
diaria de los pueblos indigenas del continente. Por ello, el reto recae en gran medida en la
implementacion normativa y proteccion efectiva de los derechos de los pueblos indigenas. Pero también
hay causas estructurales que estan en la base de muchas de las violaciones a sus derechos, como la
existencia de una profunda discriminacion, enraizada a lo largo de siglos de historia, la cual permea el
aparato estatal. La falta de consulta para la imposicién de una hidroeléctrica a pesar de las miles de
vidas humanas en riesgo, la destruccién de comunidades enteras para la implementacion de proyectos
econémicos, la venta a terceros de tierras histdricamente ocupadas por pueblos indigenas, son

expresiones acostumbradas de esta discriminacion, traducidas en desinterés e indiferencia.

El Pert no ha sido la excepcion. En efecto, de acuerdo al Ultimo reporte de conflictos sociales de la
Defensoria del Pueblo, existen 178 conflictos activos y 45 conflictos latentes en el pais, de los cuales,
147 son de tipo socio ambiental, lo que representa mas del 65% de los existentes en el territorio
nacional’. No es novedad que gran parte de estos conflictos tenga como protagonistas a pueblos y
comunidades indigenas. La falta de atencion oportuna a los reclamos y el total desinterés mostrado por
las autoridades nacionales han hecho que algunas de estas situaciones desencadenen lamentables

episodios de violencia.

En este contexto, desde mediados de 2011 el conflicto surgido por el proyecto de explotacién minera
“Conga”, ejecutado por la empresa Minera Yanacocha S.R.L., se ha convertido en el principal conflicto

! Defensoria del Pueblo. Reporte de conflictos sociales No. 114. Agosto 2013. Disponible en:

http://www.defensoria.gob.pe/conflictos-sociales/home.php.
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social en el pais, y ha cobrado incluso la vida de cinco personas. El desarrollo del conflicto se ha
caracterizado por periodos de acercamiento y negociaciones, convocatorias y recrudecimientos de
protestas publicas, declaraciones de estados de emergencia, sin que a la fecha este conflicto se
encuentre cerca de ser resuelto. La compafia Yanacocha inici6 las actividades de exploracion del
proyecto Conga en el 2004 y como resultado de ello, se decidié desarrollar el proyecto. Del 2005 al
2007 se realiz6 el estudio base ambiental y desde el 2008 se inici6 el desarrollo de ingenieria del
proyecto, mientras se continuaba con actividades de perforacién durante el 2009. En el 2008 se aprobo
el estudio de impacto ambiental semidetallado, el cual pasé por una serie de modificaciones, para ser
aprobado finalmente en octubre de 2010. Sin embargo, la empresa Yanacocha viene desarrollando otros
proyectos mineros en Cajamarca desde principios de los 90, que de alguna manera han contribuido a

generar la situacién critica de este proyecto.

Una de las preocupaciones surgidas a propdsito del desarrollo del proyecto Conga es si las comunidades
y rondas campesinas que serian afectadas por el proyecto —ubicadas en los distritos de Huasmin,
Sorochuco, en la provincia de Celendin; la Encafiada, en la provincia de Cajamarca; y la provincia de
Hualgayoc-Bambamarca- constituyen “pueblos indigenas” con una especial relacién con las tierras en
gue éste se desarrollaria por haberlas ocupado ancestralmente. Las mismas comunidades, a través de
distintas organizaciones, vienen reivindicando su identidad indigena y su derecho a la consulta previa.
De ser el caso, les resultaria aplicable la normativa internacional relativa a los derechos de los pueblos
indigenas que impone al Estado obligaciones particulares de proteccion de sus tierras ancestrales. Sobre
este aspecto encontramos distintas posiciones pues hay quienes sostienen que no pueden ser
considerados pueblos indigenas al no encontrarse los elementos subjetivos y/o objetivos utilizados
generalmente para tal calificacién. Otros en cambio consideran que el Convenio 169 de la Organizacion
Internacional del Trabajo sobre Pueblos Indigenas y Tribales incluye a todos los pueblos indigenas, con
independencia de su situacién legal, ademas de que el ordenamiento peruano dispone que la proteccion

relativa a los pueblos indigenas resulta aplicable a las comunidades campesinas y rondas campesinasz.

Tal cuestion resulta de suma relevancia ya que, de ser consideradas indigenas, son titulares de un
cuerpo de derechos especificos, reconocidos a nivel nacional e internacional, como el derecho a la
consulta previa, libre e informada. En particular, los érganos del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos —la Comision y la Corte Interamericana de Derechos Humanos- han desarrollado estandares
sobre el derecho a la consulta y el consentimiento previo, libre e informado de los pueblos indigenas, a
partir de las obligaciones derivadas del derecho a la propiedad, contenido en el articulo 21 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos (en adelante, “CADH” o “Convencion Americana”),
ratificada por el Perd el 28 de julio de 1978, y en el articulo XXIIl de la Declaracion Americana sobre

Derechos y Deberes del Hombre, aprobada en la Novena Conferencia Internacional Americana en 1948.

2 véase al respecto Constitucion Politica del Pert (art. 2.19, 89, 149 y 191) y Ley de Rondas Campesinas.
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Son de especial relevancia las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos recaidas en
el Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam y en el Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs
Ecuador. En dichos fallos, la Corte Interamericana establecié que bajo el articulo 21 de la Convencién
Americana los Estados deben cumplir ciertas obligaciones a efectos de otorgar concesiones extractivas o
de realizar planes y proyectos de inversion o desarrollo que afecten los recursos naturales en territorios
indigenas. Las garantias especificas establecidas en el Sistema Interamericano frente a decisiones que
afecten a los pueblos indigenas o sus territorios ancestrales son asegurar su participacion en la toma de
decisiones, a través del derecho a la consulta y consentimiento; realizar estudios previos de impacto
social y ambiental; y asegurarse de brindar beneficios compartidos.

De este modo, el problema identificado en la presente investigacién es que en el proceso de desarrollo
del proyecto Conga el Estado peruano no ha tenido en cuenta si a estas comunidades y rondas
campesinas les es aplicable el cuerpo juridico relativo a derechos de los pueblos indigenas y por ende,
no ha realizado un proceso de consulta previa, libre e informada con las comunidades de la zona
afectada, de acuerdo con los estandares del sistema interamericano. Ciertamente, al momento en que se
inicio el desarrollo de este proyecto este factor no habia sido contemplado en la actuacion estatal, y
sigue sin ser considerado como una posibilidad a desarrollar por el Estado, a pesar de que se
encontraban vigentes para el Estado las obligaciones internacionales sobre la materia y de la existencia

de jurisprudencia constitucional al respecto.

Cabe enfatizar que tal cuestion resulta un tema de derechos humanos desde un punto de vista tedrico y
con implicancias practicas. En efecto, como se vera en la presente tesis la consulta previa es un derecho
en si mismo, desarrollado en el sistema interamericano a partir del derecho a la propiedad. Pero, como
ha sido advertido por los 6rganos del sistema interamericano, el desarrollo de proyectos que afecten las
tierras, territorios y recursos naturales de pueblos indigenas se relaciona ademas con otros derechos
humanos, como el derecho a la alimentacidn, al agua, a la salud, a la vida, a la libertad de movimiento y
residencia, entre otros. Como ha advertido la CIDH (en adelante, “CIDH” o “Comision Interamericana”),
esto se explica en que el goce efectivo de este derecho implica no sélo la proteccion de una unidad
econdmica sino de los derechos humanos de una colectividad que basa su desarrollo econémico, social

y cultural en la relacion con la tierra®.

La consulta previa no es una garantia aislada, sino que tiene consecuencias practicas de la mayor
relevancia. Como esta planteado el proyecto Conga, tendrd repercusiones importantes al encontrarse
ubicado en cinco cabeceras de cuenca de los principales rios de las provincias de Celendin, Cajamarca
y Bambamarca, por lo que supondria su afectacion y la de lagunas de la zona, generando un importante

impacto en el ecosistema, integridad territorial, vida y cultura de las comunidades campesinas y rondas

% CIDH. Informe Derechos de los Pueblos Indigenas y Tribales sobre sus Tierras Ancestrales y Recursos Naturales.
OEA/Ser.L/V/II. Doc. 56/09, 30 diciembre 2009. parr. 3.
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campesinas, sin que éstas hayan sido consultadas de modo previo, libre e informado antes de su
concesion. En Cajamarca han venido ocurriendo ya varias afectaciones a comunidades, como
consecuencia de las operaciones mineras de Yanacocha®. En tal sentido, esta investigacién pretende
aportar, desde un plano general, en que en el abordaje de la conflictividad social en el Peru se tenga en
cuenta el enfoque de los derechos humanos de los pueblos indigenas, y desde un ambito mas
especifico, al ser una situacién que representa hasta la actualidad un problema no resuelto y que podria

afectar significativamente a las comunidades de la zona del proyecto.

Teniendo en cuenta lo anterior, la hipétesis de la presente tesis es que el Estado peruano ha incumplido
sus obligaciones internaciones en materia de derechos humanos con relacion al proyecto Conga,
primero, porque frente a elementos que prima facie permitian identificar que los colectivos humanos
afectados por el proyecto Conga pueden ser protegidos bajo la categoria de pueblos indigenas, fue
aprobado un estudio de impacto ambiental en el que estan totalmente ajenos los aspectos sociales y
culturales de los colectivos afectados, y en segundo lugar, porque los actos administrativos de
aprobacion de la actividad extractiva fueron adoptados sin llevar a cabo un proceso de consulta previa,

libre e informada, a pesar de encontrarse vigentes obligaciones internacionales sobre este derecho.

Para demostrar la hipotesis planteada, la presente tesis ha sido divida en tres capitulos. En el primero se
describe el contexto de la politica minera en el Per(; los antecedentes de Yanacocha en Cajamarca,
sobre todo en lo que se refiere a sus relaciones con las comunidades y pobladores locales; y los pasos
gue ha seguido hasta la fecha el desarrollo del conflicto en torno al proyecto minero Conga. El objetivo

de esta seccibn es sentar el marco contextual y factico para el analisis en los siguientes capitulos.

En un segundo capitulo me referiré a los elementos subjetivos y objetivos que permiten identificar a un
colectivo humano como indigena bajo el Derecho internacional, asi como al tratamiento —principalmente
juridico- que han recibido los pueblos indigenas en el Perd. Me propongo demostrar aqui que para el
Derecho internacional resulta relevante la presencia de tales elementos y principalmente el subjetivo
consistente en la “autoidentificacion” como indigena, y no corresponde guiarse de las denominaciones o
categorizaciones que puedan recibir a nivel interno, ni la exigencia de estar inscritos o reconocidos por el

Estado como pueblo o comunidad indigena.

Una vez establecido ello, se pretende demostrar que en el caso de las comunidades y rondas
campesinas afectadas por el proyecto Conga, se evidencian esfuerzos cada vez mas claros por
identificarse como indigenas, que manifiestan cierta conciencia de su descendencia de pueblos
anteriores a la existencia del Estado peruano, elemento decisivo de identificacién de acuerdo a los

instrumentos y érganos internacionales. Se notara también que existe informacién que sugiere que estas

* Véase Asociacion Ambientalista ECOVIDA. Yanacocha. Balance Social. Afio 2002; y ARANA, Marco. Agua y mineria
en Cajamarca: defendiendo el derecho al agua. Cajamarca: Grufides. 2004.
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comunidades mantienen, aunque de modo parcial, ciertas instituciones propias y distintivas. A partir de
la identificacion prima facie de estos elementos, se sostiene que en el proceso de aprobacién del
proyecto, el Estado debia haber tenido en cuenta la posibilidad de tratarse de comunidades y rondas
campesinas protegidas bajo la categoria de pueblos indigenas. En este punto es importante destacar
que, por limitaciones materiales y temporales, para la presente investigacion no se ha desarrollado
trabajo de campo en la zona. Es por ello que el objetivo con relacién a las comunidades afectadas
pretende limitarse a recoger, a partir de la informacidn disponible, diversos aspectos que sugieren la

necesidad de considerar que las comunidades afectadas pueden calificarse como indigenas.

Habiendo establecido lo anterior, en el tercer capitulo me propongo demostrar que, de ser ese el caso, el
Estado peruano habria incumplido obligaciones internacionales en materia de derechos humanos,
consistentes en concreto en el deber de realizar consultas previas, libres e informadas frente a un
proyecto extractivo que afectara directamente a las comunidades en la zona. Para ello, en una primera
parte se busca demostrar que, desde la aprobacién de exploracion del proyecto, se encontraban
vigentes para el Estado obligaciones internacionales sobre la materia bajo el sistema interamericano y de
la existencia de jurisprudencia constitucional al respecto. Una vez definido el estandar interamericano
sobre el derecho a la consulta, se analizara el actuar del Estado peruano con relaciéon a este proyecto
para identificar qué obligaciones concretas habria incumplido.

Por (ltimo, cabe sefialar que la metodologia utilizada para demostrar la hipétesis propuesta, ha
consistido en recoleccion de informacién documental (directa e indirecta); revision de las mismas;
sintesis, entendida como la reunién de los elementos identificados para la integracion de un todo que
permita obtener conclusiones acerca de la solucion del problema; y deduccién, lo cual supone un
proceso intelectual que consiste en obtener conclusiones a partir de la informacién recogida y
estudiada’.

® BERNAL GARCIA, Manuel José. Metodologia de la investigacion juridica y socio juridica. Bogota: CIPADE/Uniboyaca.
2003. p. 41.
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CAPITULO I: EL PROYECTO CONGA: CONTEXTO, ANTECEDENTES Y ALCANCE

A partir de los afios noventa se ha venido produciendo en América Latina un aumento significativo de
inversiones por parte de empresas extractivas como consecuencia, entre otros factores, del fomento
hecho por los Estados a través de la desregularizacion de la actividad empresarial y la ausencia de
estricta fiscalizacion y supervisién. En el Perl se ha promovido también una serie de reformas con el
objetivo de convertir al pais en un destino atractivo para la inversion privada y consolidar una economia
receptiva del capital, en especial extranjero; esfuerzos que han resultado exitosos, desde una

perspectiva econémica®.

Junto con el desarrollo de proyectos extractivos se han venido produciendo graves y numerosos
conflictos sociales con pueblos, comunidades y en general poblaciones locales, cuyos derechos e
intereses se ven afectados cuando no se respetan sus tierras; los nacimientos de las fuentes de agua
son contaminados, modificados o eliminados; o se alteran sus actividades productivas como la
agricultura y ganaderia. Incluso, el desarrollo de proyectos de este tipo ha traido muchas veces la
divisién de comunidades, la corrupcién de autoridades, la criminalizacion de lideres o lideresas y hasta la
muerte de quienes se oponen a su ejecucién. Pero esta afectacion es particularmente profunda en los no
pocos escenarios en que tales proyectos se desarrollan en tierras ancestrales de pueblos indigenas o
afectan los recursos naturales que se encuentran en ellas, pues se trata de colectividades que basan su
desarrollo econémico, social y cultural en la relacion con la tierra, y cuyo goce y disfrute de derechos
esta estrechamente vinculado con ésta’.

La conflictividad surgida en el Perl se evidencia en que, como advierte la Defensoria del Pueblo,
actualmente existen 178 conflictos activos y 45 conflictos latentes. Destaca ademas que de éstos, 147
son de tipo socio ambiental, lo que supone mas del 65% de los existentes en el territorio nacional a
agosto de 2013, gran parte de los cuales tiene como protagonistas a pueblos indigenas y sus miembros.
Dentro de este tipo de conflictos, la actividad minera y la desprotecciéon del Estado es por mucho la
causante de la mayoria de conflictos al alcanzar mas del 71% de los conflictos medioambientales, esto
es, 105 casos; seguida por las actividades hidrocarburiferas con 19%°.

Uno de los conflictos sociales que ha tenido mayor trascendencia en los Ultimos afios es el proyecto de
explotacién minera “Conga”, de la empresa Minera Yanacocha S.R.L. ubicado en los distritos de

Huasmin, Sorochuco, en la provincia de Celendin; la Encafada, en la provincia de Cajamarca; y la

® ALAYZA MONCLOA, Alejandra. No pero si: comunidades y mineria: consulta y consentimiento previo, libre e informado
en el Perd. Lima: CooperAccion, 2007. p. 7.

" CIDH. Informe Derechos de los Pueblos Indigenas y Tribales sobre sus Tierras Ancestrales y Recursos Naturales.
OEA/Ser.L/V/II. Doc. 56/09, 30 diciembre 2009. parr. 3.

® Defensoria del Pueblo. Reporte de conflictos sociales No. 114. Agosto 2013. Disponible en:
http://www.defensoria.gob.pe/conflictos-sociales/home.php.
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provincia de Hualgayoc-Bambamarca, en la region de Cajamarca. La gran inversion econémica detras y
la magnitud del proyecto han hecho que, al menos desde mediados de 2011, se haya convertido en el
principal conflicto social en el pais con una gran sensibilidad politica. Y mas importante ain, a la fecha
ha cobrado ya la vida de cinco personas -entre ellas un menor de edad- como consecuencia de la

represion de protestas en contra del proyecto en julio de 2012.

Pero ¢como es y ha sido la politica minera en el Per(?, ¢quién es Yanacocha y qué actividades ha
realizado ya en Cajamarca?, ¢por qué los pobladores se oponen tan fuertemente al proyecto y no
confian en el buen actuar de la empresa ni en las medidas de mitigaciébn prometidas?, ¢cual es el
alcance del proyecto y por qué las comunidades y rondas campesinas de la zona creen que su
implementacién repercutird negativamente en sus vidas y formas de subsistencia? En el presente
capitulo intentaré responder estas preguntas, en primer lugar haciendo una breve referencia a las pautas
gue han guiado la politica minera en el Pera, posteriormente me referiré a la empresa que pretende
ejecutar el proyecto Conga y las actividades que ha venido desarrollando en Cajamarca desde los afios

noventa, para finalmente describir el proyecto Conga y los hechos principales de este conflicto.
1.1. “Perq, pais minero”: Panorama de la politica minera en el Peru

Desde su fundacién como republica, la articulacion al mercado mundial del Pert ha sido mayormente
como proveedor de materias primas, generando una histérica dependencia econémica de la explotacion
de sus recursos naturales®. Esto ha determinado un desarrollo “primario-exportador”, que tiene un
“correlato institucional y juridico[...] plenamente funcional a los intereses de estos sectores econdémicos”
y que se ve reforzado a lo largo del tiempo con elementos simbdlicos y retéricos, como “Perd, pais
minero”. Dentro de estas actividades, la mineria ha sido claramente prioritaria para el Estado peruano, al

menos a partir del siglo XX

Segun el Ministerio de Energia y Minas, “a nivel mundial y latinoamericano el Peru se ubica entre los
primeros productores de diversos metales”, y “[e]l nUmero y area de proyectos de prospeccion minera se
incrementa cada afio”. En efecto, es el primer productor de plata a nivel mundial, el segundo productor
mundial de cobre, y el primer productor de oro, zinc, estafio, plomo y molibdeno en América Latina. De

acuerdo a dicho Ministerio, el Peru es el tercer pais en el mundo en reservas de oro, plata, cobre y zinc,

® ECHAVE, José de; Mario PALACIOS y Raphael HOETMER. Mineria y territorio en el Perd: Conflictos, resistencias y
propuestas en tiempos de globalizacién. Lima. junio de 2009. p. 13.

1 PINTO, Vladimir. Reestructuracién neoliberal del Estado Peruano, industrias extractivas y derechos sobre el territorio.
En: ECHAVE, José de; Mario PALACIOS y Raphael HOETMER. Mineria y territorio en el Pert: Conflictos, resistencias y
propuestas en tiempos de globalizacién. Lima. junio de 2009. p. 85.
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y la “cordillera de los Andes es la columna vertebral de Per( y la principal fuente de depédsitos minerales

del mundo” ™.

El papel que ocupa el Per( actualmente es producto de una serie de cambios estructurales realizados a
principios de los 90, durante el Gobierno de Alberto Fujimori, que incluyeron privatizaciones;
flexibilizacion laboral; reduccion de derechos econémicos y sociales; disminucién del aparato estatal en
sectores como trabajo, educacion, salud, vivienda; entre otros'?. Un rubro importante de reformas se
refirid a la generacion de condiciones para promover y garantizar inversiones extractivas a través de
convenios de estabilidad juridica, beneficios tributarios especiales, libre disponibilidad de divisas para las
empresas Yy arbitraje internacional como medio para solucionar controversias entre el Estado y
corporaciones trasnacionales. Estas acciones hicieron posible en gran medida el llamado “boom minero”
de los afios noventa™. Como advierte Echave, la inversion provocé un crecimiento exponencial de las
concesiones mineras en el Perl que pasaron de 2.26 millones de hectareas en 1991 a mas de 15

millones en 1997

Pero las reformas neoliberales impulsadas por Fujimori, ademéas del nuevo ciclo de explotacion de
recursos naturales, dieron lugar a la regresion en la proteccién de derechos y la afectacién a derechos
humanos y medioambientales, particularmente los derechos de propiedad colectiva de pueblos y
comunidades indigenas *>. Marcando un claro retroceso con las tres Constituciones anteriores, la
Constitucion de 1993 suprimi6 las garantias de inembargabilidad e inalienabilidad de los territorios
comunales para facilitar su disposicion a terceros. En efecto, a diferencia de la Constitucion de 1993, las
especiales garantias de la propiedad colectiva indigena fueron reconocidas en la Carta de 1920,
dotandosele del caracter imprescriptible®®; y en la Constitucién de 1933 se les otorgé las garantias de

inalienabilidad e imprescriptibilidad®’, al igual que en la de 1979".

™ Ministerio de Energla y Minas. Perd: Un pais minero lleno de oportunidades. Disponible en:

http://www.minem.gob.pe/descripcion.php?idSector=1&idTitular=159&idMenu=sub149&idCateg=159.

2 PINTO, Vladimiro. Reestructuracion neoliberal del Estado Peruano, industrias extractivas y derechos sobre el territorio.
En: ECHAVE, José de; Mario PALACIOS y Raphael HOETMER. Mineria y territorio en el Perd: Conflictos, resistencias y
propuestas en tiempos de globalizacién. Lima. junio de 2009. p. 85.

¥ ECHAVE, José de; Mario PALACIOS y Raphael HOETMER. Mineria y territorio en el Perti: Conflictos, resistencias y
propuestas en tiempos de globalizacién. Lima. junio de 2009. p. 13.

* ECHAVE, José de; Mario PALACIOS y Raphael HOETMER. Mineria y territorio en el Per(i: Conflictos, resistencias y
propuestas en tiempos de globalizacion. Lima. junio de 2009. p. 13.

'* Como sefiala Pinto, “[n]o es casual que el foco de los conflictos mineros vire hacia lo social y ambiental desde los afios
noventa en adelante y tampoco es casualidad que las comunidades sean uno de los principales focos de rechazo al modelo”.
PINTO, Vladimiro. Reestructuraciéon neoliberal del Estado Peruano, industrias extractivas y derechos sobre el territorio. En:
ECHAVE, José de; Mario PALACIOS y Raphael HOETMER. Mineria y territorio en el PerG: Conflictos, resistencias y propuestas en
tiempos de globalizacion. Lima. junio de 2009. p. 86.

' Art. 41 de la Constitucién Politica del Per de 1920.- Los bienes de propiedad del Estado, de instituciones publicas y
de comunidades de indigenas son imprescriptibles y s6lo podran transferirse mediante titulo publico, en los casos y en la forma que
establezca la ley.

7 Articulo 209 de la Constitucién Politica del PerG de 1933.- La propiedad de las comunidades es imprescriptible en
inenajenable, salvo el caso de expropiacion por causa de utilidad publica, previa indemnizacion. Es, asimismo, inembargable.

'8 Articulo 163 de la Constitucion Politica del Pert de 1979.- Las tierras de las Comunidades Campesinas y Nativas son
inembargables e imprescriptibles. También son inalienables, salvo ley fundada en el interés de la Comunidad, y solicitada por una
mayoria de los dos tercios de los miembros calificados de esta, 0 en caso de expropiacién por necesidad y utilidad publicas. En
ambos casos con pago previo en dinero.
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Sumado a lo anterior, la Ley 26505, “Ley de la Inversion Privada en el desarrollo de las Actividades
Econdémicas en las Tierras del Territorio Nacional y de las Comunidades Campesinas y Nativas”,
promulgada el 14 de julio de 1995 (en adelante, “Ley de Tierras”) y su reglamento aprobado por Decreto
Supremo 017-96-AG del 12 de junio 1997, redujeron nuevamente la proteccién de la propiedad comunal.
Ciertamente, la Ley 26505 disminuy6 significativamente el porcentaje de comuneros necesarios para
decidir la realizacion de actos de disposicion del territorio de comunidades campesinas de la costa, al
pasar de dos tercios al 50% de los asistentes a la asamblea®. Asimismo, su Reglamento perfecciona el

procedimiento para el otorgamiento de servidumbres en propiedades particulares o comunales.

El cambio a la Presidencia de Alejandro Toledo no supuso dejar de lado las reformas fujimoristas, sino
que por el contrario generé su consolidacion, a pesar del discurso reivindicativo®’. Durante el gobierno de
Perl Posible fue aprobada la Ley 28259, “Ley de reversion a favor del Estado de los predios risticos
adjudicados a titulo gratuito”, cuyo objeto era “revertir a favor del estado los predios rusticos declarados
en abandono o que no hayan cumplido los fines para los que fueron otorgados en adjudicacion gratuita y

revertirlos al patrimonio del Estado para su posterior adjudicacion a titulo gratuito”**

. Si bien en la ley se
dejo fuera de su alcance a los territorios indigenas, su reglamento aprobado por Decreto Supremo 035-
2004-AG incluy6 expresamente a las propiedades comunales como parte de las que podian revertir al

Estado por falta de uso, imponiendo el criterio de la agricultura extensiva para determinar dicho uso?.

El gobierno de Alan Garcia Pérez representd no solo la continuidad y profundizacion de medidas
regresivas a favor de la privatizacion de la propiedad comunal, sino también su legitimacién y valoracion
a través del discurso, sustentado en el “sindrome del perro del hortelano”®. La tesis de Garcia Pérez fue
concretada en términos juridicos a través de varios decretos legislativos aprobados con ocasién de la
implementacién del Tratado de Libre Comercio (en adelante, TLC) con Estados Unidos, gracias a la

autorizacion para legislar dada por el Congreso el 19 de diciembre de 2007.

' Ley 26505, articulo 10.

% ECHAVE, José de; Mario PALACIOS y Raphael HOETMER. Mineria y territorio en el Pert: Conflictos, resistencias y
propuestas en tiempos de globalizacién. Lima. junio de 2009. p. 14.

2 DEFENSORIA DEL PUEBLO. Comentarios de la Defensoria del Pueblo sobre proyectos de ley: tierras, predios rurales,
comunidades campesinas y nativas. Informe N° 016-2008-DP/ASPMA.PCN. p. 10.

2 pINTO, Vladimiro. Reestructuracion neoliberal del Estado Peruano, industrias extractivas y derechos sobre el territorio.
En: ECHAVE, José de; Mario PALACIOS y Raphael HOETMER. Mineria y territorio en el Perd: Conflictos, resistencias y
propuestas en tiempos de globalizacién. Lima. junio de 2009. p. 90.

2 En octubre de 2007, Alan Garcia, Presidente del Perti en ese momento, publicé una columna en el Diario EI Comercio
bajo ese titulo en el que explica su visién del desarrollo y los problemas del pais. En dicho articulo sefialaba: “[...]JHay millones de
hectareas para madera que estan ociosas, otros millones de hectareas que las comunidades y asociaciones no han cultivado ni
cultivaran, ademas cientos de depdsitos minerales que no se pueden trabajar y millones de hectareas de mar a los que no entran
jamas la maricultura ni la produccion. Los rios que bajan a uno y otro lado de la cordillera son una fortuna que se va al mar sin
producir energia eléctrica. [...] Asi pues, hay muchos recursos sin uso que no son transables, que no reciben inversién y que no
generan trabajo. Y todo ello por el tabl de ideologias superadas, por ociosidad, por indolencia o por la ley del perro del hortelano
que reza: 'Si no lo hago yo que no lo haga nadie’[...] El primer recurso es la Amazonia. Tiene 63 millones de hectareas y lluvia
abundante. Los que se oponen dicen que no se puede dar propiedad en la Amazonia (¢y por que si en la costa y en la sierra?) [...]
Es el perro del hortelano”. GARCIA PEREZ, Alan. El sindrome del perro del hortelano. EI Comercio. 28 de octubre de 2007.
Disponible en: http://www.aidesep.org.pe/editor/documentos/58.pdf.
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Entre marzo y junio de 2008, Alan Garcia adoptdé once decretos legislativos referidos a la propiedad
colectiva indigena, sin consulta ni consentimiento de los pueblos indigenas®. Asi por ejemplo, los
Decretos Legislativos 1015” y el 1073% buscaban flexibilizar la toma de decisiones en las comunidades
campesinas (de la sierra) y comunidades nativas con relacién a actos de disposicion de la propiedad
colectiva. Luego de dos meses de movilizaciones en la regién amazonica, el Congreso se vio obligado a

derogar estos dos decretos que resultaban los mas graves”.

Las protestas continuaron y el 8 de abril de 2009 cerca de 1350 personas pertenecientes a pueblos
indigenas de la Amazonia realizaron un paro indefinido en toda la region, particularmente en la zona de
Bagua, en Amazonas. El 5 de junio de 2009 un grupo importante de efectivos policiales intenté desalojar
a los manifestantes indigenas de la carretera que venia siendo blogqueada produciéndose hechos de
violencia que ocasionaron la muerte de cerca de 23 policias y 10 personas indigenas, los cuales siguen
bajo investigacién. Este suceso, que pasé a ser conocido como el “Baguazo”, se convirtié en uno de los

episodios mas lamentables de nuestra historia reciente®.

El partido nacionalista asumié el poder incluyendo el reclamo indigena para evitar la ocurrencia de
hechos similares. Con la promulgacién por parte de Ollanta Humala de la Ley del Derecho a la Consulta
Previa a los Pueblos Indigenas u Originarios, Ley 29785, se intenté abrir un nuevo capitulo en la relacion
Estado-pueblos indigenas. Si bien es innegable que la Ley 29785, “Ley del Derecho a la Consulta Previa
a los Pueblos Indigenas u Originarios, reconocido en el Convenio 169 de la Organizacion Internacional
del Trabajo” (en adelante, “Ley de Consulta Previa”), supone un hito histérico para los pueblos indigenas

en el Perd, su aplicacion practica es aun muy limitada y no ha supuesto el cese o disminucion de los

¥ El Decreto Legislativo 1064 dejaba sin efecto la obligatoriedad por parte del titular minero de contar con un acuerdo
con el propietario de la tierra; mientras que otros decretos generaban amplias libertades para el Estado y sus fuerzas de orden para
reprimir y Eenalizar actos de protesta.

® El Decreto Legislativo 1015, adoptado el 19 de mayo de 2008, tenfa por objetivo “unificar los procedimientos de las
comunidades campesinas y nativas de la sierra y de la selva, con las de la costa, para mejorar su produccion y competitividad
agropecuaria”.

% E| Decreto Legislativo 1073, del 27 de junio de 2008, disponia la modificacion del articulo 10, literal b) de la Ley de
Tierras, estableciendo como requisito para adquirir en propiedad por parte de miembros de la comunidad no posesionarios o de
terceros, asi como otros actos de disposicion de la propiedad de comunidades campesinas y nativas “el cincuenta por ciento de los
comuneros posesionarios con mas de un afio.”

" siguiendo a Pinto, puede decirse que en lo que respecta a la politica territorial, pueden identificar tres grandes lineas
que han tenido coherencia y continuidad a lo largo de los sucesivos Gobiernos en el Perd desde el fujimorato. La primera de ellas
es la flexibilizacién de “las protecciones juridicas de la propiedad comunal y fomentar la desintegracion de las comunidades para
promover la reconcentracion de tierras en actores plenamente insertados en el mercado”. La segunda es la disminucion de
condicionantes para la inversion extractiva principalmente en el ambito de la normatividad e institucionalidad ambiental. Por dltimo,
se ha presentado una reconcentracién de las decisiones en torno a la participacion ciudadana y ordenamiento territorial
descentralizado. PINTO, Vladimiro. Reestructuracion neoliberal del Estado Peruano, industrias extractivas y derechos sobre el
territorio. En: ECHAVE, José de; Mario PALACIOS y Raphael HOETMER. Mineria y territorio en el Pera: Conflictos, resistencias y
propuestas en tiempos de globalizacién. Lima. junio de 2009. p. 86.

8 IDEHPUCP. La consulta previa, libre e informada en el Per. La inclusion del interés indigena en el mundo de los
derechos humanos. IDEHPUCP. Konrad Adenauer Stiftung. Lima: 2012. p. 14.
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conflictos sociales en las zonas que venian siendo explotadas ni en areas que se encuentran en

planificacion o exploracion®.

La actual gestion del Ministerio de Energia y Minas dispone como “objetivo primordial” de la politica
minera peruana, “aprovechar los recursos minerales racionalmente, respetando el medio ambiente y
creando condiciones para el progreso del sector en un marco estable y armonioso para las empresas y la
sociedad”. Segun afirma dicho Ministerio, el “desarrollo normativo del Estado persigue el equilibrio entre
los derechos y obligaciones de las empresas mineras, enfatizando el tema ambiental, de acuerdo con los
estandares internacionales y los compromisos adquiridos por el Perd”. Asimismo, sefiala que no
“descuida los aspectos de una filosofia empresarial responsable, que dé seguridad a los trabajadores y
alcance relaciones amigables con las comunidades locales y su cultura, asi como con la comunidad

nacional” %

. Si bien pueden encontrarse aspectos positivos en este discurso, al momento no deja de ser
eso —un “discurso”- pues la realidad de los mudltiples conflictos socio ambientales, mineros en su
mayoria, indica que la relacion con las “comunidades locales y su cultura” esta bastante lejos de ser
“amigable”, como se vera en la seccién siguiente con relacion concretamente a la empresa Yanacocha

en Cajamarca.
1.2. La empresa Yanacocha en Cajamarca: Escenario de un conflicto

Cajamarca es la primera region productora de oro del pais. Acoge a la mina de oro mas grande de
Sudamérica y paraddjicamente es la segunda region mas pobre del Perd. Constituye la cuarta region
mas poblada y la segunda ganadera del pais. El 67% de la poblacién habita en el area rural y se dedica

principalmente a la agricultura y ganaderia®..

Hasta 1990 las operaciones mineras en Cajamarca consistian en la explotacion de las minas de plata en
Hualgayoc, cuya produccion inici6 a finales de la colonia. Es a partir de 1990 que se produce el boom de
la mineria en Cajamarca, con el inicio ese mismo afio de los primeros estudios de factibilidad por parte
de Yanacocha y el comienzo de su produccion minera en agosto de 1993*. Actualmente, las empresas
mineras mas importantes en Cajamarca, ademas de Yanacocha, son Gold Fields la Cima S.A. que
realiza operaciones en el Cerro Corona en Hualgayoc; Lumina Copper SAC que ejecuta el proyecto

minero El Galeno desde 1993 en los distritos de La Encafiada, provincia de Cajamarca y Sorochuco,

# ECHAVE, José de; Mario PALACIOS y Raphael HOETMER. Mineria y territorio en el Per(i: Conflictos, resistencias y
propuestas en tiempos de globalizacién. Lima. junio de 2009. p. 14.

%0 Ministerio de Energia y Minas. Politica minera. Disponible en:
http://www.minem.gob.pe/descripcion.php?idSector=1&idTitular=159&idMenu=sub149&idCateg=159.

% Congreso de la Republica. Comisién de Pueblos Andinos, Amazénicos y Afroperuanos, Ambiente y Ecologia. Informe
del Grupo de Trabajo sobre Problematica de la Actividad Minera en Cajamarca. Junio 2012. Disponible en:
http://www.miningpress.com.pe/archivos/97391140-Informe-problematica-actividad-minera-en-Cajamarca.pdf.

%2 véase http://www.yanacocha.com.pe.
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provincia de Celendin; y Anglo American Michiquillay S.A.* que realiza operaciones en el distrito de La
Encafiada en Michiquillay, considerado uno de los depdsitos de cobre mas grandes del mundo. Para

marzo de 2012 existian mas de 2863 derechos mineros vigentes en el departamento de Cajamarca*".

La Minera Yanacocha S.R.L. (en adelante, “MYSRL”, “Minera Yanacocha” o “Yanacocha”) fue constituida
legalmente en 1992 y estd conformada por los siguientes accionistas: Newmont Mining Corporation
(51.35%) con sede en Denver, Estados Unidos; Compafiia de Minas Buenaventura (43.65%), compafiia
peruana; e International Finance Corporation (IFC) (5%), miembro del Grupo del Banco Mundial.
Yanacocha es la segunda empresa minera mas grande del mundo, mientras que Newmont, su socio

mayoritario, es la primera empresa del sector minero®.

Yanacocha realiza la exploracion aurifera a cielo abierto por lixiviacién con cianuro en cinco zonas: Cerro
Negro, La Quinua, Cerro Yanacocha, Carachugo y Maqui Maquise. Su actividad se desarrolla en cuatro
cuencas del departamento de Cajamarca: Quebrada Honda, Rio Chonta, Rio Porcén y Rio Rejo. Este
complejo minero alcanza las 26.000 hectareas y se ubica a mas de 45 km. al norte del distrito de
Cajamarca, entre los 3500 y 4100 metros sobre el nivel del mar®. Hoy en dia representa la mina de oro
mas grande de Sudamérica no sélo por la extension que ocupa, sino también por la cantidad de oro
producida, el volumen de agua utilizada, la cantidad de tierra removida, el alcance de la inversion
realizada y las ganancias obtenidas*®; llegando incluso a exportar cinco veces mas que las demas
empresas de oro nacionales juntassg. La siguiente imagen muestra la ubicacién de la zona de

explotacidn de Yanacocha, asi como la que tendria el proyecto Conga.

 Esta compaiifa britanica ha estado involucrada en la promocién de falsos comuneros para obtener el Acuerdo Social
con las comunidades de la zona. Véase Diario La Republica, Michiquillay: Falsos comuneros autorizaron licitacion de mina, 30 de
abril de 2007;

% Congreso de la Republica. Comisién de Pueblos Andinos, Amazénicos y Afroperuanos, Ambiente y Ecologia. Informe
del Grupo de Trabajo sobre Problematica de la Actividad Minera en Cajamarca. Junio 2012. Disponible en:
http://www.miningpress.com.pe/archivos/97391140-Informe-problematica-actividad-minera-en-Cajamarca.pdf.

% Véase http://www.yanacocha.com.pe.

% Minera Yanacocha S.R.L. Proyecto Conga: Estudio de Impacto Ambiental. Informe final. Febrero 2010. p. 79-81.
Disponible en: http://www.yanacocha.com.pe/operaciones/proyecto-conga/.

%7 Véase http://www.yanacocha.com.pe.

% y/éase http://celendinlibre.wordpress.com/tag/historia-de-yanacocha-en-cajamarca/.

% Congreso de la Republica. Comisién de Pueblos Andinos, Amazénicos y Afroperuanos, Ambiente y Ecologia. Informe
del Grupo de Trabajo sobre Probleméatica de la Actividad Minera en Cajamarca. Junio 2012. Disponible en:
http://www.miningpress.com.pe/archivos/97391140-Informe-problematica-actividad-minera-en-Cajamarca.pdf.
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Pero esta historia de éxito econdmico ha tenido numerosas consecuencias negativas en la vida de las
comunidades locales, relacionadas principalmente con las restricciones en el acceso al agua y la
contaminacion de los rios, ademas de haber supuesto la modificacion permanente de la biodiversidad y
paisajes de la zona®. Estos efectos han generado, desde los primeros afios de sus operaciones,
frecuentes conflictos encendidos por incidentes de contaminacion que evidencian una falta de
compromiso de la empresa con las comunidades locales y el medio ambiente, sin que los reclamos y
denuncias de la poblacién hayan sido adecuadamente atendidos®. Esto lleva a algunos autores a
afirmar que “Newmont no es una transnacional nueva en Perd. Es uno de los protagonistas de la tragica

historia de la minerfa en nuestro pais”*

. Como advierte Marco Arana, quien ha liderado hace varios afios
la defensa del agua en Cajamarca, dado el alto porcentaje de poblacién campesina, cuyas actividades

agricolas y pecuarias requieren un uso extensivo del agua, “la fuente de los conflictos esta pues en el

“° BEBBINGTON, Anthony. Mapeo de movimientos sociales en el Peri actual. Proyecto Movimientos Sociales y Pobreza.
Septiembre 2008. Disponible en:
http://www.sed.manchester.ac.uk/research/socialmovements/es/publications/reports/Bebbingtonetal InformeMapeodeMovimientos
SocialesPeru.pdf.

“I'En 1999 dos cientificos australianos evidenciaron la contaminacién en el agua consumida por la poblacién de las
zonas aledafias a la minera Yanacocha, advirtiendo que las normas nacionales empleadas son menos exigentes que el minimo
aceptable por la Organizacién Mundial de la Salud, a pesar de lo cual el agua que sale de la minera no alcanza siquiera estos
estandares. Véase BURKE, Andrew y GIBBINS, Alison. Macquarie University, Australia. Un Informe Sobre los Impactos
Medioambientales, Sociales y Culturales de Minera Yanacocha S.R.L. Project Underground. Cajamarca 1999. Citado por: ARANA,
Marco. Agua y mineria en Cajamarca: defendiendo el derecho al agua. Cajamarca: Grufides. 2004. p. 5.

“2 PALACIOS PANEZ, Mario. Un siglo de minerfa transnacional, una misma conducta empresarial: Siglo de resistencias y
luchas comunitarias por la madre tierra. En: ECHAVE, José de; Mario PALACIOS y Raphael HOETMER. Mineria y territorio en el
Pert: Conflictos, resistencias y propuestas en tiempos de globalizacién. Lima. junio de 2009.
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caracter mismo de las actividades econdémicas: asi como no hay agricultura sin agua, tampoco hay

mineria sin agua”*.

En concreto desde 1998 las organizaciones ambientalistas de la zona han registrado una serie de
incidentes de contaminacion ambiental producidos por la minera Yanacocha, como el ocurrido en
setiembre de 1998 en el sector La Paccha, Provincia de Hualgayoc, que produjo la muerte de truchas en
el Rio Llaucano; la contaminacion con arsénico producida en enero de 2000 que provocé la muerte de
peces en 180 Km. de la cuenca de Jequetepeque y de 12.000 truchas en la piscigranja de Granja
Porcén; la muerte de 10.000 truchas en Piscigranja El Ahijadero en la Cuenca del Rio Llaucano
producida en enero de 2001; la contaminacion con metales pesados en marzo 2001 en Rio Grande y pH
acido en aguas que ocasioné la muerte de truchas en Rio Grande y piscigranja de la Posada del Puruay,
a solo 4 kms. de la ciudad de Cajamarca; la muerte de mas de 36.000 truchas entre agosto de 2001 y
noviembre de 2002 en Piscigranja de Granja Porcén; la contaminaciéon con metales pesados en la
Quebrada “El Cushuro”, fuente de abastecimiento del canal de Tupac Amaru ocurrida en el 2003,
problema que Yanacocha “solucioné” dando un abono a los pobladores; entre varios otros incidentes

similares **.

En afios més recientes se produjo la intoxicacion de nueve trabajadores por un derrame de
hidrocarburos en la laguna Totoracocha, hechos ocurridos en febrero de 2008*; en agosto de 2010
murieron truchas y ganado vacuno en el caserio Agua Blanca, distrito de Sorochuco, por las
perforaciones de exploracion del proyecto Conga que contaminaron el Rio Chirimayo; y en octubre de

2010 se produjo un derrame de sustancias toxicas en el canal de riego de Tual®.

Particular mencion merecen dos sucesos vinculados a Yanacocha, al haber marcado la relacion de la
empresa con la poblacion y evidenciado su actuar frente a comunidades afectadas por sus actividades.
El primero de ellos se refiere a la llamada crisis del Quilish, protesta ciudadana que condujo a la toma de
carreteras y la paralizacion regional de Cajamarca en setiembre del 2004. Estos hechos fueron
abordados por la opinidn publica nacional e internacional durante al menos dos semanas, luego de lo
cual la empresa minera se vio obligada a reconocer la existencia de impactos ambientales y sociales, y
ciertos errores en su politica de relacidn con las comunidades. Esto llevé ademéas a que el Ministerio de

Energia y Minas revocara la autorizacion otorgada a Yanacocha para reiniciar labores de exploracion

“3 ARANA, Marco. Agua y mineria en Cajamarca: defendiendo el derecho al agua. Cajamarca: Grufides. 2004. p. 3.
“ Asociacién Ambientalista ECOVIDA. Yanacocha. Balance Social. Afio 2002; y ARANA, Marco. Agua y mineria en
Cajamarca: defendiendo el derecho al agua. Cajamarca: Grufides. 2004. p. 10.
* GRUFIDES. Servicio de informacién. Intoxicaciéon en Yanacocha. 29 de febrero de 2008. Disponible en:
http://grufidesinfo.blogspot.com/2008_02_01 archive.html.
GRUFIDES. Observatorio de conflictos. Reporte:Jun10-Oct10. Disponible en:
http://grufides.dtdl.pe/index.php?title=Reporte:Jun10-Oct10.
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minera en el Cerro Quilish, lugar del que nacen varios manantiales que abastecen a las comunidades

aledafias®’.

De otro lado se encuentra el suceso ocurrido en Choropampa el 2 de junio de 2000, cuando se produjo
un derrame de 151 kilogramos de mercurio elemental a lo largo de 40 kildmetros de la carretera que
cruza Choropampa y dos poblados vecinos, ocasionado por un camiéon de la empresa RANSA,
contratista de Yanacocha. Llamados por la curiosa sustancia de apariencia de plata liquida, los
pobladores de Choropampa recogieron el mercurio con sus manos en frascos, tazas y botellas, sin
contar con implementos de proteccion. Como consecuencia de ello, comenzaron a presentar sintomas
de intoxicacion por mercurio, tales como ronchas en la piel, nauseas, dolores musculares y en los
rifiones, dificultad para respirar, y pérdida de la conciencia. Intervinieron principalmente dos
dependencias del Ministerio de Salud: la Direccién General de Salud Ambiental (DIGESA) y el Hospital
Regional de Cajamarca (HRS), dando atencién médica a los pobladores intoxicados por el mercurio y
realizando examenes para determinar los niveles de intoxicacién. EI MINEM dispuso sancionar a la
empresa con una multa de 600 UIT por encontrarla responsable de incurrir en dafios al medio ambiente y
a la salud de la poblacién. En abril de 2004 un grupo de pobladores de Choropampa, asesorados por
FEDEPAZ, interpusieron una denuncia por delito ecolégico. La empresa minera ofrecié pagar
indemnizaciones; sin embargo, no todos los pobladores estuvieron de acuerdo con los montos ofrecidos
y entre quienes aceptaron el pago, los montos variaron notablemente, generando divisiones entre ellos.
A la fecha, los sintomas alin persisten sin que los pobladores reciban una atencion integral, los dafios
ocasionados aun no han sido indemnizados totalmente, ni se ha sancionado penalmente a los

responsables®.

Cabe notar que la Defensoria del Pueblo identifica en Cajamarca diez conflictos sociales activos, todos
ellos de tipo socioambiental. Ademas del relativo al proyecto Conga, se encuentran otros conflictos con
la empresa Yanacocha, como la demanda de los pobladores del Distrito de la Encafiada sobre “el
cumplimiento de compromisos pendientes y firma de un acuerdo social, para el financiamiento de
proyectos de inversion por parte de la Municipalidad Distrital de la Encafiada”. Asimismo, se encuentra
activo otro conflicto con las autoridades y pobladores del Distrito de Bafios del Inca, quienes exigen que
Yanacocha respete el area de conservacién municipal en torno a la microcuenca del rio Quinuario asi
como en parte de las microcuencas de los rios Grande y Mashcon, y que paralice las actividades de
exploracién que viene desarrollando en la zona®. A ello se suma que en el mismo departamento se

encuentran otros cuatro conflictos activos vinculados a empresas extractivas .

*” ARANA, Marco. Agua y mineria en Cajamarca: defendiendo el derecho al agua. Cajamarca: Grufides. 2004. p. 3.

“8 Documental “Choropampa: El Precio del Oro”. Disponible en: http://www.youtube.com/watch?v=fG-XBAxL094.

49 Defensoria del Pueblo. Reporte de conflictos sociales No. 114. Agosto 2013. Disponible en:
http://www.defensoria.gob.pe/conflictos-sociales/home.php. Ademas de los identificados en el referido reporte, se encuentra el
reclamo de la Comunidad de San Andrés de Negritos a la cual se le expropiaron en 1992 aproximadamente 609,44 hectareas de
sus tierras, pagandoles por el valor del terreno, los dafios y la indemnizaciéon la suma total de S/. 60,982.58 nuevos soles.
Posteriormente, en el afio de 1993, el terreno expropiado a la Comunidad fue hipotecado por la empresa Yanacocha por la
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Estos incidentes ambientales, reclamos no atendidos y promesas incumplidas determinan la
desconfianza de los pobladores de las zonas de influencia de la minera Yanacocha y constituyen el
punto del cual debe partirse para comprender una relacién empresa-comunidad que no inicié con el
proyecto Conga, sino que lleva mas de veinte afios de constantes tensiones y enfrentamientos. Puede
concluirse entonces que se requiere contextualizar el conjunto de problemas socioambientales
producidos en la regién de Cajamarca en torno a las industrias extractivas porque sélo asi puede

explicarse el escalamiento del conflicto en Conga®', que ser& abordado en el punto siguiente.
1.3. Encuentros y desencuentros en torno al proyecto Conga

El proyecto Conga seria ejecutado en los distritos de Sorochuco y Huasmin de la provincia de Celendin;
y en el distrito de La Encafiada en la provincia de Cajamarca, en la regién de la Jalca cajamarquina. Se
encontraria ubicado a una distancia de cerca de 73 Km. al noreste de la ciudad de Cajamarca y a 585
Km. de la ciudad de Lima, entre los 3.700 y 4.262 metros sobre nivel del mar. El area del proyecto se
encuentra a cerca de 25 Km. al noreste del actual complejo de Yanacocha y pasaria a formar parte de

éste a través de un acceso desde la zona de Maqui Maqui®%.

Este proyecto consiste en la explotacion de minerales de cobre, oro y plata en las lagunas de
Chailhuagon y Perol, los cuales serian extraidos, segun el estudio de impacto ambiental del proyecto (en
adelante, “EIA"), elaborado por Knight Piésold, “mediante métodos de procesamiento convencional de
chancado, molienda y flotacion, en una planta con una capacidad nominal de 92 000 toneladas por dia
(tpd), lo que permitird procesar el contenido mineral de 3.1 billones de libras de cobre y 11.6 millones de
onzas de oro”, para luego transportarlos a la costa norte para su salida al mercado internacional **. El

tiempo de duracion de las actividades alcanza los 19 afios, de los cuales se pretende procesar mineral

cantidad de cincuenta millones de ddlares ($ 50'000,000.00), y en 1994 por la cantidad de treinta y cinco millones doscientos
cincuenta mil délares ($ 35'250,000.00). En ese mismo afio, la empresa Yanacocha promovié la eleccién irregular de nuevas
autoridades comunales, y se les afectd con una servidumbre de 800.10 hectareas de sus tierras.

* Tales conflictos, son resumidos por la Defensoria del Pueblo del siguiente modo: (i) el pueblo de Hualgayoc demanda
el cumplimiento de compromisos que la Empresa Minera Goldfield — La Cima SAA (Proyecto Cerro Corona) asumio respecto al
abastecimiento de agua, energia eléctrica, rajaduras en viviendas producto de las actividades mineras desarrolladas en la zona. (ii)
la Comunidad Campesina El Tingo, Distrito de Hualgayoc, demanda que la Cia. Minera Coimolache S. A. cumpla compromisos
sociales asumidos y aclare la compra y venta de tierras toda vez que los comuneros percibian que se esta ocupando mayor
cantidad de tierras de las que corresponde. (iii) Los pobladores del Distrito de Pulan, provincia de Santa Cruz, se oponen al
proyecto minero La Zanja por temor a la contaminacién ambiental que puede generar el mismo, al encontrarse en cabecera de
cuenca. (iv) Conflicto socioambiental entre las comunidades indigenas Awajun de Supayacu y anexos (distrito de Huarango),
Naranjos y anexos (distrito de San José de Lourdes), ambas de la provincia de San Ignacio; con la empresa Exploraciones Mineras
Aguila Dorada S.A.C. por temor a posible contaminacion ambiental. Véase Defensoria del Pueblo. Reporte de conflictos sociales
No. 114. A%osto 2013. Disponible en: http://www.defensoria.gob.pe/conflictos-sociales/home.php.

* URTEAGA, Patricia. Plan de Accién del MINAM ante los conflictos actuales mas importantes y evaluacién de la
pertinencia de las intervenciones de las OASS. Lima: MINAM.  2012. p. 11. Disponible  en:
http://consultorias.minam.gob.pe:8080/bitstream/123456789/245/1/CD0000165.pdf.

*2 Minera Yanacocha S.R.L. Proyecto Conga: Estudio de Impacto Ambiental. Informe final. Febrero 2010. p. 79-81.
Disponible en: http://www.yanacocha.com.pe/operaciones/proyecto-conga/.

% Minera Yanacocha S.R.L. Proyecto Conga: Estudio de Impacto Ambiental. Resumen Ejecutivo. Febrero 2010. p. 2.
Disponible en: http://www.yanacocha.com.pe/operaciones/proyecto-conga/.
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durante los 17 dltimos. El &rea de influencia directa determinada por el EIA alcanza las 3.000 hectéreas,

y el area de influencia indirecta por lo menos las 16.000 hectareas™.

El proyecto implica la extraccién de minerales de dos tajos abiertos, Perol y Chailhuagén, ubicados en la
laguna y el bofedal Perol y en la cabecera de cuenca del rio Chailhuagén. Ademas, se construirian dos
depdsitos de desmonte en las cuencas del rio Jadibamba y de la quebrada Chirimayo™. Este proyecto
se ubica en cinco cabeceras de cuenca, la del Rio Jadibamba, Rio Chailhuagén y quebradas Chirimayo,
Chugurmayo y Toromacho, afluentes de los Rios Sendamal, Chonta y Llaucano, principales rios de las
provincias de Celendin, Cajamarca y Bambamarca. Segun un Informe del Grupo de Trabajo de la
Comision de Pueblos Andinos, Amazonicos y Afroperuanos, Ambiente y Ecologia del Congreso, se
afectarian 260 hectareas de bofedales *®, 17.200 hectareas de pajonales, 682 manantiales, 102

captaciones de agua y 18 canales de rie9057.

Para ilustrar lo anterior, se ha tomado la siguiente figura del EIA en la que se muestra el area de
influencia directa e indirecta durante la etapa de construccion del proyecto, en base al componente
ambiental de mayor relevancia, que en este caso es el agua (superficial y subterranea)®®. Cabe notar que
se define el area de influencia directa (AID) como “el espacio en el cual se estima la ocurrencia de
impactos significativos (normalmente asociados a los impactos directos), ya sean negativos o positivos”
con base en el agua; mientras que el area de influencia indirecta (All) es definida como “el espacio en el
cual se estima la ocurrencia de impactos cuya significancia es menor (normalmente asociado a los

”59

impactos indirectos)”™. Pueden verse en la zona sur del mapa los tajos abiertos de Perol y Chailhuagon;

asi como también se observan las cinco cabeceras de cuenca en que se desarrollaria.

* Minera Yanacocha S.R.L. Proyecto Conga: Estudio de Impacto Ambiental. Resumen Ejecutivo. Febrero 2010. p. 2.
Disponible en: http://www.yanacocha.com.pe/operaciones/proyecto-conga/.

*® Minera Yanacocha S.R.L. Proyecto Conga: Estudio de Impacto Ambiental. Informe final. Febrero 2010. Disponible en:
http://www.yanacocha.com.pe/operaciones/proyecto-conga/.

% Cabe sefialar que el Perd ratific la Convencion Relativa a los Humedales de Importancia Internacional, conocida como
Convencioén Ramsar, la cual se encuentra vigente desde el 30 de marzo de 1992.

%" Congreso de la Republica. Comisién de Pueblos Andinos, Amazénicos y Afroperuanos, Ambiente y Ecologia. Informe
del Grupo de Trabajo sobre Problematica de la Actividad Minera en Cajamarca. Junio 2012. Disponible en:
http://www.miningpress.com.pe/archivos/97391140-Informe-problematica-actividad-minera-en-Cajamarca.pdf.

Minera Yanacocha S.R.L. Proyecto Conga: Estudio de Impacto Ambiental. Resumen Ejecutivo. Febrero 2010. Figura 3.
Disponible en: http://www.yanacocha.com.pe/operaciones/proyecto-conga/.

% Minera Yanacocha S.R.L. Proyecto Conga: Estudio de Impacto Ambiental. Resumen Ejecutivo. Febrero 2010. Figura 6.

Disponible en: http://www.yanacocha.com.pe/operaciones/proyecto-conga/.
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El siguiente mapa muestra comparativamente la dimensién geogréfica del proyecto Conga en relacion
con las ciudades cercanas. Asi por ejemplo, segin Cerdan, el area total del proyecto Conga equivaldria
en total al doble del area de la ciudad de Cajamarca; el depdsito de relaves del proyecto equivaldria a
cerca de la mitad del area de la ciudad de Cajamarca; el tajo Perol seria igual al area de la ciudad de
Bafios del Inca; y el deposito de desmontes del tajo Perol seria mas grande que la ciudad de Bafios del

Inca®,

% Obtenido de MORAN E., Roberto. El proyecto minero Conga, Peri: Comentarios al estudio de impacto ambiental (EIA)
y temas relacionados. Preparado para Environmental Defender Law Center. Grafico 3 pp. 10-11.

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




TESIS PUCP UNIVERSIDAD
CATOLICA

DEL PERU

AREAS DEL PROYECTO MINERO CONGA

INSTALACIONES LAGUNAS
20u8 AL momnne | Anes i G PRGTECTADS
N b bt gt E e T2 [Bontens a0 deumerie Parat
ey 42 |Compararan witreore Crasampn
s | [ 18 [t 0 dosmmcts e
- a7 [P 0
e s | o T8 | Botws oo e Per.
By e e P 54 | [Tota 1 Ex) Hudsmin
Copntn on e T -
s o0 process
s e s
e S
e Crarn o rochuco
Fotsarrins mivear 3 1
[ Pemarvors e [ |
Tsarare e = | i
v s » |
e B DEPOSITO DE RELAVES .'BG.QDE-EG. DESMONTE PEROL
SuRTOTAL Ty i
[y o)
NI TOTAL E18 COWGA (i 00 e

oy . Almacén suelo N° 1 TAJO PEROL
Py 10 SUPERIOR

Pilas de mineral

Poza de sedlm ntacio
i PLANTA DE maczsc é;\; Faser ”“ i
- DESMONTE CHAIL

BoTADE
Las Banos del Inca.
mJ  cHAILHUAGON ‘?:‘k\
Almacén sutlo N° 3 O pmetnsé Gajver

Reservoly ‘f}o«

Cajamaréa

&
Ll
apora é?s_b
MAPA COMPARATIVO DEL PROYECTO CONGA Y LAS ZONAS
0 1000 2000 3000 4000 5000 m URBANAS PROXIMAS

Las 7onas urbanas ubicacion, han sida
hacia el contorno del proyecto Conga (Dn fines comparatives.

Fuente: Ing. Carlos Cerdan, 2012

El EIA del proyecto identifica 11 “caserios” que se consideran dentro del area de influencia directa® y 21

de influencia indirecta, cuya ubicacion se muestra en la figura siguiente, tomada del mismo documento.

' En concreto, segun el EIA, tales comunidades serian: Agua Blanca, Chugurmayo, El Porvenir de la Encafada,
Huasiyuc Jadibamba, Lagunas de Combayo, Namococha, Piedra Redonda Amaro, Quengorio Alto, Quengorio Bajo, San Nicolas y
Santa Rosa de Huasmin. Minera Yanacocha S.R.L. Proyecto Conga: Estudio de Impacto Ambiental. Resumen Ejecutivo. Febrero
2010. Figura 6. Disponible en: http://www.yanacocha.com.pe/operaciones/proyecto-conga/.
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Segun la informacién disponible, ya desde 1991 fueron descubiertos los yacimientos de oro en las
lagunas de Chailhuagén y Perol por parte de la Compafiia de Exploraciones, Desarrollo e Inversiones
Mineras (CEDIMIN). Entre 1994 y 2000 CEDIMIN realiz6 trabajos de investigacion en ambos yacimientos
y en 2001, tras la adquisicion de CEDIMIN por parte de la Compafia Minera Buenaventura (CMB), el

proyecto Conga paso a formar parte de las operaciones de Yanacocha, administrada por MYSRL.

A partir de entonces, MYSRL desarrolld6 la planificacion de los estudios de geotecnia e
hidrogeologia necesarios, asi como la gestion de adquisicién de tierras y permisos necesarios para
el inicio de una campafia exhaustiva de exploraciones; estos permisos involucraron proyectos de
investigacion y rescate de sitios arqueolégicos en el area del proyecto, asi como aquellos permisos
para uso de agua, energia y abastecimiento de combustible durante la ejecucion de las
exploraciones e instalacion de un campamento con un programa de induccion y capacitacion para
los trabajadores del proyecto®.

%2 Minera Yanacocha S.R.L. Proyecto Conga: Estudio de Impacto Ambiental. Resumen Ejecutivo. Febrero 2010. p. 2.
Disponible en: http://www.yanacocha.com.pe/operaciones/proyecto-conga/.
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En enero de 2004 Yanacocha present6 al Ministerio de Energia y Minas la solicitud de aprobacién de la

"% Mediante Resolucion

“Evaluacion Ambiental del Proyecto de Exploracién de las Minas Conga
Directoral No. 085-2004-EM/AAM del 17 de marzo de 2004, la Direccion General de Asuntos
Ambientales Mineros del Ministerio de Energia y Minas (en adelante, “DGAAM") aprobé dicha evaluacién
ambiental, dando luz verde a la realizacion de actividades de exploracién entre abril de 2004 y marzo de
2006%. Cabe notar gue para otorgar la autorizacion a la exploracién se tomé como base el Reglamento
de Participacion Ciudadana aprobado por Resolucién Ministerial No. 596-202-EM/DM®, normativa en la
cual esta ausente toda consideracion al cardcter indigena de las comunidades que podrian resultar
afectadas por proyectos extractivos, y el derecho a la consulta y el consentimiento previo, libre e

informado.

Durante el proceso de aprobacion de las actividades de exploraciéon ante esta Direccidn se efectué una
revision técnica y se formularon observaciones que fueron contestadas por la empresa, lo que dio lugar
al Informe No. 089-2004-MEM-AAM/EM del 11 de marzo de 2004, en el que se concluy6 la aprobacion
del estudio®. Vale destacar algunos aspectos presentados en la contestacion de la empresa, entre ellos,
gue sefiala que “el agua para uso industrial sera tomado de las lagunas Perol, Cortada, Mishacocha,
Azul y Mamacochas, ubicadas proximo a los puntos de perforacion”, con lo cual no dice expresamente
gue se destruiran las lagunas, aunque es claro que estas serian dragadas y en su lugar quedarian tajos
abiertos®”. Una laguna sin agua ya no es una laguna. El permiso para dragar una laguna implica la
desaparicion de la fuente de agua. Igualmente, el informe menciona la realizacion de un informe
arqueoldgico en el que se concluyé que “dentro del area de exploracion existen diez (10) sitios
arqueologicos correspondientes a estructuras, abrigos y cuevas localizados en la zona de los cerros

»68

Huaylamachay, Fierruyoc, Cocafies, Picota Este y Gentil”™. En el mismo documento, se afirma que “las

comunidades entorno al proyecto seran beneficiadas con obras sociales, establecidos en el marco del
Programa de Desarrollo Rural de MYSRL, considera apoyar en educacion, salud, agropecuario, sistema

de crédito rotativo, agua potable, etc” .

% Ministerio de Energia y Minas. Direccién General de Asuntos Ambientales Mineros. Resolucion Directoral No. 085-
2004-EM/AAM del 17 de marzo de 2004.

% Ministerio de Energia y Minas. Direccién General de Asuntos Ambientales Mineros. Resolucién Directoral No. 085-
2004-EM/AAM del 17 de marzo de 2004, articulos 1 y 2. Segun el considerando primero de dicha resolucion, el proyecto de
exploraciéon se encuentra dentro de la categoria C del Reglamento Ambiental para Actividades de Exploracién Minera, aprobado
por Decreto Supremo No. 038-98-EM

% Ministerio de Energia y Minas. Direccién General de Asuntos Ambientales Mineros. Resolucion Directoral No. 085-
2004-EM/AAM del 17 de marzo de 2004, considerandos tercero y cuarto

% Ministerio de Energia y Minas. Direccién General de Asuntos Ambientales Mineros. Resolucién Directoral No. 085-
2004-EM/AAM del 17 de marzo de 2004, considerandos cinco a ocho.

" Ministerio de Energia y Minas. Direccién General de Asuntos Ambientales Mineros. Informe No. 085-2004-MEM-
AAM/EM del 11 de marzo de 2004.

% Ministerio de Energia y Minas. Direccién General de Asuntos Ambientales Mineros. Informe No. 085-2004-MEM-
AAM/EM del 11 de marzo de 2004.

% Ministerio de Energia y Minas. Direccién General de Asuntos Ambientales Mineros. Informe No. 085-2004-MEM-
AAM/EM del 11 de marzo de 2004.
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Los derechos mineros que forman parte del proyecto Conga fueron aprobados por la Resolucion
Jefatural N° 3134-2006-INACC/J emitida por el Instituto Nacional de Concesiones y Catastro Minero el 19
de julio de 2006. Se trata de 26 derechos mineros comprendidos en la Concesion Minera “Acumulacién
Minas Conga”, que suman un total de 14 6356004 hectareas’®. Con base en las actividades de
exploracion, del 2005 al 2007 se realizo el Estudio Base Ambiental y desde el 2008 se inici6 el desarrollo
de ingenieria del proyecto, mientras se continuaba con actividades de perforacién durante el 2009. En el
2008 se aprobo el Estudio de Impacto Ambiental Semidetallado, el cual pasé por una serie de

modificaciones para ser aprobado finalmente en octubre de 2010.

En efecto, el 9 de febrero de 2010 la empresa Yanacocha presentd al Ministerio de Energia y Minas el
estudio de impacto ambiental de explotacién que fue finalmente aprobado. Este EIA, de febrero de 2010,
fue preparado por Knight Piésold Consultores S.A., empresa inscrita en el Registro de empresas
autorizadas para elaborar estudios de impacto ambiental de la Direccion General de Asuntos

Ambientales Mineros™.

En febrero de 2010 la DGAAM dio la conformidad del “Plan de Participacién Ciudadana” del proyecto’?.
El 31 de marzo de 2010 se realiz6 una “audiencia publica” de presentacion del EIA, en el caserio de San
Nicolas de Chailhuagén’. No obstante, no fueron realizadas “audiencias putblicas” en los distritos de
mayor impacto del proyecto, como en Sorochuco y Huasmin. Mediante Resolucién Directoral No. 351-
2010-MEM-AAM del 27 de octubre de 2010 la DGAAM del Ministerio de Energia y Minas otorgo la
aprobacion al estudio de impacto ambiental del proyecto de explotacion. Cabe notar que el responsable
al momento de dicha Direccién, Felipe Ramirez del Pino, se desempefié como gerente de Asuntos

Externos y Comunicaciones de Yanacocha, entre 2006 y 2009,

Paralelamente el descontento social aumenté y en septiembre de 2011 llevé al paro indefinido de los
pobladores de ocho caserios contra el proyecto. A mediados de octubre de 2011 los pobladores de La
Encafiada realizaron protestas en las que bloguearon la carretera Cajamarca-Bambamarca y se
denuncié que pobladores de Chanta Alta que participaban en el paro quemaron maquinaria de la
empresa. En respuesta, fueron enviados cerca de cien efectivos de la Direccion Nacional de

Operaciones Especiales (DINOES), lo que generd la suspension del paro””.

® Minera Yanacocha S.R.L. Proyecto Conga: Estudio de Impacto Ambiental. Febrero 2010. p. 2- 6.

™ Ministerio de Energia y Minas. Direccién General de Asuntos Ambientales Mineros. Resolucién Directoral No. 351-
2010-MEM/AAM del 27 de octubre de 2010. Considerando tercero.

> DGAAM. Auto Directorial No. 064-2010-MEM-AAM, del 16 de febrero de 2010.

™ La empresa describe esta audiencia del siguiente modo: “pudieron enterarse de los resultados del Estudio de Impacto
Ambiental de Proyecto Conga, dar a conocer sus inquietudes y mostrar, en un didlogo abierto e inclusivo, su disposicién a que
Conga forme parte del futuro sostenible de Cajamarca”. Véase http://www.yanacocha.com.pe.

" Vvéase IDL. Reporteros. Indtiles estudios. Abril de 2011. Disponible en: http:/idl-reporteros.pe/2011/04/16/inutiles-
estudios/.

® Blog Lamula.pe. Los Ultimos meses: Una cronologia del caso Conga. Disponible en: http://lamula.pe/2012/04/18/los-
ultimos-meses-una-cronologia-del-caso-conga/jimenard.
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El 24 de octubre del mismo afio cerca de 2 mil personas visitaron las lagunas que serian afectadas y
dieron un ultimatum para que la empresa se retire. Posteriormente, el Presidente Regional de
Cajamarca, Gregorio Santos, convocO a la poblacién en general y a los alcaldes distritales a un paro
regional, el cual se inici6 el 9 de noviembre. A los pocos dias, el Presidente Ollanta Humala afirmé en
una conferencia de prensa que no aceptaran el ultimatum de nadie y que el gobierno apostaba por una

posicién “sensata”; “el agua y el oro”’®.

El 21 de noviembre de 2011 fue entregado por el entonces Ministro del Ambiente (en adelante,
“MINAM”), Ricardo Giesecke, al jefe del Gabinete, Salomon Lerner Ghitis, el informe con comentarios al
proyecto minero Conga del MINAM, elaborado por 25 especialistas de las distintas direcciones del
Ministerio. La existencia de dicho documento fue negada por el gabinete y se hizo pablico en enero de
2012”7, En él se analiza el EIA del referido proyecto y considera necesaria mayor evaluacion para su

viabilidad. Asimismo, se emiten las siguientes tres recomendaciones:

1- Las lagunas Perol y Mala, debajo de las cuales existe la presencia certificada de roca
mineralizada, seran vaciadas con fines del aprovechamiento mineraldgico; sin embargo, las Lagunas
Azul y Chica serian vaciadas y utilizadas como depdsitos de desmontes. Al respecto, corresponde
un mayor analisis ambiental y social que determine la reubicacion de dichos depésitos dentro del
area de influencia del Proyecto en zonas distintas a las ocupadas por dichas lagunas.

2- Los costos ambientales y sociales asociados al Proyecto Conga deben ser adecuadamente
valorados en funcién a los impactos que éste generara en sus etapas de construccién, operacion y
cierre. Por tanto, dichos costos deberian ser compensados adecuadamente (fideicomiso, fondos de
garantia, otros) teniendo en cuenta el nivel de inversién (aproximadamente 4,800 millones de
ddlares) y las ganancias esperadas (vinculadas al procesamiento de 3,1 billones de libras de cobre y
11,6 millones de onzas de oro) que se obtendran por la ejecucién de dicho proyecto.

3- La Ley de Recursos Hidricos en su articulo 75, reconoce a las cabeceras de cuenca, como zonas
ambientalmente vulnerables, pudiendo inclusive declararse su intangibilidad. Toda vez que el
Proyecto se desarrollara sobre una cabecera de cuenca que abastece a 5 microcuencas, se
recomienda efectuar una mayor evaluacion, a través de un experto reconocido en la materia, de las
caracteristicas hidrolégicas e hidrogeoldgicas de dicha cabecera y de su caracteristicas
ecosistémicas entre ellas’®.

Se observa que el MINAM encuentra serias deficiencias en el proyecto y cuestiona su viabilidad misma
por el dafio ambiental que ocasionaria, sin que ello haya sido tomado en cuenta antes de la aprobacion
de la explotacion. Este documento supuso una contradiccion con lo afirmado por el Ministro de Energia y
Minas, Carlos Herrera Descalzi, quien el 21 de noviembre sefialé que el EIA “es correcto y tiene el visto
bueno del Ministerio del Ambiente” y revel6 la ausencia de un proceso de aprobacion adecuado llevado
en coordinacion con los distintos sectores involucrados ° . Puede notarse ademas que las

recomendaciones de este informe se centran principalmente en cuestiones ambientales —propias del

® Blog Lamula.pe. Los Ultimos meses: Una cronologia del caso Conga. Disponible en: http://lamula.pe/2012/04/18/los-
ultimos-meses-una-cronologia-del-caso-conga/jimenard.

" IDL Reporteros. Aquf esta el informe. 18 de enero de 2012. Disponible en: http://idl-reporteros.pe/2012/01/18/aqui-esta-
el-informe/.

8 Ministro del Ambiente. Informe No. 001-2011. 21 de noviembre de 2011.

" Diario La Republica, Nota titulada “Informe del MINAM encuentra deficiencias en proyecto Conga y contradice al
Gobierno”, 25 de noviembre de 2011. Disponible en: http://www.larepublica.pe/25-11-2011/informe-del-minam-encuentra-
deficiencias-ambientales-en-proyecto-conga.
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mandato del MINAM- y solo la recomendacion segunda hace referencia a “costos sociales”, aunque lo

reduce Unicamente a la necesidad de su compensacién adecuada.

El 24 de noviembre siguiente se inicié una huelga indefinida contra el proyecto, ante lo cual Salomén
Lerner Guitis, entonces primer ministro, convocé a los dirigentes a no dejar el dialogo y expresé que el
gobierno queria no solo resolver Conga, sino también los demas problemas que tiene Cajamarca con el
agua. El 29 de noviembre Yanacocha anuncié, a través de un comunicado de prensa, la suspension del
proyecto; y el mismo dia fueron heridos de bala varios pobladores en la represién por parte de la policia
de manifestaciones contra el proyecto, quedando Elmer Campos herido gravemente en el pulmén y

médula 6sea.

El 4 de diciembre de 2011 el Gobierno decreto el estado de emergencia en las provincias de Cajamarca,
Celendin, Hualgayoc y Contumaza; y el 9 de diciembre 2011 Salomén Lerner mantuvo reuniones con
alcaldes y representantes de las provincias de Hualgayoc, Chota, Celendin y Cajamarca, indicando el
interés de continuar las conversaciones. No obstante, el 10 de diciembre renuncié al cargo de jefe del
gabinete y fue nombrado en su lugar Oscar Valdés Dacourt. En sus primeras declaraciones como primer
ministro Valdés sefal6 que el Gobierno convocaria a un peritaje internacional para evaluar el EIA del

proyecto minero Conga, cuyos resultados determinarian su viabilidad®.

En los dias siguientes se dieron nuevos intentos frustrados de retomar el didlogo, como cuando el 19 de
diciembre 2012 el ministro Oscar Valdés se retir6 de la primera reunion. El 27 de diciembre de 2011 se
instal6 una nueva mesa de didlogo sin la invitacion al Presidente Regional, Gregorio Santos. El 1 de

febrero 2012 se inicié la “Marcha del agua” en Cajamarca, la cual llegé a Lima el 9 de febrero.

El 14 de febrero fue encargada la realizacion de un “peritaje internacional sobre el componente hidrico”
del EIA del proyecto a los espafioles Rafael Fernandez Rubio y Luis Lopez Garcia, y al portugués José
Martins Carvalho, el cual fue presentado el 17 de abril de 2012. El punto mas destacado es que plantea
la no destruccion de cuatro lagunas, pues las dos que se utilizarian para desmonte pueden ser

sustituidas por reservorios®".

Entre el 3y 4 de julio de 2012 se realizaron nuevas protestas que terminaron con el resultado de cinco
personas muertas —entre ellos un nifio de 17 afios- y decenas heridas -incluyendo tres policias, ademas
de varias personas detenidas, como Marco Arana. Ello dio lugar a la emision de un comunicado de

prensa de la CIDH en el que “expres[6] su preocupacion por las muertes y la violencia ocurrida en el

% Blog Lamula.pe. Los Ultimos meses: Una cronologia del caso Conga. Disponible en: http://lamula.pe/2012/04/18/los-
ultimos-meses-una-cronologia-del-caso-conga/jimenard.

¥ FERNANDEZ RUBIO, Rafael; Luis LOPEZ GARCIA y José MARTINS CARVALHO. Dictamen pericial internacional.
Componente hidrico del estudio de impacto ambiental del proyecto minero Conga (Cajamarca - Per(). 17 de abril de 2012.
Elaborado para la Presidencia del Consejo de Ministros.
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Departamento de Cajamarca, en Perq, y urg[io] al Estado a garantizar la vida, la integridad y la seguridad

de las personas que protestan contra el proyecto minero Conga”sz.

Estos hechos condujeron al reinicio del dialogo, esta vez facilitado por el sacerdote Gastéon Garatea y
monsefior Miguel Cabrejos, evidenciando una vez méas la imposibilidad del gobierno de manejar
adecuadamente el conflicto. Asimismo, dado que el Banco Mundial participa en el proyecto a través del
IFC que tiene el 5% de la empresa Yanacocha, en noviembre de 2012 las comunidades afectadas junto
con un grupo de organizaciones presentaron una peticion al Banco Mundial, firmada por mas de 12,500
personas, en la que se hace un llamado al Banco Mundial para que el IFC retire sus inversiones del

proyecto.

En agosto de 2012 el gobierno y la empresa anunciaron la suspensién del proyecto hasta fines del afio
2013. Sin embargo, esta suspension no fue respaldada por un acto estatal, dejando la ejecucion de la
decisién a discrecionalidad de la empresa. De hecho, a pesar de haberse afirmado que se suspenderia
el proyecto, a partir de octubre de 2012 se conocié que se estarian construyendo reservorios en la zona,
los cuales constituyen medidas de mitigacion del proyecto recomendadas por el peritaje internacional. La
supuesta suspension del proyecto quedaria también desvirtuada con la Resolucidn Directoral No. 0482-
2012, emitida por la Autoridad Nacional del Agua el 9 de agosto de 2012, a través de la cual se permite a

la empresa la construccion del reservorio de Chailhuagén.

Al evidenciarse la continuacion de la ejecucién del proyecto, en octubre de 2012 las comunidades y
rondas campesinas afectadas decidieron retomar las acciones en defensa de las lagunas y organizar los
denominados “Guardianes de las Lagunas”, quienes se encuentran permanentemente en la zona
aledafia a las lagunas que serian destruidas por el proyectogs. Posteriormente, hacia septiembre de
2012, se conocid la decision del directorio de la minera Newmont de reconsiderar la ejecucién del
proyecto a partir del 2015. Segun manifestaron, ello responderia a que a fines de 2014 se realizaran
elecciones regionales, las que fueron calificadas como “claves” por el presidente ejecutivo de Newmont,
Gary Goldberg®".

En resumen, en este capitulo se ha visto que la histérica articulacién al mercado mundial del Estado
peruano como proveedor de materias primas y en especial de minerales, ha determinado la existencia de

un marco institucional y juridico funcional a los intereses de estos sectores econémicos. Ello se vio

8 CIDH. CIDH expresa su preocupacion por agresiones ocurridas en el Departamento de Cajarmarca, Peri. Comunicado
de prensa 80/12, 6 de julio de 2012. Disponible en: http://www.oas.org/es/cidh/prensa/comunicados/2012/080.asp

8 A esto se suma que, el 23 de diciembre de 2012, el Tribunal de Fiscalizacién Ambiental del MINAM confirmé la sancién
impuesta a Yanacocha por incumplir el estudio de impacto ambiental semidetallado del proyecto de exploracion, imponiéndole una
multa de 127.75 UIT. Tribunal de Fiscalizacion Ambiental. Resoluciéon No. 214-2012-OEFA/TFA. 23 de diciembre de 2012.

8 Nota de prensa titulada “Newmont evaluaré reanudar Conga en 2015, tras comicios en Cajamarca’, El Comercio 24 de
septiembre de 2013. Disponible en: http://elcomercio.pe/economia/1635495/noticia-newmont-reconsiderara-reabrir-conga-
elecciones-cajamarca.
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reforzado a partir de las reformas introducidas por el gobierno de Fujimori en los afios noventa y se ha
ido consolidando a través de los gobiernos sucesivos. Se noté6 ademas que, como correlato, se han
adoptado medidas regresivas en lo que se refiere a la proteccién de la propiedad colectiva indigena para
favorecer la inversion privada en sus tierras y territorios. Se advirtié6 entonces que, en este escenario, la
Ley de Consulta Previa de 2011 viene a abrir un nuevo capitulo en la relacion Estado-pueblos indigenas,
o dicho en otros términos, constituye la excepcion en un ordenamiento que, en general, ha tendido a la

regresion en el reconocimiento de derechos indigenas.

Partiendo de este marco general, se pasé a caracterizar la actuacién de la empresa Yanacocha en las
actividades de explotacion minera en Cajamarca, que viene desarrollando desde los afios noventa. Se
pudo constatar en esta segunda seccion que la relacién empresa-comunidades se ha caracterizado por
constantes tensiones y enfrentamientos, como consecuencia de multiples incidentes ambientales,
reclamos no atendidos y promesas incumplidas que determinan la desconfianza de los pobladores de las

zonas de influencia de la minera Yanacocha.

Tras esta contextualizacion, en una tercera seccion se hizo referencia al alcance del proyecto Conga, asi
como a los principales elementos que han caracterizado el proceso de aprobacion del proyecto y la
oposicion de las comunidades y rondas campesinas. Los aspectos que se evidencian como mas
significativos es que el proyecto tendria una duracién de casi 20 afios; alcanzaria las 19.000 hectareas
de area total (3.000 de influencia directa y 16.000 de influencia indirecta), siendo el doble de area de la
ciudad de Cajamarca; habitan en el “area de influencia” 32 comunidades (11 en el &rea de influencia
directa y 21 en el area de influencia indirecta) que se verian afectadas por el impacto en el agua, segun

el EIA; y supondria la afectacion de cuatro lagunas y cinco cabeceras de cuenca.

En cuanto al proceso de aprobacion, se determiné que la compafiia Yanacocha inicié las actividades de
exploracion del proyecto Conga en 2004, que del 2005 al 2007 se realiz6 el estudio base ambiental, y
gue desde el 2008 se inicid el desarrollo de ingenieria del proyecto, mientras se continuaba con
actividades de perforacion durante el 2009. En el 2008 se aprobd el estudio de impacto ambiental
semidetallado, el cual pas6 por una serie de modificaciones y fue aprobado en octubre de 2010.
También se notd que, previa a la aprobacion del proyecto, se realiz6 una “audiencia publica” en una de
las comunidades de la zona de influencia. Asimismo, se revel6 la ausencia de un proceso de aprobacion
coordinado con los distintos sectores involucrados, en especial con el Ministerio de Ambiente.
Igualmente, se advirtid que fue aprobado con base en normativa que carece de pautas especificas en
caso de tratarse de pueblos o comunidades indigenas de manera de hacer efectivo el derecho a la

consulta previa, libre e informado.
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Vinculado a ello, se describieron los puntos principales del conflicto social desencadenado con mas
intensidad tras la aprobacion del proyecto, el cual puede decirse que ha estado caracterizado por
periodos de acercamiento y negociaciones, que una vez frustradas conducian a recrudecimientos de
protestas publicas, dictados de estados de emergencia, sin que a la fecha se encuentre cerca de ser
resuelto. Se puede concluir ademas que los cuestionamientos en torno al proyecto Conga se han dirigido
a las afectaciones medioambientales que podria producir, sin hacerse énfasis en el impacto social del
proyecto y mucho menos en la posibilidad de la condicién indigena de las comunidades y rondas
campesinas afectadas. Este Ultimo aspecto serd abordado en el capitulo siguiente de la presente

investigacion.
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CAPITULO II: QUIEN ES QUIEN: PUEBLOS INDIGENAS, COMUNIDADES Y RONDAS CAMPESINAS

Una vez establecidos el marco contextual y factico del proyecto, pasaremos en este capitulo a analizar la
posibilidad de que las comunidades y rondas afectadas por el mismo puedan ser protegidas bajo la
categoria de “pueblos indigenas”. A tal efecto, me propongo plantear, en primer lugar, las pautas
principales desarrolladas en el Derecho internacional para identificar a un colectivo humano como
indigena. Ello con el fin de notar que, lejos de existir una definicién precisa, en el ambito internacional se
han establecido ciertos criterios generales que permitan ser aplicados a las distintas realidades de
grupos humanos en el mundo, siendo de particular relevancia la autoidentificacion. Se advertird en este
punto que, independientemente de la denominacidon que reciban o de su reconocimiento formal, lo
determinante resulta atender a la presencia de los elementos que hacen que un grupo humano se
considere indigena. Esto permitira descartar el argumento segun el cual basta advertir que los colectivos
afectados por el proyecto Conga son comunidades y rondas campesinas y derivar de ello, la eliminacién

de toda discusion sobre su posible proteccion bajo la categoria de pueblos indigenas.

Pasando al plano nacional, en una segunda seccion de este capitulo, se vera que en el ordenamiento
interno peruano, como regla general, ha estado ausente el sujeto “pueblo” y en cambio, la denominacion
utilizada ha sido la de comunidades campesinas y nativas. No obstante, se advertira de un lado, que
pueden calificarse como pueblos indigenas aquellas comunidades que rednan los elementos subjetivos y
objetivos; y de otro, que existen normas y pronunciamientos del Estado peruano que equiparan derechos
de las comunidades y rondas campesinas a los de pueblos indigenas. En una segunda parte, se notara
gue la adaptacion del ordenamiento interno al reconocimiento internacional del derecho a la consulta, ha
generado la incorporacion del sujeto “pueblo” como titular de este derecho, lo que ha llevado a dos
procesos en tension. De un lado, se advertira que en la implementacion del derecho a la consulta se ha
tendido a adoptar ciertos criterios de identificacion restrictivos que tendrian un efecto de dejar fuera a las
comunidades y rondas campesinas; y de otro lado, que a partir de dicho reconocimiento de derechos
éstas, junto con sus organizaciones nacionales, estarian retomando el concepto de pueblo, reivindicando

su identidad indigena y su titularidad del derecho a la consulta.

Por dltimo, intentaré demostrar que en el caso de las comunidades y rondas campesinas afectadas por
el proyecto Conga, se evidencian esfuerzos cada vez mas claros por identificarse como indigenas, que
manifiestan cierta conciencia de su descendencia de pueblos anteriores a la existencia del Estado
peruano, elemento decisivo de identificacién de acuerdo a los instrumentos y érganos internacionales.
Se notara también que existe informacion que sugiere que estas comunidades mantienen, aunque de
modo parcial, ciertas instituciones propias y distintivas. A partir de la identificacién prima facie de estos
elementos, se sostiene que en el proceso de aprobacion del proyecto, el Estado debia haber tenido en

cuenta la posibilidad de tratarse de comunidades indigenas.
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2.1. Elementos para la identificacién de Pueblos indigenas en el Derecho internacional

En el Derecho internacional no existe una definicién precisa y cerrada de “pueblos indigenas”. La
posicion prevaleciente indica que dicha definiciébn no es necesaria ni deseable a efectos de proteger sus
derechos humanos. Una muestra de ello se encuentra en la Declaracién de las Naciones Unidas sobre
los Derechos de los Pueblos Indigenas, en la que se optd por no definir a los pueblos indigenas
beneficiarios de sus disposiciones; no obstante, en su articulo 33.1 se establecié que “los pueblos
indigenas tienen derecho a determinar su propia identidad o pertenencia conforme a sus costumbres y
tradiciones”. Como advierte la Comision Interamericana de Derechos Humanos, “[d]ada la inmensa
diversidad de los pueblos indigenas en las Américas y el resto del mundo, una definicién estricta y

cerrada siempre correra el riesgo de ser demasiado amplia o demasiado restrictiva”®.

Sin embargo, se encuentran si criterios importantes en el @mbito internacional que permiten determinar
cuando estamos ante un grupo humano que puede denominarse “indigena”. A este efecto, el Convenio
169 de la Organizacion Internacional de Trabajo sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises
Independientes (en adelante, “Convenio 169 de la OIT”) es de singular relevancia, pues contiene los
criterios que son comunmente utilizados, denominados objetivos y subjetivos. En cuanto a los elementos

objetivos, su articulo 1.1.b dispone que dicho tratado se aplicara

a los pueblos en paises independientes, considerados indigenas por el hecho de descender de
poblaciones que habitaban en el pais o en una regién geogréfica a la que pertenece el pais en la
época de la conquista o la colonizacion o del establecimiento de las actuales fronteras estatales y
que, cualquiera que sea su situacion juridica, conservan todas sus propias instituciones sociales,
econdmicas, culturales y politicas, o parte de ellas.

De acuerdo a la Guia de Aplicacion del Convenio 169 de la OIT, tales elementos objetivos incluyen: “(i) la
continuidad historica, v.g. se trata de sociedades que descienden de los grupos anteriores a la conquista
o colonizacion; (ii) la conexidn territorial, en el sentido de que sus antepasados habitaban el pais o la
region; y (iii) instituciones sociales, econdémicas, culturales y politicas distintivas y especificas, que son

propias y se retienen en todo o en parte86.

De otro lado, el elemento subjetivo se encuentra en el articulo 1.2 del mismo Convenio el cual establece

gue “[l]a conciencia de su identidad indigena o tribal debera considerarse un criterio fundamental para

determinar los grupos a los que se aplican las disposiciones del presente Convenio” 8,

% CIDH. Derechos de los pueblos indigenas y tribales sobre sus tierras ancestrales y recursos naturales. Normas y
jurisprudencia del Sistema Interamericano de Derechos Humanos. OEA/Ser.L/V/11.Doc.56/09, 30 de diciembre de 2009, parr. 25.

% OIT. Los Derechos de los Pueblos Indigenas y Tribales en la Practica. Una Guia sobre el Convenio No. 169 de la OIT.
Programa para promover el Convenio NUm. 169 de la OIT (PRO 169), Departamento de Normas Internacionales del Trabajo, 2009,

p.9
87 véase al respecto OIT, Los Derechos de los Pueblos Indigenas y Tribales en la Practica. Una Guia sobre el Convenio
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La CIDH ha seguido como aspecto fundamental la autoidentificacién del pueblo o comunidad como
indigena. En efecto, ha afirmado que el “criterio de autoidentificacion es el principal para determinar la

condicién de indigena, tanto individual como colectivamente en tanto pueblos”®®

. lgualmente, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (en adelante, “Corte Interamericana”) ha establecido como
elemento determinante la autoidentificacién colectiva. Al respecto, en su sentencia del Caso de la

Comunidad Indigena Xadkmok Kasek vs. Paraguay afirmé que:

La identificacién de la Comunidad, desde su nombre hasta su composicion, es un hecho histérico

social que hace parte de su autonomia (...). Por tanto, la Corte y el Estado deben limitarse a

respetar las determinaciones que en este sentido presente la Comunidad, es decir, la forma cémo

ésta se auto-identifique®.
La concepcion de la autoidentificacion como aspecto fundamental se ve reforzada con la adopcion, el 13
de septiembre de 2007, de la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas. Dicho instrumento expresa el consenso de los Estados sobre este aspecto al establecer en su
articulo 33.1 que “los pueblos indigenas tienen derecho a determinar su propia identidad o pertenencia

conforme a sus costumbres y tradiciones"®.

En sus decisiones sobre casos de pueblos indigenas la Corte Interamericana ha examinado la
identificacién de caracteristicas de su estructura social, politica y econdmica distintas a otros sectores de
la sociedad®, asi como la constatacién de una relacién especial con la tierra y el territorio®. Asimismo,
ha tomado en cuenta pruebas de la ocupacién y utilizacion historicas de las tierras y recursos por
miembros de la comunidad que les reclama®; el desarrollo de practicas tradicionales de subsistencia,

rituales o de sanacion; la toponimia de la zona en el lenguaje de la comunidad % estudios y

No. 169 de la OIT. Programa para promover el Convenio NUum. 169 de la OIT (PRO 169), Departamento de Normas Internacionales
del Trabajo, 2009, p. 9.

% CIDH, Acceso a la Justicia e Inclusién Social: EI camino hacia el fortalecimiento de la Democracia en Bolivia. Doc.
OEA/Ser.L/V/Il, Doc. 34, 28 de junio de 2007, parr. 216. CIDH. Derechos de los pueblos indigenas y tribales sobre sus tierras
ancestrales y recursos naturales. Normas y jurisprudencia del Sistema Interamericano de Derechos Humanos.
OEA/Ser.L/V/II.Doc.56/09, 30 de diciembre de 2009, parr. 24-31.

% Corte IDH. Caso de la Comunidad Indigena Xakmok Kasek vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 24 de agosto de 2010, Serie C No. 214, parr. 37. En sentido similar, en su sentencia recaida en el Caso del Pueblo Saramaka
Vs. Surinam, la Corte Interamericana afirmé que: “la cuestion de si algunos miembros auto-identificados del pueblo Saramaka
pueden afirmar ciertos derechos comunales en nombre de la personalidad juridica de dicho pueblo es una cuestion que debe
resolver solo el pueblo Saramaka de conformidad con sus propias costumbres, y no el Estado o esta Corte en el presente caso”.
Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de
noviembre de 2007. Serie C No. 172, parr. 164.

® La Declaracién sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas fue aprobada por la Asamblea General de la
Organizacion de Naciones Unidas el 13 de septiembre de 2007 con el voto a favor de 144 Estados miembros, entre ellos el Peru.

%t Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 28 de noviembre de 2007. Serie C No. 172, parr. 81-83.

2 Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 28 de noviembre de 2007. Serie C No. 172, parr. 81.

% Corte IDH. Caso de la Comunidad Indigena Xakmok Kasek vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 24 de a%osto de 2010, Serie C No. 214, parrs. 94-95.

% Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 17 de
junio de 2005. Serie C No. 125, parr. 50.4. Corte IDH. Caso de la Comunidad Indigena Xakmok Kasek vs. Paraguay. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de agosto de 2010, Serie C No. 214, parr. 101.
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documentacidn técnicos; asi como dictamenes especializados sobre la idoneidad del territorio reclamado

para la continuidad de la forma de vida de la comunidad®.

Igualmente, un estudio del “Grupo de Trabajo de la ONU sobre Poblaciones Indigenas” de 1996,
concluyé que los factores relevantes para comprender el concepto de “indigena” incluyen: (i) prioridad en
el tiempo, con respecto a la ocupacion y uso de un territorio especifico; (ii) la perpetuacién voluntaria de
la especificidad cultural, que puede incluir los aspectos de lenguaje, organizacion social, religion y
valores espirituales, modos de produccién, formas e instituciones juridicas; (iii) la autoidentificacion, asi
como el reconocimiento por otros grupos, o por las autoridades estatales, en tanto una colectividad
diferenciada; y (iv) una experiencia de subyugacion, marginalizacion, desposesion, exclusion o
discriminacion, ya sea que estas condiciones persistan o no. Estos factores, advierte el estudio, no
constituyen ni pueden constituir una definicién inclusiva o comprehensiva, sino que son mas bien
factores que pueden estar presentes en mayor o menor grado en distintas regiones y contextos
nacionales y locales, por lo cual pueden proveer guias generales para la adopcion de decisiones

razonables en la practica®.

Es importante destacar que para el Derecho internacional, lo determinante resulta la consideracion de
tales elementos, antes que las definiciones o denominaciones que los pueblos o comunidades indigenas
reciban por parte de los ordenamientos internos, de terceros o de ellos mismos. La CIDH ha advertido
expresamente que en algunos ordenamientos internos, la categoria “pueblos indigenas” se encuentra
diferenciada de otras categorias como “comunidades campesinas” o “minorias”, razén por la cual es
necesario atender a los criterios bajo los cuales se puede designar como indigena a un grupo humano?’.
En el mismo sentido, la Defensoria del Pueblo de PerG advierte que, “independientemente de la
denominacién empleada, lo que importa es su reconocimiento como sujetos de derechos, individuales y
colectivos, reconocidos a nivel nacional e internacional, teniendo en cuenta los criterios objetivo y

subjetivo del Convenio 169"%.

Cabe sefialar ademas que para el Derecho internacional no resulta exigible que los pueblos o

comunidades indigenas se encuentren registrados o reconocidos por el Estado para que se les apliquen

% Corte IDH. Caso de la Comunidad Indigena Xakmok Kések Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 24 de a%osto de 2010, Serie C No. 214, parr. 93.

®® ONU. Consejo Econémico y Social. Comisién de Derechos Humanos. Subcomisién sobre la Prevencion de la
Discriminacién y la Proteccion de las Minorias. Grupo de Trabajo sobre Poblaciones Indigenas: “Working Paper by the
Chairperson-Rapporteur, Mrs. Erica-lrene A. Daes, on the concept of ‘indigenous people™. E/CN.4/Sub.2/AC.4/1996/2, 10 de junio
de 1996, parrs. 69-70. Citado por: CIDH. Derechos de los pueblos indigenas y tribales sobre sus tierras ancestrales y recursos
naturales. Normas y jurisprudencia del Sistema Interamericano de Derechos Humanos. OEA/Ser.L/V/I.Doc.56/09, 30 de diciembre
de 2009, parr. 30.

7 véase CIDH. Derechos de los pueblos indigenas y tribales sobre sus tierras ancestrales y recursos naturales. Normas
y jurisprudencia del Sistema Interamericano de Derechos Humanos. OEA/Ser.L/V/Il.Doc.56/09, 30 de diciembre de 2009, parrs. 24-
38.

% Defensoria del Pueblo. Adjuntia del Medio Ambiente, Servicios Pblicos y Pueblos Indigenas. El derecho a la consulta
de los pueblos indigenas. Informe N° 011-2009-DP/AMASPPI-PPI. p. 11. Disponible en: http://www.defensoria.gob.pe/grupos-
eatencion.php?des=20#r.
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los derechos contenidos en los instrumentos internacionales. En efecto, la Corte Interamericana en la

sentencia del Caso de la Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay determin6 que:

[...]el otorgamiento de personeria juridica sirve para hacer operativos los derechos ya existentes
de las comunidades indigenas, que los vienen ejerciendo histéricamente y no a partir de su
nacimiento como personas juridicas. Sus sistemas de organizacion politica, social, econoémica,
cultural y religiosa, y los derechos que ello apareja, como la designacion de sus propios lideres y el
derecho a reclamar sus tierras tradicionales, son reconocidos no a la persona juridica que debe
inscribirse para cumplir con un formalismo legal, sino a la comunidad en si misma que la propia
Constitucion paraguaya reconoce como preexistente al Estado™.

Este criterio fue reiterado por la Corte en sentencias posteriores, como en la recaida en el Caso

190 Otra manifestacion de lo anterior se encuentra en

Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay
que los 6rganos del Sistema interamericano han establecido consistentemente al referirse a la propiedad
territorial indigena, que ésta es una forma de propiedad que no se fundamenta en el reconocimiento
oficial del Estado, sino en el uso y posesion tradicionales de las tierras y recursos; los territorios de los

pueblos indigenas y tribales “les pertenecen por su uso u ocupacion ancestral™.

Ciertamente, el derecho de propiedad comunal indigena se fundamenta en las culturas juridicas
indigenas, y en sus sistemas ancestrales de propiedad, con independencia del reconocimiento estatal; el

origen de los derechos de propiedad de los pueblos indigenas se encuentra, por ende, en el sistema

102
.E

consuetudinario de tenencia de la tierra que ha existido tradicionalmente entre las comunidades n

virtud a ello ha afirmado la Corte Interamericana que “la posesién tradicional de los indigenas sobre sus

” 103

tierras tiene efectos equivalentes al titulo de pleno dominio que otorga el Estado y que “[l]los

indigenas por el hecho de su propia existencia tienen derecho a vivir libremente en sus propios

territorios” %,

Igualmente, debe tenerse presente que los pueblos indigenas son colectivos humanos que conservan,

en muchos casos, solo parcialmente sus propias instituciones politicas, juridicas, culturales, morales y

% Corte IDH. Caso de la Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 17
de junio de 2005. Serie C No. 125, parr. 82.

1% corte IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29
de marzo de 2006. Serie C No. 146, parr. 95.

1%L CIDH. Acceso a la Justicia e Inclusién Social: EI camino hacia el fortalecimiento de la Democracia en Bolivia. Doc.
OEA/Ser.L/V/Il, Doc. 34, 28 de junio de 2007, parr. 231.

102 y/gase inter alia, Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 28 de noviembre de 2007. Serie C No. 172, parr. 96; CIDH, Alegatos ante la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en el caso de Awas Tingni v. Nicaragua. Referidos en: Corte IDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo)
Awas Tingni Vs. Nicaragua. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2001. Serie C No. 79, parr. 140(a);
CIDH, Informe No. 40/04, Caso 12.053, Comunidades Indigenas Mayas del Distrito de Toledo (Belice), 12 de octubre de 2004, parr.
115.

193 Corte IDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 31 de agosto de 2001. Serie C No. 79, parr. 151; Corte I.D.H. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs.
Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de 2006. Serie C No. 146, parr. 128. Corte I.D.H. Caso
Comunidad Indigena Xakmok Kéasek. Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de agosto de 2010 Serie C
No. 214, pérr. 109.

%% Corte IDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 31 de agosto de 2001. Serie C No. 79, parr. 149.
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econOmicas. Estas instituciones han sido suprimidas o perdidas en parte como efecto de siglos de
persecucion, explotacion, despojo y en algunos casos, genocidiolos. Al respecto, puede notarse que el
preambulo del Convenio 169 hace eco de la inevitable pérdida de ciertos patrones culturales, al disponer

que:

Observando que en muchas partes del mundo esos pueblos no pueden gozar de los derechos
humanos fundamentales en el mismo grado que el resto de la poblacién de los Estados en que
viven y que sus leyes, valores, costumbres y perspectivas han sufrido a menudo una erosion;

Ello debe ser tenido en cuenta en la interpretacién y aplicacién del Convenio, considerando que segun
establece el articulo 31.1 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, referido a las
reglas de interpretacion de un tratado, “[u]n tratado deberd interpretarse de buena fe conforme al sentido
corriente que haya de atribuirse a los términos del tratado en el contexto de estos y teniendo en cuenta
su objeto y fin”. El inciso 2 del mismo articulo dispone expresamente que “[plara los efectos de la
interpretacién de un tratado el contexto comprendera, ademas del texto, incluidos su preambulo vy
anexos”. De este modo, mas alld de un interpretacion literal del Convenio 169, debe tenerse presente
gue, como su propio preambulo reconoce, se trata de colectivos humanos que no gozan de los derechos
fundamentales al igual que el resto de la poblacion y que a menudo, sus propias normas, visiones,
valores se han visto disminuidas. De modo consistente con ello, vale apartarse de un criterio esencialcita
de identidad para apostar por uno mas dinamico, que reconozca los cambios que estos colectivos han
enfrentado y que justamente debido a estos procesos de cambio, opta por protegerlos dentro de la
cobertura que brinda el Convenio 169 y en general, el Derecho internacional. En esta misma linea, la

CIDH ha establecido que

en tanto colectividades humanas, los pueblos indigenas y tribales tienen su propia trayectoria
social, que se adapta al cambio de los tiempos, manteniendo en todo o en parte el legado cultural
de sus ancestros. Las culturas indigenas evolucionan con el tiempo. Las comunidades indigenas
del presente son descendientes de los habitantes de la América precolombina; en el transcurso de
los siglos han atravesado por historias particulares que han conformado sus estructuras sociales
distintivas, su espiritualidad y sus practicas rituales, su lengua, su arte, su folklore, su memoria y su
identidad — en suma, su cultura. Con base en esa historia individual y dinamica es que se
construye la relacién de cada pueblo y comunidad indigena con su territorio, relacién de la que
surge su subsistencia fisica y cultural, y a la cual el derecho internacional ha otorgado un nivel
privilegiado de protecci()nloe.

%% yyéase por ejemplo la reciente publicacion El Libro Azul. Informe de Roger Casement y otras cartas sobre las

atrocidades del Putumayo. CAAAP/IWGIA. Lima, 2012. Esta es la primera traduccién completa al espafiol de la carpeta oficial con
cincuenta cartas cursadas entre el Ministerio de Relaciones Exteriores britanico y Sir Roger Casement, quien era cénsul en Rio de
Janeiro cuando su gobierno le encomendo, en julio de 1910, investigar las denuncias contra la compafiia cauchera britanica The
Peruvian Amazon Co., que operaba entre los rios Putumayo y Caqueta. Como afirma Alberto Chirif, dichos documentos “dan
cuenta de una realidad tan brutal que por momentos cuesta creer que hayan existido seres capaces de desatar tal odio contra los
indigenas, pero de la veracidad de su contenido dan cuenta también relatos posteriores de los propios indigenas recogidos por
colegas y las rupturas culturales causadas en las sociedades indigenas que fueron golpeada por la barbarie cauchera”. Ponencia
de Alberto Chirif en la presentacion del Libro Azul, el 12 de abril de 2012. Disponible en http://servindi.org/actualidad/62886.
Asimismo, véase Beatriz Huertas Castillo. “PerG: Despojo territorial, conflicto social y exterminio”. En:
Pueblos indigenas en aislamiento voluntario y contacto inicial. IWGIA/IPES. 2012.

1% cIDH, Alegatos ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso de la comunidad Xakmok-Kasek v.
Paraguay. Referidos en: Corte IDH. Caso de la Comunidad Indigena Xakmok Kasek Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 24 de agosto de 2010, Serie CNo. 214, parr. 35.

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis



http://servindi.org/actualidad/62886�

}'IFICIA

PON
TESIS PUCP gRlT\gELI}‘S:I‘I\)AD

DEL PERU

En suma, puede concluirse que existen en el Derecho internacional criterios relevantes para la
identificacién de un grupo humano como pueblo o comunidad indigena, aunque no una definicién precisa
y cerrada, en tanto correria el riesgo de ser restrictiva. Son de particular relevancia los criterios objetivos
y subjetivos contenidos en el Convenio 169 de la OIT, del cual es parte el Estado peruano y que han sido
seguidos por drganos internacionales de derechos humanos en aplicacién a pueblos o comunidades
indigenas. Corresponde entonces analizar la presencia de tales elementos y no guiarse por las
denominaciones o categorizaciones que puedan recibir a nivel interno, ni la exigencia de estar inscritos o
reconocidos por el Estado como pueblo o comunidad indigena. De este modo, se puede concluir que
debe descartarse el argumento segun el cual basta advertir que los colectivos humanos afectados por el

proyecto Conga son comunidades y rondas campesinas para que no puedan ser consideras indigenas.
2.2, ¢Tienen las comunidades y rondas campesinas derecho a la consulta previa?

Con el desarrollo de estandares internacionales en derechos de los pueblos indigenas, compromisos
internacionales asumidos en la materia, y la generacién de legislacion favorable aplicable a los “pueblos
indigenas”, determinar qué colectivos pueden estar dentro de esta denominacién es sin duda un tema
clave en el Peru de hoy. Las dificultades no son pocas, frente a una historia de conquista, colonia y
republica caracterizada por la basqueda de desintegracion e invisibilizacion de los pueblos; su reduccion
a comunidades en el mejor de los casos, y sino a su eliminacion total como colectivo; y la exclusion y

discriminacion recalcitrante de lo “indigena”.

La adopcion de la Ley de Consulta Previa ha puesto este asunto sobre la mesa. Ademas de las
dificultades encontradas en el texto de las normas que implementan este derecho, su aplicacién préactica
ha traido una notable resistencia a la inclusién de ciertos colectivos, en especial en lo que se refiere a las
comunidades y rondas campesinas ubicadas en la costa y sierra del pais, como es el caso de las
afectadas por el proyecto Conga. Incluso el Presidente de la Republica Ollanta Humala ha afirmado
publicamente en mas de una ocasién que las comunidades indigenas con derecho a la consulta son los
“pueblos no contactados y las comunidades indigenas que no tienen una representacion elegida
democraticamente”. Ha sefialado ademas que las comunidades indigenas se encuentran en la selva, y

no en la costa y sierra’®’.

97 Nota titulada “Pert: Ollanta y su particular visién del derecho a la consulta previa”. 13 de junio de 2012 Disponible en:

http://servindi.org/actualidad/66223. Nota titulada “Ollanta reitera que espiritu de Ley de Consulta es darle voz solo a comunidades
nativas”. 29 de abril de 2013. Disponible en: http://servindi.org/actualidad/86489. Asimismo, presuntamente la renuncia del ex
Viceministro de Interculturalidad, Ivan Lanegra, durante cuyo mandato se habia realizado la consulta del Reglamento de la Ley y
otros avances sobre la materia, habria respondido a la falta de apoyo del Poder Ejecutivo para incluir en la base de datos a las
comunidades indigenas en la sierra.
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Teniendo en cuenta este panorama, el presente subcapitulo se dirige a evidenciar que en el
ordenamiento interno peruano, como regla general, ha estado ausente el sujeto “pueblo” para referirse a
los colectivos humanos preexistentes a la instauraciéon del Estado republicano. En su lugar, la
denominacion utilizada ha sido mayormente la de comunidades campesinas y nativas. Se advertird que,
con independencia de ello, pueden calificarse como pueblos indigenas aquellos colectivos humanos que
relinan los elementos subjetivo y objetivo antes desarrollados. Para reforzar lo anterior, se notara que
existen normas que expresamente equiparan los derechos de los pueblos indigenas a las comunidades y
rondas campesinas, ademas de pronunciamientos en el mismo sentido del Estado peruano,

principalmente ante érganos internacionales.

En un segundo momento, se notara que el desarrollo de instrumentos en el Derecho internacional en
materia de derechos de los pueblos indigenas adoptados por el Estado peruano y la subsecuente
adaptacion del ordenamiento interno a tales normas internacionales, ha generado la incorporacion del
sujeto “pueblo” a nivel juridico, principalmente con la aprobacion de la Ley de Consulta Previa. Ello ha
llevado a dos procesos. De un lado, se presenta una tendencia en el proceso de implementacién de este
derecho a adoptar criterios de identificacion restrictivos que tendrian un efecto de dejar fuera a las
comunidades y rondas campesinas. De otro lado, las “comunidades campesinas y nativas” y sus
organizaciones estan retomando el concepto de pueblo, reivindicando su identidad indigena y su

titularidad del derecho a la consulta.

2.2.1 ¢Las comunidades y rondas campesinas pueden ser protegidas bajo la categoria de

“pueblos indigenas”?

Como afirma Remy, en lo que hoy es territorio peruano, se identifican dos grandes lineas de
consistencia de pueblos indigenas o de elaboracion de identidades indigenas. Por un lado, los indigenas
integrados al régimen colonial al ser parte del Tawantinsuyo y por otro, los indigenas en la selva que no
fueron colonizados al ser vistos como “sociedades de frontera”. En cuanto a los primeros, antes de la
conquista, cada ayllu originario disponia de un espacio para la agricultura y el pastoreo. Eran pueblos a
los que el Estado inca, a cambio del tributo, les reconocia derechos sobre sus territorios, como su
autonomia, a tener sus autoridades propias, a producir, a mantener su propio idioma, entre otros. Estos
territorios no se encontraban encerrados por linderos. En el momento de la Conquista, estos pueblos que
eran parte del Imperio incaico y que tenian con el imperio una relacion tributaria, se vuelven tributarios
del Rey de Espafa y éste, a cambio, protege sus derechos sobre sus tierras. Les dan ademas el nombre
genérico de “indios”, esto es, habitantes de “Las Indias”; y se impone el quechua como lengua general en

todo el territorio, con excepcion de los pueblos aymara que logran un tratamiento especial*®.

1%8 REMY, Maria Isabel. Historia de las comunidades indigenas y campesinas del Per. Lima, IEP, 2013. Documento de
Trabajo, 202. Serie Sociologia y Politica. pp. 7-8.
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Un cambio importante se produce en 1570, cuando bajo el mandato del virrey Toledo, se establecen los
“pueblos de reduccion”. Ello encuentra su justificacién en que se presentaba una mortandad muy alta
entre la poblacién indigena, se calcula que casi el 90% de la poblacién, sobre todo en la costa. Esto
explica en parte, como afirma Remy, por qué hay menos comunidades en la costa. Es por ello que el
virrey Toledo decide reunir a los indigenas que estaban dispersos en “pueblos de reduccion”, es decir,
son los sobrevivientes de los ayllus antiguos que se reldnen y producen un pueblo con sus propias
normas. La legislacion colonial otorga a cada pueblo “el area que necesitan para producir, el area de

reserva comunal para su crecimiento demogréafico y el area para producir para su tributo” . S

e
producen asi comunidades indigenas con un territorio delimitado, reconocido y protegido por el Estado,
con sus propias autoridades, costumbres y précticasllo. De este modo, como afirma Palacios, desde el
punto de vista histérico, “las comunidades son el resultado de la desestructuracion, reestructuracion,

recreacion y reconocimiento de la organizacion de ayllus y marcas impuestos por el Estado colonial"**.

Ya en la época republicana, con la eliminacién del tributo indigena en 1851, la subsecuente proteccién a
las tierras comunitarias y la drastica expansion de las haciendas, las comunidades indigenas sufrieron
graves abusos por parte de terratenientes que desencadenaron una serie de levantamientos, con mas
fuerza hacia la primera década del siglo XX. En ese momento asumié al poder Augusto B. Leguia, con
un programa de reformas modernizantes, en el que se consideraba que lo que impedia el desarrollo de
los mercados en el pais, no eran los indigenas, sino los terratenientes, porque al mantener relaciones de
renta, no permitian a la poblacién incorporarse al mercado™?. En el contexto de las movilizaciones
indigenas y de esta vision de la probleméatica del régimen entonces vigente en la sierra, en 1920 Leguia
otorgd un reconocimiento legal a las comunidades y abrié un registro de comunidades de indigenas, que
seria la primera base de datos en el Perl. Asi, el articulo 58 de la Constitucion de 1920 establecia que:
“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”. Este reconocimiento se mantuvo en la Constitucion de

1933, cuyo titulo XI contenia un cuerpo de normas relativas a las “comunidades de indigenas”.

La reforma agraria de 1969 supuso el cambio en la denominaciéon, pasando a ser llamadas

“comunidades campesinas” las ubicadas en la sierra y costa, y comunidades nativas, las que se

19 REMY, Marfa Isabel. Historia de las comunidades indigenas y campesinas del Perd. Lima, IEP, 2013. Documento de
Trabajo, 202. Serie Sociologia y Politica. pp. 7-8.

10 pA| ACIOS PANEZ, Mario. Un siglo de mineria transnacional, una misma conducta empresarial: Siglo de resistencias
y luchas comunitarias por la madre tierra. p. 132. En: ECHAVE, José de; Mario PALACIOS y Raphael HOETMER. Mineria y
territorio en el Perd: Conflictos, resistencias y propuestas en tiempos de globalizacién. Lima. junio de 2009. REMY, Maria Isabel.
Historia de las comunidades indigenas y campesinas del Peru. Lima, IEP, 2013. Documento de Trabajo, 202. Serie Sociologia y
Politica.

1 PALACIOS PANEZ, Mario. Un siglo de mineria transnacional, una misma conducta empresarial: Siglo de resistencias
y luchas comunitarias por la madre tierra. En: ECHAVE, José de; Mario PALACIOS y Raphael HOETMER. Mineria y territorio en el
Perl: Conflictos, resistencias y propuestas en tiempos de globalizacién. Lima. junio de 2009.

112 REMY, Maria Isabel. Historia de las comunidades indigenas y campesinas del Per. Lima, IEP, 2013. Documento de
Trabajo, 202. Serie Sociologia y Politica. p. 10.
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encuentran en la selva. Como advierten algunos autores, la razén principal de dicha modificacién estuvo
asociada a que el término ‘“indigena” tenia una connotacion peyorativa o despectiva, con lo cual
respondia a una vision de inclusién de estos colectivos'®. Es claro que, mas alla de este cambio
terminolégico, la reforma agraria condujo a las comunidades a nuevos procesos, vinculados a su
estructura organica y sus pautas economicas, que exceden a la presente investigaciénll4. Lo relevante
es enfatizar que a nivel constitucional, es a partir de la Constitucion de 1979 que se pasa a utilizar la
denominacién de “comunidades campesinas” y “comunidades nativas”, que se mantiene en la

Constitucion vigente.

En efecto, la actual Constitucion Politica de 1993 en el Capitulo VI, referido al “régimen agrario y de las
comunidades campesinas y nativas” reconoce estas dos formas de organizacion: comunidades
campesinas y nativas, como personas juridicas autbnomas en su organizacion, trabajo comunal, y en el

15 Ademas, la

uso y la libre disposicién de sus tierras, asi como en lo econémico y administrativo
Constitucion de 1993 reconoce, en su articulo 149, la jurisdiccion especial de las comunidades
campesinas y nativas dentro de su ambito territorial, conforme a su derecho consuetudinario™*®. Solo se
encuentra una excepcion en el texto constitucional, introducida a partir de la reforma al Capitulo XIV del
Titulo IX sobre Descentralizacion, en la que se hace referencia a “comunidades nativas y pueblos

originarios”117

. Cabe notar ademas que, en virtud al articulo 2, inciso 19 de la Constitucién vigente, el
Estado peruano “reconoce y protege la pluralidad étnica y cultural de la Nacién”, asi como el derecho de

toda persona “a su identidad étnica y cultural” %,

El 14 de abril de 1987 fue publicada la Ley 24656, Ley General de Comunidades Campesinas, cuyo
articulo 2 establece que estas comunidades son reconocidas por el Estado como organizaciones de
interés publico, “con existencia legal y personeria juridica, integradas por familias que habitan y controlan
determinados territorios, ligadas por vinculos ancestrales, sociales, econémicos y culturales, expresados
en la propiedad comunal de la tierra, el trabajo comunal, la ayuda mutua, el gobierno democratico y el

desarrollo de actividades multisectoriales, cuyos fines se orientan a la realizacién plena de sus miembros

113 | AATS, H (2000). Propiedad y autonomia en comunidades campesinas del Perd, proyecciones desde la poblacion.

Cuzco: Centro Bartolomé de las Casas. REMY, Maria Isabel. Historia de las comunidades indigenas y campesinas del Perd. Lima,
IEP, 2013. Documento de Trabajo, 202. Serie Sociologia y Politica. p. 10.

114 ROBLES, Roman. Legislacién peruana sobre comunidades campesinas. Fondo editorial de la Universidad Nacional
Mayor de San Marcos. Lima: 2002.

"5 E] articulo 89 de la Constitucién a la letra dispone: “Las Comunidades Campesinas y las Nativas tienen existencia
legal y son personas juridicas. Son autbnomas en su organizacion, en el trabajo comunal y en el uso y la libre disposiciéon de sus
tierras, asi como en lo econémico y administrativo, dentro del marco que la ley establece. La propiedad de sus tierras es
imprescriptible, salvo en el caso de abandono previsto en el articulo anterior. El Estado respeta la identidad cultural de las
Comunidades Campesinas y Nativas”.

M8 E| articulo 149 de la Constitucion establece que: “Las autoridades de las Comunidades Campesinas y Nativas, con el
apoyo de las Rondas Campesinas, pueden ejercer las funciones jurisdiccionales dentro de su d&mbito territorial de conformidad con
el derecho consuetudinario, siempre que no violen los derechos fundamentales de la persona. La ley establece las formas de
coordinacion de dicha jurisdiccién especial con los Juzgados de Paz y con las demas instancias del Poder Judicial”.

Y En particular, el articulo 191 de la Constitucion dispone: “[...] La ley establece porcentajes minimos para hacer
accesible la representacion de género, comunidades nativas y pueblos originarios en los Consejos Regionales. Igual tratamiento se
aplica para los Concejos Municipales”.

8 Constitucion Politica del Pert de 1993, articulo 2, 19).
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y del pais”. Entre las caracteristicas principales de las comunidades campesinas estd el manejo
parcialmente colectivo de una serie de recursos naturales dentro de su territorio; tales como tierras,
agua, bosques; se regulan por medio de sus propios 6rganos, se presentan y relacionan con el exterior

por medio de autoridades elegidas internamente y son poseedoras de un legado historico y cultural.

En definitiva, en el ordenamiento interno peruano, desde el &mbito constitucional y como regla general, la
denominacion utilizada ha sido la de comunidades, calificadas primero como indigenas, y a partir de los
afios 70, como “campesinas y nativas”. En este mismo sentido, advirtié la Comision de Expertos en
Aplicacién de Convenios y Recomendaciones de la OIT en 2008 refiriéendose a la situacion en el Perq, “el
sujeto juridico creado por la colonia y admitido por la Constitucion y la mayor parte de la legislacion es el

de 'comunidad”**.

A pesar de ello, en materia de leyes se identifican otras nomenclaturas. Ademas de “comunidades
campesinas y nativas”, otras normas se refieren a “pueblos originarios”, “pueblos aborigenes”, “pueblos
andinos”, “pueblos amazénicos”, “minorias” u otros. Asi por ejemplo, se encuentra la Ley 28736 sobre
“pueblos indigenas u originarios en situacién de aislamiento y en situacién de contacto inicial”; la Ley
28495, Ley del Instituto Nacional de Pueblos Andinos, que se refiere a “Pueblos Andinos, Amazoénicos y
Afroperuano”; la Ley 27811, “Ley que establece el régimen de proteccion de los conocimientos colectivos

de los Pueblos Indigenas vinculados a los Recursos Bioldgicos”, promulgada el 24 de julio de 2002.

Otra figura reconocida a través de una ley especifica es la de “rondas campesinas”, surgidas a fines de
1976 en la sierra norte del pais en un contexto en que se agravé el fendmeno del abigeato en gran
escala. Como afirma Yrigoyen, surgié “[a]nte esa necesidad colectiva de proteccion [...], dada la
inoperancia o corrupcion estatal, la ausencia de las antiguas rondas de hacienda y otras formas de
autoridad comunal -dado que casi no existian comunidades campesinas en la zona-“. A partir del éxito
obtenido en el control del abigeato, las rondas ampliaron sus funciones hacia tareas de desarrollo
comunal, gobierno local e interlocucién con el Estado. Segun sefiala la misma autora, “las rondas ejercen
su autoridad dentro de su &ambito territorial (comunidad, aldea, caserio) y coordinan con las rondas

vecinas de su zona, distrito o provincia en los casos o problemas que lo ameriten™?°,

Es importante distinguir que bajo esta categoria pueden confundirse figuras como la ronda campesina
independiente, con presencia en Cajamarca principalmente; la ronda campesina integrante de
comunidades campesinas; y los Comités de Autodefensa, cuyos miembros se autodenominan

“ronderos”. Las dos primeras figuras, como advierte la Defensoria del Pueblo,”son instituciones cuyo

"% CEACR. Informe 2008/792 reunién. Observacion individual sobre el Convenio N° 169 sobre Pueblos Indigenas y
Tribales, 2009, Perd, parrafo 2.

20 YRIGOYEN FAJARDO, Raquel. Las rondas campesinas y desafios del pluralismo legal en el Perd. Disponible en:
http://www.jus.unitn.it/cardozo/Review/2008/Fajardo.pdf.
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origen y sostenimiento son expresiones de la identidad y autonomia comunal, y estan intimamente
vinculadas a la seguridad, desarrollo y justicia”. Los Comités de Autodefensa, en cambio, “fueron
promovidos por el Ejército Peruano como parte de la estrategia antisubversiva y aun mantienen cierta

dependencia con éI"*%.

Ahora bien, retomando la conclusién del subcapitulo anterior, es importante recalcar que con
independencia de la denominacién que reciban por las normas u otros actores, son aplicables los
derechos reconocidos a los “pueblos indigenas” en el ambito internacional a aquellos colectivos
humanos que presenten los elementos que guian su identificacién, lo cual ha sido ya objeto de
pronunciamientos para el caso del Perud. En efecto, asi lo advirtio en 2009 la Defensoria del Pueblo, en
su Informe sobre el derecho a la consulta de los pueblos indigenas, en el que afirmé que consideraba
“importante remarcar que independientemente de la denominacion empleada, lo que importa es su
reconocimiento como sujetos de derechos, individuales y colectivos, reconocidos a nivel nacional e

internacional, teniendo en cuenta los criterios objetivo y subjetivo del Convenio 16972,

Asimismo, los 6rganos de supervisién de cumplimiento del Convenio 169 de la OIT se han referido hace
varios afios a esta cuestion. Ya en noviembre de 1998 el Consejo de Administracion de la OIT concluy6
en su 273.a reunion sus consideraciones sobre una reclamacion presentada en virtud del articulo 24 de
la Constitucion sobre la aplicacion de este Convenio por la Confederacién General de Trabajadores del
Pert (CGTP). En la oportunidad, el Consejo de Administracion concluyé que “existe una situacion dificil
en el pais que se desprende de las diferentes acepciones para describir a los pueblos indigenas
cubiertos por el Convenio y a los diferentes derechos que tienen entre ellos”. En el mismo afio, la
CEACR declar6 en una solicitud directa relativa a Perl que “se permite sugerir al Gobierno que
proporcione un criterio unificado de las poblaciones que son susceptibles de ser cubiertas por el
Convenio, ya que las varias definiciones y términos pueden dar lugar a confusion entre poblaciones

campesinas, indigenas, nativas, de la sierra, de la selva y de la ceja de selva”.

En el 2008, la Comision de Expertos de la OIT se refirid en extenso a esta situacion, al evaluar el
cumplimiento del articulo 1 del Convenio 169. En particular, observo que la informacién recibida indica

que:

[...] en Peru se utilizan diversas categorias para referirse y reconocer a los pueblos indigenas y
como resultado no queda claro a quién se aplica el Convenio. Explican que la categoria juridica de
“pueblos indigenas” no se encuentra en la Constitucién, que el sujeto juridico creado por la colonia
y admitido por la Constitucién y la mayor parte de la legislacion es el de “comunidad”. Indican que
en el pais hay comunidades campesinas y nativas y que se encuentran registradas 6.000

121 befensoria del Pueblo. El reconocimiento estatal de las rondas campesinas. Compendio de normas y jurisprudencia.
Lima: 2006. P. 7.

22 pefensorfa del Pueblo. Adjuntia del Medio Ambiente, Servicios Publicos y Pueblos Indigenas. El derecho a la consulta
de los pueblos indigenas. Informe N° 011-2009-DP/AMASPPI-PPI. p. 13. Disponible en: http://www.defensoria.gob.pe/grupos-
eatencion.php?des=20#r.
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comunidades. Se refieren concretamente a leyes que utilizan los términos «comunidades nativas»,

0 «campesinas» 0 «pueblos indigenas» de forma paralela a veces, y diferenciada otras, y que

ademas hay diferencia en los grados de aplicacion del Convenio. Indican, por ejemplo, que en el

caso de las comunidades nativas se han venido dando una serie de medidas afirmativas para

garantizar mejor el derecho a la consulta; sin embargo, se habrian producido pocos avances en el

gulmpli'mlizegnto del Convenio cuando se trata de comunidades campesinas de la costa y de la sierra
el pais™.

En atencion a ello, la CEACR advirtié que existirian diferentes grados de aplicacién del Convenio segln
la denominacion de la comunidad; ademas de que la terminologia utilizada en las diferentes leyes genera

confusidn y dificulta la aplicacion del Convenio. En virtud a ello, concluy6 sefialando que:

[...]1, la Comisién solicita nuevamente al Gobierno que proporcione, en consulta con las
instituciones representativas de los pueblos indigenas, un criterio unificado sobre los pueblos
susceptibles de ser cubiertos por el Convenio, que ponga fin a la confusion resultante de las varias
definiciones y términos y a proporcionar informaciones sobre el particular. Ademas, insta al
Gobierno a que tome las medidas necesarias para garantizar que todos quienes estén
comprendidos en el articulo 1 del Convenio queden cubiertos por todas sus disposiciones y gocen
de los derechos contenidos en el mismo en igualdad de condiciones, y a proporcionar
informaciones sobre el particular124.

La CEACR reiteré tal recomendacion en 2009'% y 2010%°. En 2012, luego de la promulgacion de la Ley
de Consulta Previa, solicitd informacion al Gobierno sobre los pueblos indigenas referenciados y la
manera en que se ha actualizado y evaluado el uso de la base de datos oficial. En sus observaciones
siguientes sobre este asunto, ademas de tomar nota de las disposiciones de la Ley de Consulta y del
Reglamento relativas a la identificaciéon de pueblos indigenas y de la resolucion ministerial que crea la
base de datos, la CEACR subray6é “la necesidad de que todas las comunidades indigenas estén
cubiertas por el Convenio, independientemente de su denominaciéon” e invitd “al Gobierno a indicar en
su proxima memoria cuales han sido los pueblos indigenas referenciados y la manera en que se ha

actualizado y evaluado el uso de la base de datos oficial”*?’.

Para reforzar lo anterior, cabe notar que existen normas que expresamente equiparan los derechos de
los pueblos indigenas a las comunidades y rondas campesinas, ademas de pronunciamientos en el
mismo sentido del Estado peruano, principalmente ante érganos internacionales. En efecto, el articulo 2.
a) de la Ley 27811, “Ley que establece el régimen de proteccion de los conocimientos colectivos de los

Pueblos Indigenas vinculados a los Recursos Bioldgicos”, promulgada el 24 de julio de 2002, contiene

28 CEACR. Informe 2008/792 reunién. Observacion individual sobre el Convenio N° 169 sobre Pueblos Indigenas y
Tribales, 2009, Perd, parrafo 2.

124 CEACR. Observacion de 2008/792 reunién. Observacion individual sobre el Convenio N° 169 sobre Pueblos Indigenas
y Tribales, 2009, Pert, parrafo 4.

25 CEACR. Observacion de 2009/ 982 reunién. Observacion individual sobre el Convenio N° 169 sobre Pueblos
Indigenas y Tribales, 2010, Perd, parrafo 4.

%6 CEACR, Observacion de 2010/1002 reunién. Observacién individual sobre el Convenio N° 169 sobre Pueblos
Indl’genasP/ Tribales, 2011, parrafo 10.

" CEACR. Observacion de 2012/ 1022 reunién CIT. Observacion individual sobre el Convenio N° 169 sobre Pueblos
Indigenas y Tribales, 2013, parrafo 4.
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una afirmacion expresa de que este concepto incluye a “las comunidades campesinas y nativas”*?.

Asimismo, el articulo 1 de la Ley de Rondas Campesinas dispone que “Los derechos reconocidos a los
pueblos indigenas y comunidades campesinas y nativas se aplican a las rondas campesinas en lo que

les corresponda y favorezca”.

El propio articulo 7 de la Ley de Consulta Previa establece que “las comunidades campesinas o andinas
y las comunidades nativas o pueblos amazonicos pueden ser identificados también como pueblos
indigenas u originarios, conforme a los criterios sefialados en el presente articulo”. En similar sentido, el
articulo 3, literal k) del Reglamento de dicha Ley dispone: “La poblacion que vive organizada en
comunidades campesinas y nativas podra ser identificada como pueblos indigenas, o parte de ellos,

conforme a dichos criterios”.

Igualmente, el Estado peruano ha reconocido de forma oficial ante la CEACR de la OIT que las
comunidades campesinas y nativas constituyen pueblos indigenas siempre que rednan los requisitos
exigidos por el Convenio 169 '*°. En efecto, en sus observaciones de 2008 la Comisién de Expertos

sefial6 que:

[...] toma nota que segln el Gobierno las comunidades campesinas y las comunidades nativas
estan incluidas en el reconocimiento de sus derechos étnicos y culturales como colectividades
similares a los pueblos indigenas, enfatizando los aspectos sociales, politicos y culturales. Esta
afirmacion parece ser positiva en el sentido de que confirma anteriores memorias del Gobierno y
comentarios de la Comisién en el sentido de que las comunidades indigenas estan cubiertas por el
Convenio independientemente de su denominacion. Sin embargo, parece haber diferencias en la
aplicacion del Convenio, especialmente en cuanto a su alcance. La Comisién considera que, en la
medida en que las comunidades campesinas rednen los requisitos del articulo 1, parrafo 1, del
Convenio, deben gozar de la proteccion integral del Convenio independientemente de las
diferencias o similitudes con otras comunidades, e independientemente de su denominacion.

[...]JLa Comision reitera que el concepto de pueblo es mas amplio que el de comunidad y las
engloba y que, cualquiera sea su denominacion, no debe haber ninguna diferencia a efectos de la
aplicacién del Convenio, en la medida en que las comunidades denominadas nativas, campesinas
u otras estén comprendidas en el articulo 1, parrafo 1, a) o b), del Convenio, en cuyo caso
corresponde aplicarles por igual todas las disposiciones del Convenio™®.

No obstante ello, la posicion ambivalente del Estado peruano se reflejé en observaciones posteriores de
la CEACR. Asi, en 2010, al referirse a un Proyecto de Ley Marco de los Pueblos Indigenas u Originarios
del Perl que establecia una definicion de pueblos indigenas u originarios con inclusion de las

comunidades campesinas y nativas, la Comision not6 que:

128 En concreto, dicho articulo a la letra dispone que: Para los efectos del presente dispositivo se entendera por: a)

Pueblos indigenas.- Son pueblos originarios que tienen derechos anteriores a la formacién del Estado peruano, mantienen una
cultura propia, un espacio territorial y se autorreconocen como tales. En éstos se incluye a los pueblos en aislamiento voluntario o
no contactados, asi como a las comunidades campesinas y nativas. La denominacién “indigenas” comprende y puede emplearse
como sinénimo de e “originarios”, “tradicionales”, “étnicos”, “ancestrales”, “nativos” u otros vocablos. [...] .

2 RUIZ MOLLEDA, Juan Carlos. La Consulta Previa de los Pueblos Indigenas en el Pert: Anlisis y comentarios de
cada articulo de la Ley de Consulta Previa y su Reglamento. IDL-Fundacién Hanns Seidel. Lima: 2012. p. 159.

1% CEACR. Informe 2008/792 reunién. Observacion individual sobre el Convenio N° 169 sobre Pueblos Indigenas y
Tribales, 2009, Peru, parrafos 3-4.
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[...] el Gobierno en su observacion al proyecto de ley de consulta (oficio nium. 142-2010-DP/SCM)
se opone a la inclusién de la comunidad campesina andina y costefia en la definicion de los
«pueblos indigenas» (observacion nim. 6). A este respecto, la Comision recuerda que en
comentarios anteriores tomé nota de la informacion del Gobierno segun la cual la Ley del Instituto
Nacional de Pueblos Andinos, Amazodnicos y Afroperuanos (nim. 28495) se refiere en su articulo 2
a los pueblos andinos, pueblos amazénicos y pueblos afroperuanos y que las comunidades
campesinas y las comunidades nativas estan incluidas en el reconocimiento de sus derechos
étnicos y culturales como colectividades similares a los pueblos indigenas, enfatizando los
aspectos sociales, politicos y culturales, lo cual coincide con lo dispuesto en los articulos 89 y 149
de la Constitucion de la Republica. La Comisidon recuerda que en dicha ocasion subray6 la
necesidad de que las comunidades indigenas estén cubiertas por el Convenio,
independientemente de su denominacion...]**

En conclusion, e intentando responder a la pregunta planteada en esta seccion, una comunidad o ronda
campesina puede ser protegida bajo la categoria de pueblo indigena si se encuentran presentes los
aspectos subjetivo y objetivo para su identificacion. De hecho, como se ha advertido en las lineas
precedentes, asi lo reconocen algunas normas internas, incluso aquellas que implementan el derecho a

la consulta, y pronunciamientos del Estado peruano.

2.2.2 Laleyde Consulta Previa: ¢reconocimiento de derechos para algunos pueblos?

Ahora bien, el desarrollo de instrumentos en el Derecho internacional en materia de derechos de los
pueblos indigenas adoptados por el Estado peruano y la subsecuente adaptacion del ordenamiento
interno a tales normas internacionales, ha generado la incorporacién del sujeto “pueblo” a nivel juridico,
principalmente con la aprobacion de la Ley de Consulta Previa. En efecto, la Ley 29785, “Ley del
Derecho a la Consulta Previa a los Pueblos Indigenas u Originarios, reconocido en el Convenio 169 de la
Organizacion Internacional del Trabajo”, promulgada por el Presidente Ollanta Humala el 6 de
septiembre de 2011, y en vigor desde el 7 de diciembre del 2011, introdujo una nueva definicion de
pueblos indigenas, pasando a ser la norma con mayores criterios para su identificacion. Estar dentro de
esta definiciébn no tiene poca importancia, pues abre la puerta al ejercicio de un derecho que permite
participar, ser informado, ser escuchado antes de la adopcién de una medida que pueda afectar los

derechos de un colectivo, posibilidad antes inexistente en el Peru.

Puede advertirse que este reconocimiento del derecho a la consulta previa a los pueblos indigenas u
originarios ha llevado a dos procesos en tensidn. De un lado, en la implementacion de este derecho se
observa una tendencia a adoptar criterios de identificaciéon restrictivos que tendrian un efecto de dejar
fuera a ciertos colectivos, alejandose de los criterios internacionales. De otro lado, las comunidades y
rondas campesinas, asi como sus organizaciones estan retomando el concepto pueblo, reivindicando su

identidad indigena y su titularidad del derecho a la consulta.

131 CEACR. Observacién de 2009/ 982 reunién. Observacion individual sobre el Convenio N° 169 sobre Pueblos

Indigenas y Tribales, 2010, Perd.
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En cuanto a lo primero, se observa que ya en el texto de la ley se encuentran algunas diferencias. Su

articulo 7 establece lo siguiente:

Para identificar a los pueblos indigenas u originarios como sujetos colectivos, se toman en cuenta
criterios objetivos y subjetivos. Los criterios objetivos son los siguientes:

a) Descendencia directa de las poblaciones originarias del territorio nacional.

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

¢) Instituciones sociales y costumbres propias.

d) Patrones culturales y modo de vida distintos a los de otros sectores de la poblacién nacional.

El criterio subjetivo se encuentra relacionado con la conciencia del grupo colectivo de poseer una
identidad indigena u originaria. Las comunidades campesinas o andinas y las comunidades
nativas o pueblos amazonicos pueden ser identificados también como pueblos indigenas u
originarios, conforme a los criterios sefialados en el presente articulo. Las denominaciones
empleadas para designar a los pueblos indigenas u originarios no alteran su naturaleza ni sus
derechos colectivos.

Como advierte Ruiz Molleda, si se compara esta disposicion con el articulo 1 del Convenio 169 de la
OIT, se puede “concluir que estamos ante una desnaturalizacion de los criterios para identificar a los
pueblos indigenas”, en tanto la Ley bajo comentario incluye mayores y mas estrictos requisitos que el
Convenio. En efecto, en el literal a) se requiere una descendencia “directa”, lo que esta ausente en el
articulo 1.b) del Convenio. El segundo punto de preocupacion, siguiendo a Ruiz Molleda, se encuentra
en que el inciso b) del articulo 7 de la Ley se refiere a la existencia de “vinculos espirituales e histéricos
con el territorio que tradicionalmente usan u ocupan”, por lo que en caso no sea posible demostrar ese
vinculo, sobre todo ante comunidades expulsadas de sus territorios, existe un riesgo de encontrarse

excluidas de la categoria.

La Ley omite referirse a que pueden conservarse “parte de” y no todas las propias instituciones sociales,
econdmicas, culturales y paliticas, como dispone el Convenio. Es importante destacar en este punto que
resulta preocupante que se pretenda exigir que los pueblos indigenas permanezcan “intactos y
congelados en el tiempo, negando lo que es evidente, que estos pueblos evolucionan, que dialogan e

» 132 En similar sentido,

interactan con otros pueblos, en ejercicio de su derecho a la libre determinacion
la CIDH ha sefialado que si bien un elemento clave para la determinacién de cuando un determinado
grupo se puede considerar como indigena es la continuidad histérica de su presencia en un determinado
territorio, y su vinculacion ancestral con las sociedades que preexistian a un periodo de colonizacién o
conquista, ello no implica que los pueblos indigenas sean sociedades estaticas que permanecen

idénticas a través del tiempo.

Por el contrario, en tanto colectividades humanas, los pueblos indigenas y tribales tienen su propia
trayectoria social, que se adapta al cambio de los tiempos, manteniendo en todo o en parte el
legado cultural de sus ancestros. Las culturas indigenas evolucionan con el tiempo. Las

132 RUIZ MOLLEDA, Juan Carlos. La Consulta Previa de los Pueblos Indigenas en el Pert: Analisis y comentarios de
cada articulo de la Ley de Consulta Previa y su Reglamento. IDL-Fundacion Hanns Seidel. Lima: 2012. pp. 142-143.
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comunidades indigenas del presente son descendientes de los habitantes de la América
precolombina; en el transcurso de los siglos han atravesado por historias particulares que han
conformado sus estructuras sociales distintivas, su espiritualidad y sus practicas rituales, su
lengua, su arte, su folklore, su memoria y su identidad — en suma, su cultura. Con base en esa
historia individual y dinamica es que se construye la relacion de cada pueblo y comunidad indigena
con su territorio, relaciéon de la que surge su subsistencia fisica y cultural, y a la cual el derecho
internacional ha otorgado un nivel privilegiado de proteccién.

La historia de los pueblos indigenas y sus adaptaciones culturales a lo largo del tiempo, en tanto
elementos constitutivos de su configuracion estructural contemporanea, son consistentes con la
preservacion de una relacion fundamental con su territorio, protegida por el Derecho Internacional
de los Derechos Humanos™*,

Por su parte, el articulo 3, literal k) del Reglamento de la Ley de Consulta Previa, adoptado mediante
Decreto Supremo No. 001-2012-MC del 3 de abril de 2012, contiene una definicion similar a la dispuesta
en el Convenio 169 de la OIT; incorpora expresamente la obligacion de interpretar los criterios del
articulo 7 de la Ley de Consulta a la luz de dicho Convenio internacional; y dispone, siguiendo los
parametros internacionales ya referidos, que “[lJas denominaciones empleadas para designar a los

pueblos indigenas no alteran su naturaleza, ni sus derechos colectivos™***.

No obstante, las mayores dificultades se presentaron con la implementacion de “la base de datos oficial
de los pueblos indigenas u originarios y sus instituciones y organizaciones representativas” que, segun
dispuso la Ley de Consulta, estaria a cargo del “érgano técnico especializado en materia indigena del

Poder Ejecutivo”, esto es, el Viceministerio de Interculturalidad del Ministerio de Cultura™®

. Segun el
Reglamento de la Ley, esta base de datos “constituye un instrumento de acceso publico y gratuito, que
sirve para el proceso de identificacion de los pueblos indigenas” y “[n]o tiene caracter constitutivo de

derechos”.

Para implementar esta tarea, mediante Resolucion Ministerial N° 202-2012-MC se aprobd la Directiva N°
03-2012/MC “Directiva que regula el funcionamiento de la Base de Datos Oficial de Pueblos Indigenas u
Originarios”, la cual no fue objeto de un proceso de consulta conforme a las obligaciones nacionales e
internacionales del Estado peruano, hecho que generd la oposicion de parte de las organizaciones

indigenas, principalmente las que forman parte del Pacto de Unidad'®

. Ademas de haber sido aprobado
de modo inconsulto, su texto resulta contrario a lo dispuesto en el Convenio 169 de la OIT, el propio

articulo 7 de la Ley de Consulta y el articulo 3, literal k) del Reglamento.

En efecto, incluye requisitos adicionales y conceptos ajenos a la normativa nacional e internacional para

la identificacion de pueblos indigenas en la base de datos oficial que se pueden resumir en que (i) la

1338 CIDH, “Derechos de los pueblos indigenas y tribales sobre sus tierras ancestrales y recursos naturales — Normas y
jurisprudencia del sistema interamericano de derechos humanos”, 2010, parr. 35.

1% Reglamento de la Ley de Consulta Previa. Decreto Supremo No. 001-2012-MC del 3 de abril de 2012.

% Conforme a la Primera Disposicion Complementaria Final de la Ley de Consulta Previa.

% |as organizaciones indigenas agrupadas en el Pacto de Unidad son la Asociacion Interétnica de Desarrollo de la
Selva Peruana (Aidesep), Confederacién Nacional de Comunidades del Pera Afectadas por la Mineria (Conacami), Confederacion
Nacional Agraria del Pert (CNA) y Organizacién de Mujeres Indigenas Andinas y Amazdnicas del Pertd (Onamiap).
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Directiva hace alusion a la auto identificacion de indigenas como individuos, mientras que segun el

Convenio 169 de la OIT ésta se refiere a los pueblosm; (i) la permanencia en el territorio no es un

requisito exigido por el Convenio 169 de la OIT y si por la Directiva*®®; v (iii) el requisito de mantener la

lengua indigena, que se incluye en la Directiva, no esta en el Convenio 169 de la oIT™°,

Ademas de estas dificultades en el propio texto de la Directiva su aplicacién practica ha supuesto una
gran resistencia a la inclusion de comunidades y rondas campesinas, llevando a que, como se menciono
anteriormente, el Presidente de la Republica afirme publicamente que las comunidades indigenas con
derecho a la consulta se encuentran en la selva, y no en la costa y sierra, atendiendo Unicamente a su

ubicacidn geogréfica, criterio que es claramente ajeno a los estandares internacionales™®.

Luego de varios meses de elaboracion, cambios en las autoridades a cargo del gabinete y negativa de

darla a conocer, el 25 de octubre de 2013 el Ministerio de Cultura anuncié el inicio de la publicacion de la

»141

“Base de Datos de los Pueblos Indigenas La tarea no era sencilla, pues hasta entonces el registro

de comunidades de finales del siglo XX, indicaba que existian 5.680 comunidades reconocidas y con

142
d

titulos de propiedad™™. En cuanto a la informacion sobre el nimero de personas que se identifican como

indigenas en el Per, los dltimos censos no se han dirigido a recoger informacién sobre la pertenencia

143

étnica de la poblacién™". Hay un gran vacio de informacién, tanto a nivel colectivo como individual.

137 | a disposicion 7.1.4 de la Directiva sefiala que “el criterio subjetivo se refiere a la autodeterminacion de las personas
que forman parte de un colectivo humano como pertenecientes a un pueblo indigena u originario del territorio nacional”.

138 | a disposicion 7.1.3 de la Directiva sefiala que “Los criterios objetivos incluyen lo siguiente: “continuidad histérica’, es
decir, permanencia en el territorio nacional desde tiempos previos al establecimiento del Estado; ‘conexion territorial’, entendida
como la ocupacion de una zona del pais por parte de los ancestros de las poblaciones referidas”; y la disposicion 7.1.5 establece
que: “La Base de Datos incorpora como elementos objetivos para el reconocimiento de un pueblo indigena los siguientes: [...] y
tierras comunales de pueblos indigenas, que establecen la existencia de conexion territorial. Ambos elementos, en conjunto, dan
cuenta de 'continuidad histérica’ desde tiempos anteriores al establecimiento del estado.

% | a disposicién 7.1.5 de la Directiva dispone que “La Base de Datos incorpora como elementos objetivos para el
reconocimiento de un pueblo indigena los siguientes: lengua indigena, en tanto constituye una de las principales instituciones
sociales y culturales de todo pueblo; y tierras comunales de pueblos indigenas, que establecen la existencia de conexion territorial.
Ambos elementos, en conjunto, dan cuenta de 'continuidad histérica’ desde tiempos anteriores al establecimiento del estado”.

1% Nota titulada “Pert: Ollanta y su particular vision del derecho a la consulta previa”. 13 de junio de 2012 Disponible en:
http://servindi.org/actualidad/66223. Nota titulada “Ollanta reitera que espiritu de Ley de Consulta es darle voz solo a comunidades
nativas”. 29 de abril de 2013. Disponible en: http://servindi.org/actualidad/86489. Asimismo, presuntamente la renuncia del ex
Viceministro de Interculturalidad, Ivan Lanegra, durante cuyo mandato se habia realizado la consulta del Reglamento de la Ley y
otros avances sobre la materia, habria respondido a la falta de apoyo del Poder Ejecutivo para incluir en la base de datos a las
comunidades indigenas en la sierra.

! Ministerio de Cultura. Comunicado: Ministerio de Cultura inicia la publicacién de la Base de Datos de los Pueblos
Indigenas u Originarios. 25 de octubre de 2013. http://www.cultura.gob.pe/comunicacion/noticia/comunicado-ministerio-de-cultura-
inicia-la-publicacion-de-la-base-de-datos-de.

2 ECHAVE, José de; Mario PALACIOS y Raphael HOETMER. Mineria y territorio en el Pert: Conflictos, resistencias y
propuestas en tiempos de globalizacién. Lima. junio de 2009. p. 14.

13 En efecto, en el Censo de Poblacién y Vivienda 2007 del INEI, la Gnica forma que se tiene para identificar a la
poblacién indigena es la lengua materna. Literalmente, la pregunta sefiala: «9.El idioma o lengua con el que aprendié a hablar fue:
(Lea cada alternativa y circule sélo un nimero». A continuacion, presentan siete alternativas: quechua, aymara, ashaninka, otra
lengua nativa (especifique), castellano, idioma extranjero, es sordomudo. El inconveniente de usar solamente este criterio es que
debido a la discriminacion y exclusién que los pueblos indigenas han sufrido, es posible que ya no hablen su lengua originaria. Por
otro lado, la pregunta correspondiente al criterio subjetivo de autoidentificacion solo aparece en el Censo Nacional Agropecuario
(en la ficha para comunidades nativas y campesinas) y encuestas como en ENAHO, ENDES y ENCO. De hecho, Peru es el Ginico
pais en Latinoamérica que todavia no incluye en el Censo la pregunta de autoidentificacion. Lamentablemente, los instrumentos
que si lo hacen, como los mencionados anteriormente, no se han aplicado para toda la poblacion.
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La base de datos publicada contiene una lista de 52 pueblos -4 de ellos andinos- con informacion sobre
su denominacion oficial y auto denominaciones de los propios pueblos; informacion cultural y étnica
relevante; referencias geograficas e instituciones u organizaciones representativas de nivel comunal.
Segun el comunicado emitido por dicho Ministerio con ocasion de la publicacién, la informacion que
contiene es ‘“referencial, perfectible y de actualizacion permanente” y servirA como “instrumento
referencial permitira al Estado avanzar en el disefio de politicas publicas destinadas a acortar las

brechas existentes entre los ciudadanos indigenas y el resto de la sociedad nacional” 144,

La publicacién de la base datos y su considerara como fuente “referencial” pueden ser vistos
positivamente en un escenario en que la legislacion que implementa el derecho a la consulta contiene
requisitos adicionales y mas estrictos a los establecidos en el ambito internacional. Cabe notar que,
como se advirti6 anteriormente, en el Derecho internacional de los derechos humanos, los pueblos o
comunidades indigenas no requieren estar registrados o reconocidos por el Estado, para ser titulares y
ejercer sus derechos. No resulta compatible con ello que cualquier aspecto del proceso de consulta y
consentimiento, se condicione al reconocimiento del pueblo o comunidad indigena respectivo mediante

un registro oficial, base de datos u otro similar.

Ahora bien, derivado del reconocimiento del derecho a la consulta previa a los pueblos indigenas u
originarios, -alimentado quizas por la advertida tendencia restrictiva de su aplicaciéon- las comunidades y
rondas campesinas y sus organizaciones estan retomando el concepto de pueblo para reivindicar su
identidad indigena y en consecuencia, su titularidad del derecho a la consulta. Excede al objetivo de esta
investigacién recoger estas expresiones, pero publicaciones recientes advierten este proceso. En
particular, en un texto publicado en 2012, Alejandro Diez parte de pensar a las comunidades campesinas
en forma dinamica, como comunidades que “se redefinen a si mismas, se adaptan y como consecuencia
se transforman al mismo tiempo que permanecen”. Sostiene el autor que se presentan procesos de
redescubrimiento de identidades étnicas vinculados al aparato legal internacional que “ha construido un
contexto y una serie de procesos que instigan y seducen a los pueblos rurales y las comunidades a
adscribirse a nuevas identidades que les posibilitan acceder a derechos ciudadanos o a derechos de

dul45

exclusivida . Advierte también que hay casos en que se trata de la simple adopcién de discursos por

cuestiones estratégicas que en realidad no llegan a afectar identidades.

En suma, resulta innegable el gran avance que implica la Ley de Consulta Previa en el Perl y su

1 Ministerio de Cultura. Comunicado: Ministerio de Cultura inicia la publicacién de la Base de Datos de los Pueblos
Indigenas u Originarios. 25 de octubre de 2013. http://www.cultura.gob.pe/comunicacion/noticia/comunicado-ministerio-de-cultura-
inicia-la-publicacion-de-la-base-de-datos-de. El 8 de noviembre de 2013 se publicé informacién adicional sobre los pueblos
pertenecientes a las familias linglisticas tucano y cahuapana. Ministerio de Cultura. Comunicado: Nueva informacién para la Base
de Datos de Pueblos Indigenas. 8 de noviembre de 2013. Disponible en:
http://www.cultura.gob.pe/comunicacion/noticia/comunicado-nueva-informacion-para-la-base-de-datos-de-pueblos-indigenas.

> DIEZ, Alejandro. (2012). Nuevos retos y nuevos recursos para las comunidades campesinas. En: Tensiones y
transformaciones en comunidades campesinas. Lima: Cisepa-PUCP.
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reglamentacion. Se trata de una redefinicién de la relacién de los pueblos indigenas en la estructura del
Estado que se vincula a una concepcion particular de Estado democratico, participativo, pluralista,
reivindicativo de la diversidad cultural, que puede traer consigo procesos de repensamiento o
replanteamiento de identidades. Resulta entonces crucial que su aplicacion, se aleje de criterios
restrictivos, formalistas o literales, y busque mas bien recoger la inmensa diversidad y particularidad
social que caracteriza a nuestro pais. De este modo, vale decir que una comunidad o ronda campesina
gue reuna los elementos de un pueblo indigena tendra entonces derecho a la consulta previa.
Dependiendo de como sea llevado a la practica, el derecho a la consulta puede consolidarse en la
oportunidad histérica de que el Perl sea -no solo en el texto constitucional- un Estado que reconozca y
proteja la pluralidad étnica y cultural; o si se opta por aproximaciones restrictivas, puede ser un capitulo

mas de nuestra larga historia de exclusién.

2.3. En busca de respuestas para las comunidades y rondas campesinas afectadas por el

proyecto Conga

En esta seccion, intentaré notar que en el caso de las comunidades y rondas campesinas afectadas por
el proyecto Conga, se evidencia cierta conciencia de pertenencia de un colectivo distinto a la sociedad
mayoritaria y de descendencia de pueblos anteriores a la existencia del Estado peruano, elemento
decisivo de identificacion de acuerdo a los instrumentos y érganos internacionales. Se notara también
gue existe informacion que sugiere que estas comunidades mantienen, aunque de modo parcial, algunas
instituciones propias y distintivas. Por limitaciones materiales y temporales, no se ha desarrollado trabajo
de campo en la zona para la presente investigacion. Es por ello que el objetivo con relacion a las
comunidades afectadas pretende limitarse a recoger, a partir de la informacién disponible, diversos
aspectos que sugieren la necesidad de haber considerado que las comunidades afectadas pueden
calificarse como indigenas. Ello permitird identificar prima facie estos elementos y advertir que una
revision del estudio de impacto ambiental en base al cual se aprob6 el proyecto, evidencia que los

aspectos sociales y culturales de los colectivos afectados no fueron tomados en cuenta.

Las comunidades y rondas campesinas afectadas por el proyecto se encuentran distribuidas en 210
centros poblados en los distritos de Huasmin, Sorochuco, de la provincia de Celendin; la Encafiada de la
provincia de Cajamarca; y la provincia de Hualgayoc-Bambamarca. De ellas, aproximadamente 69
comunidades se encuentran cerca de los doce cuerpos de agua que serian impactados directamente por
el proyecto Conga en las provincias de Hualgayoc-Bambamarca y Celendin. Hay ademéas otras
comunidades de tales provincias, asi como de la Provincia de Cajamarca, que serian impactadas

indirectamente.

La informacién disponible sugiere que dentro de la zona afectada por el proyecto existen comunidades
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campesinas reconocidas, como la de San Juan de Huangashanga en el Distrito de Huasmin, Provincia
Celendin, y la Comunidad Campesina Sorochuco, en el Distrito Sorochuco, Celendin. La gran mayoria
de las comunidades en la zona afectada se organizan en rondas campesinas*®®. Estas comunidades se
encuentran ubicadas entre los 800 y 4000 metros de altura sobre el nivel del mar, en los valles
interandinos de la sierra norte del Per(. La actividad econdmica que desarrollan es mayoritariamente la
agricultura y ganaderia, las que son reconocidas en el EIA del proyecto como actividades principales de

la region.

Por su parte, como se sefial6 anteriormente, el EIA del proyecto identifica 11 caserios en el area de

147 y 21 de influencia indirecta del proyectol48. Segun indica el mismo documento, el

influencia directa
“area de influencia” se determiné en base al componente ambiental de mayor relevancia, esto es, el
agua (superficial y subterrénea)149, con lo cual es posible notar la insuficiencia del criterio utilizado para
definir el nimero de comunidades afectadas. Sobre estos 32 caserios identificados, se realizd un estudio
de Linea Base Social con el fin de “brindar informacién relevante para el Andlisis del Impacto
Socioeconémico del proyecto”. Como se observa en el siguiente parrafo, esta linea de base considero
indicadores y fuentes que no reflejan la consideracién del aspecto sociocultural ni tampoco su inclusién

en el analisis de impacto del proyecto. Ciertamente, la linea de base

[...]lpresenta los principales indicadores sobre la demografia, salud, educacion, ingresos, gastos,
actividades econdmicas, pobreza y de percepciones en las diferentes areas de estudio. Para ello,
se ha utilizado informacion recogida de fuentes primarias, como el Censo de Hogares y Vivienda
en el area de estudio especifico (32 caserios) realizado por el Instituto de Estadistica e Informatica
(INEI) en el afio 2009 , y secundarias, proveniente de dos tipos de fuentes: oficiales como el INEI,
MINEDU y MINSA; y estudios previos realizados por consultores externos como Apoyo
Consultoria a través de IPSOS Apoyo Opinién y Mercado (2007), SASE Consultores (2008) y la
Pontificia Universidad Catdlica del Perti (2006) *°.

En el estudio la poblacién afectada se califica como caserios, sin hacer alusion a sus formas propias de
organizacion como las rondas campesinas, relacionamiento con la tierra y el medio ambiente, patrones
culturales, ni tampoco se hace mencién a aquellas inscritas como comunidades campesinas. Sumado a
ello, un dato que revela la ausencia de esta perspectiva en el proyecto es la lista de especialistas que

elaboraron el estudio -bidlogos e ingenieros de diversas especialidades-, entre los cuales no se

146 Se cuenta con informacién de las rondas campesinas de Vista Alegre, Tupac Amaru, Nimero Ocho, El Lirio, Huasmin,
Meléndez, Tinqo, Pampa Verde, Laqunas, Juan Velasco, Chuqur, Sorochuco; en la Encafiada, esta la ronda campesina de Salacat;
en Hualga%/oc — Bambamarca, La Lumbre, El Tambo, Yaucan, Quengo Rio, Chuqur.

4" En concreto, segn el EIA, tales comunidades son: Agua Blanca, Chugurmayo, El Porvenir de la Encafiada, Huasiyuc
Jadibamba, Lagunas de Combayo, Namococha, Piedra Redonda Amaro, Quengorio Alto, Quengorio Bajo, San Nicolas y Santa
Rosa de Huasmin. Minera Yanacocha S.R.L. Proyecto Conga: Estudio de Impacto Ambiental. Febrero 2010. p. RE-15.

8 Segin el EIA, tales comunidades serian: Alto N° 8, Bajo Cofiicorgue, Chilac N° 8, Cruz Pampa, El Alumbre, El Lirio, El
Tingo, El Valle, Faro Bajo, Huangashanga, Jadibamba Baja, Jerez — Shihuat, La Chorrera, Quinuapampa, San José de Pampa
Verde, San Juan de Hierba Buena, Shanipata, Tablacucho, Ufigan Lirio, Ufiigan Pululo, Yerba Buena Chica; en los Distritos de
Sorochuco, La Encafiada y Huasmin; Provincias de Celendin y Cajamarca. Minera Yanacocha S.R.L. Proyecto Conga: Estudio de
Impacto Ambiental. Febrero 2010. p. RE-16.

% Minera Yanacocha S.R.L. Proyecto Conga: Estudio de Impacto Ambiental. Resumen Ejecutivo. Febrero 2010. Figura
3. Disponible en: http://www.yanacocha.com.pe/operaciones/proyecto-conga/.

150 Minera Yanacocha S.R.L. Proyecto Conga: Estudio de Impacto Ambiental. Resumen Ejecutivo. Febrero 2010. Figura
3. Disponible en: http://www.yanacocha.com.pe/operaciones/proyecto-conga/. p. 3-504.
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encuentran perfiles afines a la sociologia, antropologia o historia**".

A pesar de ello, en una entrevista realizada al ex Viceministro de Interculturalidad Ivan Lanegra en abril
de 2012 en la que se le pregunt6 sobre la posibilidad de que el proyecto Conga sea sometido a consulta,
lejos de negar que las comunidades afectadas sean titulares de este derecho, sugiere que no
corresponde aplicar un proceso de consulta en tanto el EIA fue aprobado antes de la vigencia de la Ley
de Consulta. Agregé que “[e]s evidente que la autoridad ha considerado que no hay ninguna afectacién

directa a un derecho colectivo de un pueblo indigena”**?

. No obstante, como se notg, ello no se evidencia
en modo alguno de la revision de dicho documento. Sin embargo, el estudio de impacto ambiental fue
aprobado por la DGAAM del Ministerio de Energia y Minas mediante Resolucion Directoral No. 351-

2010-MEM-AAM del 27 de octubre de 2010.

A pesar de ser invisible en el EIA toda consideracién sociocultural de las comunidades y rondas
afectadas, la informacion al alcance sugiere elementos que manifiestan que en el proceso de aprobacién
debi6é tenerse en cuenta la posibilidad de encontrarse frente a colectivos que pueden caer bajo la
proteccién de la categoria de “pueblos indigenas”. El elemento mas claro es sin duda la informacién de
existir en la zona al menos algunos colectivos inscritos como comunidades campesinas. Si bien como
sefialamos, no se requiere un reconocimiento oficial para ser protegidas bajo la categoria de pueblo
indigena, es claro que si estamos frente a comunidades campesinas reconocidas hay una presuncion,

incluso legal, de ser aplicable esta categoria.

Adicionalmente, se pueden notar expresiones de conciencia de pertenencia a un colectivo, descendiente
de pueblos anteriores a la existencia del Estado que se han revelado con mas claridad en el proceso de
oposicién al proyecto, en el que las autoridades de las rondas campesinas han presentado a las
respectivas comunidades como “pueblos originarios”, tanto de cara a mecanismos internacionales como
a nivel interno. Asi por ejemplo, la informacién publica indica que fue presentada ante la CIDH una
peticion de los “Pueblos Indigenas de Cajamarca y sus Lideres” por la aprobacién sin consulta del
proyecto Conga153. Igualmente, se presentd informacidn sobre el impacto del proyecto ante la CEACR,
esto es, el 6rgano que evalta el cumplimiento del Convenio 169, aplicable como vimos a pueblos
indigenas. En virtud a ello, la CEACR en sus observaciones de 2012 relativas a Perd, solicité “al
Gobierno que en su préxima memoria incluya informaciones detalladas sobre las medidas adoptadas
para asegurar el respeto del Convenio, y en particular de su articulo 15 [referido a los derechos de los
pueblos indigenas a los recursos naturales], en las situaciones identificadas en sus comentarios

anteriores y en los casos presentados por los interlocutores sociales y las organizaciones indigenas

51 Minera Yanacocha S.R.L. Proyecto Conga: Estudio de Impacto Ambiental. Febrero 2010. pp. 12-1y 12-2.

%2 Entrevista realizada al ex Viceministro de Interculturalidad Ivan Lanegra el 13 de abril de 2012. Diario Gestion.
Disponible en: http://gestion.pe/2012/04/13/economia/ivan-lanegra-proyectos-aprobados-estan-libres-consulta-previa-2000262.

152 Esta referencia fue obtenida del informe realizado por Bartolomé Clavero. CLAVERO, Bartolomé. Informe sobre visita
a Cajamarca a proposito del caso Conga. 16 de marzo de 2013. p. 2.
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[entre ellos el proyecto Conga]”™*.

Otra de las manifestaciones de esa identificacion, se encuentra en un informe elaborado en marzo de
2013 por Bartolomé Clavero —ex miembro para el Foro Permanente de la ONU para Cuestiones
Indigenas y especialista en derecho indigena- a partir de una visita a Cajamarca, realizada con el
objetivo de “recabar informacién y recibir testimonios sobre el Caso Conga [...] a fin de que el informe
consiguiente pueda presentarse ante la Comision Interamericana de Derechos Humanos como amicus
curiae respecto a la Peticion 452-12-Peru, Pueblos Indigenas de Cajamarca y sus Lideres”. En dicha
ocasion, la Central Unica Nacional de Rondas Campesinas (CUNARC) emitié una declaracion en la que
sefiald: “Las delegaciones de la regién Cajamarca se identificaron como pueblos originarios, campesinos
y ronderos herederos de los pueblos indigenas Caxamarcas, Coremarcas y Chachapoyas; que
actualmente se dedican principalmente a la agricultura, ganaderia, artesania, pesca artesanal, trueque-

comercio™*.

A ello se suman los pronunciamientos y actividades de dicha organizacion que dan cuenta de un proceso
de reflexién como “pueblos originarios” y de su reivindicacién de la titularidad del derecho a la consulta
previa. Solo por mencionar un ejemplo reciente, este fue el tema central del Primer Congreso Estatutario
Nacional de la CUNARC, realizado en octubre de 2013, en el que se analizé la “identidad como pueblos
originarios” y la “nueva relacién con el Estado”, vinculada a la “libre determinacién, participacion, consulta

156

y consentimiento previo, libre e informado” Se puede pensar entonces que se ve aqui una

manifestacion del anotado proceso de reidentificacion con lo indigena en el Perd.

De otro lado se pueden advertir la permanencia de ciertos elementos culturales, sociales y econémicos
tradicionales presentes en estas comunidades y que no han sido tomados en cuenta. Una de las
manifestaciones mas relevantes pueden ser las mismas rondas campesinas, como modo de
organizacion distinta, con patrones propios como su forma de rotacion en el servicio comunitario,
asociada al principio cultural de la reciprocidad indigena™’. Al respecto, la Defensoria del Pueblo ha
sefialado que: “Tanto las rondas de comunidades de campesinos parceleros habitantes de caserios o
centros poblados, como las de comunidades campesinas con propiedad comunal de la tierra, expresan
una identidad comunal de las personas que las integran, controlan efectivamente un territorio y acttan

” 15

conforme a normas juridicas”**®. Contintia indicando que la fuente de la norma “suele ser la costumbre,

% CEACR. Informe 2012/1022 reunién. Observacién individual sobre el Convenio N° 169 sobre Pueblos Indigenas y
Tribales, 2013, Peru. Disponible en:
http://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=1000:13100:0::NO:13100:P13100 COMMENT 1D:3076341.

%5 CUNARC. Resultados preliminares de la misién internacional. 11 de marzo de 2013.

1% yéase http:/cunarcperu.org/index.php?option=com_content&view=article&id=595:congreso-estatutario-nacional-de-la-
cunarc&catid=1:latest-news&Iltemid=1.

5" CLAVERO, Bartolomé. Informe sobre visita a Cajamarca a propésito del caso Conga. 16 de marzo de 2013. p. 2.

%8 CEACR. Informe 2008/792 reunién. Observacion individual sobre el Convenio N° 169 sobre Pueblos Indigenas y
Tribales, 2009, Pert, parrafo 2.
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pudiendo mostrarse en la mayoria de los casos una practica constante desde cierto momento en la

historia colectiva, con conciencia de obligatoriedad y respaldo de una fuerza publica en la comunidad” 199,

Ademas, puede ser Util para ello hacer mencion a la referida declaracion de las rondas campesinas de

Cajamarca del 11 de marzo de 2013, en la que afirman:

Las rondas campesinas y comunidades campesinas de esta region reconocen que en la actualidad
conservan como instituciones propias de su derecho consuetudinario; la medicina andina; el
curanderismo; los pararaycos; las danzas; los cantos; los carnavales; las bandas tipicas; la
cashua; el pago a la tierra, al agua y a los apus; rendir homenaje a los muertos; chacchar coca; las
mincas; las faenas comunales; la olla comdn para la alimentacién; el landaruto; el bota tuto; el
colorig(g del vestido; el uso del sombrero; las fases de la luna y el sol para la siembre, entre
otras™ .

Como afirma Clavero, estos elementos expresan “algun grado de relacién con derecho pre-estatal e
incluso precolonial, aunque sea minimo por los efectos destructores de la presion del colonialismo y del
Estado, o de que se encuentra en proceso de recuperacién, como la misma jurisdiccion comunitaria de
las Rondas actualmente testimonia”*®". A partir de lo anterior es posible identificar prima facie y con las
limitaciones de informacion existentes, elementos para entender que pueden tratarse de colectivos
protegidos como pueblos indigenas. Determinar con precision la presencia de tales instituciones
requiere sin duda un estudio de campo, técnicamente adecuado, el cual debié ser realizado con
anterioridad a la aprobacion del proyecto. En su lugar, fue aprobado un estudio de impacto ambiental en

el que estan totalmente ajenos los aspectos sociales y culturales de los colectivos afectados.

Lo anterior pone en evidencia la necesidad de que el Estado peruano adopte medidas para que en la
implementacion de planes o proyectos de desarrollo o inversion o para el otorgamiento de concesiones
extractivas en territorios indigenas, los drganos estatales involucrados se planteen si estamos frente a
una cultura distinta a la predominante que puede ser protegida bajo la categoria de pueblos indigenas.
De este modo, es necesario que un momento inicial del proceso de otorgamiento de concesiones, se
asegure la realizacion de estudios de impacto socio ambiental que tengan en cuenta, entre otros
elementos, la existencia de pruebas de ocupacién o utilizacion histéricas por parte de las comunidades;
el desarrollo de practicas tradicionales de subsistencia, rituales o de sanacion; la toponimia de la zona en
el lenguaje de la comunidad; estudios y documentacién técnicos; asi como dictamenes especializados
sobre la forma de vida de la comunidad; entre otros. Retomando una idea ya planteada, es clave que
estos estudios no se detengan en la existencia o ausencia de un reconocimiento formal. Ello es

consecuente con las obligaciones del Estado sobre el derecho a la consulta previa que seran

% CEACR. Informe 2008/792 reunién. Observacion individual sobre el Convenio N° 169 sobre Pueblos Indigenas y
Tribales, 2009, Perd, parrafo 2.

180 CUNARC. Resultados preliminares de la misién internacional. 11 de marzo de 2013.

1 CLAVERO, Bartolomé. Informe sobre visita a Cajamarca a propésito del caso Conga. 16 de marzo de 2013. p. 2.
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desarrolladas en detalle en el siguiente capitulo, y con el reconocimiento constitucional de la pluralidad
étnica y cultural de la Nacion.

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




TESIS PUCP

CAPITULO Ill: EL CASO CONGA Y LA ACTUACION DEL ESTADO PERUANO BAJO LOS
ESTANDARES DEL SISTEMA INTERAMERICANO EN MATERIA DE DERECHOS DE LOS PUEBLOS
INDIGENAS

No es novedad que gran parte de los llamados “conflictos sociales” tengan como protagonistas a pueblos
indigenas u originarios, y comunidades campesinas. La falta de reconocimiento de sus derechos y
atencion oportuna a sus reclamos, asi como el desinterés mostrado por las autoridades nacionales, han
hecho que algunas de estas situaciones desencadenen episodios de violencia que resultan lamentables,
como lo es sin duda el sucedido en Bagua en el 2009 y lo que viene ocurriendo en Cajamarca con
relacion al proyecto minero Conga. Frente a tal escenario, tiene particular relevancia para el Perl la
puesta en practica efectiva del derecho a la consulta de los pueblos indigenas, en tanto mecanismo
institucional que permite la participacion de estos pueblos y comunidades en la toma de decisiones que

puedan afectar sus derechos, en particular aquellos relativos a sus tierras y recursos naturales.

Hasta antes de la promulgacion de la Ley de Consulta Previa, este derecho estaba lejos de constituir una
garantia real en nuestro pais. Ante la falta de legislacion en la materia luego de mas de quince afios de
ratificado el Convenio 169, fue el Tribunal Constitucional (en adelante, TC) el que intent6 llenar —aunque
parcialmente- este vacio legal. Transcurrieron 17 afios de ratificado el Convenio 169, para que el
Congreso de la Republica aprobara, el 23 de agosto de 2011, la Ley de Consulta Previa, vigente desde
el 7 de diciembre de 2011. Luego de un proceso de consulta —no exento de criticas y cuestionamientos-
fue aprobado el Reglamento de la Ley N° 29785, mediante Decreto Supremo N° 001-2012-MC del 2 de
abril de 2012. De este modo, aunque parezca paraddjico, el Perl se convirtié en uno de los paises
pioneros en legislar internamente el derecho a la consulta previa de los pueblos indigenas en la region,
lo que da cuenta de lo negativo de la situacion de sus paises vecinos. No obstante, como se advirti6 en
parrafos anteriores, su implementacién no ha estado exenta de dificultades. Ademas de las relacionadas
con la identificacion de pueblos indigenas, existe un gran recelo de ciertos sectores -principalmente

empresariales- por los costos e impactos negativos que puede tener en la inversién privada.

Teniendo en cuenta lo anterior, en el presente capitulo me propongo analizar en primer lugar el
desarrollo juridico internacional sobre pueblos indigenas vinculante para el Perd, haciendo énfasis
especialmente en los estdndares establecidos por el sistema interamericano con relacion a las
obligaciones generales sobre el derecho a la propiedad indigena y a las obligaciones especificas para la
implementacion de planes o proyectos de desarrollo o inversion o para el otorgamiento de concesiones
extractivas en territorios. Asimismo, dado que la exploracién y explotacion del proyecto Conga es previa
a la adopcioén de la Ley de Consulta Previa, es importante destacar que el Estado peruano se encuentra
obligado antes de su emision al cumplimiento de obligaciones internacionales sobre la materia. EI TC

tiene un rol importante, particularmente por ser un proyecto que no cae en el ambito temporal de las
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normas sobre consulta, por lo que haré referencia, en segundo lugar, a sus principales decisiones sobre
este asunto. El objetivo de estas secciones serd, en suma, plantear los estandares internacionales e
internos respecto de los cuales analizaré en el segundo subcapitulo la concesion de exploracion y

explotacion del proyecto minero Conga.

3.1 Obligaciones del Estado peruano frente a los pueblos indigenas

Como advierte Aylwin, puede decirse que el Derecho internacional sobre pueblos indigenas es nuevo,
pues no hubo hasta hace poco un reconocimiento de los derechos indigenas en este ambito, salvo por
algunas convenciones de trabajadores indigenas adoptadas por la OIT en las primeras décadas del siglo
XXy en 1957, un Convenio 107 sobre “poblaciones indigenas”, marcado por un caracter profundamente
integracionistalﬁz. Es a partir de los afios 80 que se abren espacios a nivel internacional y se adoptan
instrumentos juridicos a este nivel para el reconocimiento de los derechos de los pueblos indigenas, en

gran parte por la presién generada por los propios pueblos.

En efecto, en el marco de la ONU fue creado en 1982 el “Grupo de Trabajo sobre Poblaciones
Indigenas” dentro de la Sub Comisidn para la Prevencion de la Discriminacién y Proteccion de las
Minorias del Consejo Econdmico y Social (en adelante, ECOSOC), con la intencidon de fomentar el
debate sobre los derechos indigenas y su reconocimiento internacional. Como afirma Stavenhagen, el
principal producto de sus labores es el proyecto de la Declaracion de los Derechos de los Pueblos
Indigenas™®, adoptada finalmente el 13 de septiembre de 2007 con el voto a favor de 144 Estados
miembros, entre ellos el Perd. Posteriormente en el seno de la ONU se establecieron tres mecanismos
relativos a derechos de los pueblos indigenas, como son el Mecanismo de Expertos sobre los Derechos
de los Pueblos Indigenas creado en 2007 por el Consejo de Derechos Humanos para proporcionarle
asesoria sobre la materia; el Relator Especial sobre los derechos humanos vy libertades fundamentales
de los indigenas, funcién encomendada a Rodolfo Stavenhagen entre 2001 y 2007, y a James Anaya de

2008 a 2013; y el Foro Permanente para las Cuestiones Indigenas, érgano asesor del ECOSOC.

En cuanto a la OIT, el referido Convenio 107 fue reemplazado en 1989, por el Convenio 169 sobre
Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes. Como advierte Aylwin, el Convenio 169 es
actualmente “el Unico instrumento juridico obligatorio dedicado integramente a los pueblos indigenas” 164,
En éste se reconocen derechos individuales y colectivos sobre aspectos politicos, econémicos, sociales,

culturales vy territoriales. Para supervisar el cumplimiento de dicho tratado, se encuentran dos tipos de

%2 AYLWIN, José. “Pueblos indigenas en el Derecho Internacional y comparado”. En: S. Pérez (comp.) Pueblo Mapuche
y Autogestion. Andlisis y perspectivas en una sociedad pluricultural (pp.119-128). Ediciones Escaparate. Santiago de Chile: 2000.

162 STAVENHAGEN, Rodolfo. “Derecho internacional y derechos indigenas”. Conferencia inaugural. ”. En: S. Pérez
(comp.) Pueblo Mapuche y Autogestion. Andlisis y perspectivas en una sociedad pluricultural (pp.119-128). Ediciones Escaparate.
Santiago de Chile: 2000. p.22.

1% AYLWIN, José. “Pueblos indigenas en el Derecho Internacional y comparado”. En: S. Pérez (comp.) Pueblo Mapuche
y Autogestion. Andlisis y perspectivas en una sociedad pluricultural (pp.119-128). Ediciones Escaparate. Santiago de Chile: 2000.
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procedimientos; de un lado, esta el procedimiento de control ordinario mediante el cual se exige a los
Estado presentar un informe periédico examinado por la CEACR; y de otro, se encuentra el llamado
control extraordinario, por el cual se permite la presentacién de reclamaciones concretas, a través de una
organizacion mandante, como puede ser un sindicato, ante el Consejo de Administracién de la OIT.
Ambos drganos, al evaluar el cumplimiento del Convenio 169, han hecho un desarrollo importante sobre

su contenido y alcance.

En el ambito del Sistema Interamericano, la situacién de los pueblos indigenas ha sido de preocupacion
de la Comisién Interamericana desde hace varias décadas. Ya en el afio 1972 en su resolucion sobre
“Proteccion Especial de las Poblaciones Indigenas-Medidas para Combatir el Racismo y la
Discriminacién Racial”, la Comision afirmé que “por razones histéricas, principios morales y humanitarios,
era un compromiso sagrado de los Estados proteger especialmente a las poblaciones indl’genas”lss. Alo
largo de los afios, este compromiso —postulado en términos principalmente morales o politicos- ha ido
dando paso a un conjunto de obligaciones juridicas de los Estados con relacion a los derechos de los
pueblos indigenas, especialmente los referidos a los territorios ocupados histéricamente. El interés de la
CIDH en la situacién de los pueblos indigenas y la voluntad de brindar un enfoque especial a sus
derechos, fue materializado con la creacidon, en 1990, de la Relatoria sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas, la cual ha servido como herramienta fundamental de promocion del sistema interamericano
para los pueblos indigenas y ha jugado un papel importante en el fortalecimiento del tratamiento de sus

derechos por parte de la CIDH.

Si bien la CIDH se ha valido de los distintos mecanismos a través de los que ejerce sus funciones para
proteger los derechos de los pueblos indigenas, como se vera en las lineas siguientes, ha sido en el
sistema de peticiones y casos en que la Comision y la Corte han desarrollado en mayor medida
estandares con relacibn a estos derechos. El avance jurisprudencial de los érganos del sistema
interamericano es de suma importancia considerando la inexistencia de un instrumento juridico
interamericano sobre la materia, dado que una de las grandes deudas con los pueblos indigenas del
continente, sigue siendo la aprobacion del Proyecto de Declaraciéon Americana sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas'®.

Las peticiones que recibe el Sistema interamericano dan muestra de la anotada tension existente
actualmente entre los derechos y reivindicaciones de pueblos y comunidades indigenas a lo largo del

continente, y la imposiciéon o implementacion de planes y proyectos de desarrollo, inversion o extraccién

%% Resolucién sobre “La Proteccion Especial para Poblaciones Indigenas, accion para combatir el racismo y la

discriminacion racial’, citada en CIDH, Caso Yanomami, Informe 12/85, Informe Anual 1984-1985, parr. 8.

188 En efecto, la Asamblea General de la Organizacion de Estados Americanos (en adelante, OEA) en 1989 solicit6 a la
Comisién Interamericana la redaccién de un instrumento juridico respecto a los derechos de las “poblaciones” indigenas. Tras
realizar una serie de consultas nacionales y regionales con organizaciones indigenas, expertos en la materia y gobiernos, en 1997
la CIDH aprobo el “Proyecto de la Declaracion Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas” y lo entregé a la Asamblea
General de la OEA. No obstante transcurridos dieciséis afios, a la fecha el texto no ha sido aprobado por los Estados miembros.
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contrarios a sus derechos. Asi por ejemplo, actualmente la CIDH tiene solo en admisibilidad y fondo
cerca de 70 asuntos, referidos a una variedad de derechos de los pueblos indigenas, tanto individuales
como colectivos, como derechos politicos y el derecho a la igualdad y no discriminacién, pero un
porcentaje muy alto corresponde a la proteccion de territorios ancestrales y recursos naturales, y a las
obligaciones estatales correlativas. A diferencia de ello, en los afios ochenta, las principales violaciones
de derechos de los pueblos indigenas recibidas por la CIDH se relacionaban con masacres, detenciones
arbitrarias o desapariciones forzadas, producidas en el contexto de dictaduras militares y conflictos

armados existentes en el continente.

En el presente subcapitulo me centraré en visualizar ese reconocimiento y protecciéon en el ambito
internacional con relacion concretamente al derecho a la consulta de los pueblos indigenas, haciendo
énfasis especial en el desarrollo del sistema interamericano, por ser la perspectiva adoptada en esta
investigacion. Esto con el objetivo de establecer el estandar desde el cual evaluar el actuar del Estado

peruano con relacién al proyecto minero Conga.

3.1.1. Los derechos de los pueblos indigenas en el sistema interamericano: el derecho a la

consultay consentimiento previo, libre e informado

En el marco del Sistema interamericano de derechos humanos, la CIDH ha sefialado que el deber de los
Estados miembros de la OEA de promover y proteger los derechos humanos emana de las obligaciones
de derechos humanos recogidas en la Carta de la organizacion. Los articulos 1.1 y 2 de la Convencién
Americana, ratificada por el Peru el 28 de julio de 1978, exigen explicitamente a los Estados partes
“respetar” y “garantizar” el “libre y pleno ejercicio” de los derechos alli reconocidos, inclusive mediante la
adopcion de “las medidas legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos tales
derechos”. El articulo 1.1 de la Convencién Americana dispone que los Estados deben respetar y
garantizar “a las personas bajo su jurisdiccion el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos”. Al
respecto, la CIDH ha afirmado que todo Estado debe asegurar que los pueblos indigenas y sus
miembros gocen efectivamente de todos los derechos humanos, en pie de igualdad con el resto de la
poblacion™®’.

Por su parte, el articulo 2 de la Convencion Americana impone a los Estados partes la obligacién de
adecuar su derecho interno a los estandares interamericanos, para asegurar el goce efectivo de los
derechos que ésta consagralss. Por ende, los Estados deben revisar sus leyes, procedimientos y

practicas para asegurar que los derechos de los pueblos sean definidos y determinados de conformidad

167

CIDH, Democracia y Derechos Humanos en Venezuela. Doc. OEA/Ser.L/V/Il, Doc. 54, 30 de diciembre de 2009, parr.
1072.
188 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 17 de

junio de 2005. Serie C No. 125, parr. 100.
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con los estandares interamericanos™®®

. En lo que se refiere al proceso de adecuacion, los Estados tienen
el deber de respetar el derecho de los pueblos indigenas a participar y a ser consultados sobre medidas

susceptibles de afectarles.

Ahora bien, la CIDH y la Corte Interamericana han reconocido que los Estados deben adoptar medidas
especiales y especificas destinadas a proteger, favorecer y mejorar el ejercicio de los derechos humanos
por los pueblos indigenas y sus miembros. Tales medidas deben respetar su identidad social y cultural,
costumbres, tradiciones e instituciones propias ™. En particular, la CIDH ha sefialado que tales
obligaciones especificas nacen de las condiciones de marginacién y discriminacion histéricas que han
sufrido, y del nivel especial de afectacion que soportan por las violaciones de sus derechos
humanos'™. Aunado a ello, la CIDH también reconoce que las obligaciones especificas frente a los
pueblos indigenas tienen fundamento en el derecho de tales pueblos a su libre determinacion '’ y

8 "asi como en el derecho que tienen a controlar sus propias instituciones'™ y a decidir sus

propias prioridades de desarrollo™”.

autonomia

Sin duda el ambito que ha requerido mayor atencion de los 6rganos del sistema interamericano es el
derecho a la propiedad de los pueblos indigenas sobre sus territorios ancestrales y los recursos
naturales que en ellos se encuentran. Ello pues, como han reconocido, “su goce efectivo implica no s6lo
la proteccion de una unidad econdmica sino la proteccion de los derechos humanos de una colectividad
gue basa su desarrollo econémico, social y cultural en la relacién con la tierra”*’®. En 1972, en el caso de
las Comunidades Guahibos contra Colombia, la Comision Interamericana sefiald la obligacion del Estado
de defender las tierras indigenas®’’. Algunos afios después la Comisién fue mas adelante con la
resolucion referida al pueblo Yanomami del noroeste de Brasil, mediante la cual recomendé delimitar y
-178

demarcar el Parque Yanomami~"". Como reconoce la Comisién en su informe sobre La situacion de los
derechos humanos de los indigenas en las Américas del afio 2000:

% CIDH, Informe No. 75/02, Caso 11.140, Mary y Carrie Dann (Estados Unidos), 27 de diciembre de 2002, parr. 173,
Recomendaciones 1y 2.

° CIDH, Tercer Informe sobre la Situacion de los Derechos Humanos en Paraguay. Doc. OEA/Ser./L/VII.110, Doc. 52, 9
de marzo de 2001, Capitulo IX, parr. 13. Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 17 de junio de 2005. Serie C No. 125, parr. 63.

"> CIDH, Derechos de los pueblos indigenas y tribales sobre sus tierras ancestrales y recursos naturales. Normas y
jurisprudencia del Sistema Interamericano de Derechos Humanos. OEA/Ser.L/V/11.Doc.56/09, 30 de diciembre de 2009, parr. 49.
CIDH, Observaciones preliminares de la Comision Interamericana de Derechos Humanos sobre su visita a Honduras realizada del
15 al 18 de mayo de 2010. Doc. OEA/Ser.L/V/Il., Doc. 68, 3 de junio de 2010. Parr. 26, Recomendacién No. 11.

2 peclaracién de las Naciones Unidas sobre Derechos de los Pueblos Indigenas. Art. 3

'3 Declaracion de las Naciones Unidas sobre Derechos de los Pueblos Indigenas. Art. 4

74 Convenio N° 169 de la OIT. Quinto considerando del preambulo

7 Convenio N° 169 de la OIT. Art. 7

176 CIDH, Alegatos ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso de Yakye Axa v. Paraguay. En: Corte
IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 17 de junio de 2005. Serie
C No. 125,Pérr. 120(c).

" CIDH. Comunidades Guahibos Vs. Colombia. Caso 1690. 1972. Seccién II. e.

8 CIDH. Informe Anual de la CIDH 1985, pagina 24 y ss.
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Esta resolucion fue doblemente importante porque confirmé que el sistema es capaz de procesar
violaciones a derechos colectivos, como en el caso de la propiedad, vida, salud y bienestar del
pueblo Yanomami. Era la primera vez que una resolucién de un organismo intergubernamental
solicitaba esa demarcacién. La resolucion cubria también aspectos de salud, educacion e
integracion social *°.

En los afios siguientes, la Comisidn conocié varios casos relativos a derechos territoriales de
comunidades indigenas, en los que propicié encuentros favorables entre las partes180 y el 4 de junio de
1998, sometié a la Corte Interamericana el primer caso referido al derecho a la propiedad de una
comunidad indigena. Este caso, relativo a la comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni de Nicaragua,
abrié la puerta al posterior desarrollo en la materia. Posteriormente, la CIDH present6 ante la Corte otros
cinco asuntos referidos a propiedad de pueblos indigenas y tribales que dieron lugar a las siguientes
sentencias: Comunidad Yakye Axa Vs. Paraguay ®', Comunidad indigena Sawhoyamaxa Vs.
Paraguay'®’, Caso del Pueblo Saramaka Vs. Suriname'®, Caso Comunidad Indigena Xakmok Kasek.

185 A ello debemos sumar los

Vs. Paraguay™®* y Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador
asuntos resueltos por la CIDH con relacion a Estados que no han ratificado la Convencion Americana,
como el caso de Mary y Carrie Dann, relativo a Estados Unidos™®® y el de las Comunidades Indigenas

Mayas del Distrito de Toledo con relacién a Belice™®’.

A partir de estas decisiones, la Comisién y la Corte han desarrollado conjuntamente el contenido del
derecho a la propiedad colectiva de los pueblos indigenas, encontrando en este derecho la via mas
importante para el reconocimiento y proteccion del territorio ancestral y con ello, la proteccién de una
serie de elementos vinculados a su cosmovisidn, vida espiritual y forma de subsistencia tradicional. El

articulo 21 de la Convencién Americana®® y el articulo XXIII de la Declaracion Americana®® han jugado

' CIDH. La situacién de los derechos humanos de los indigenas en las Américas. OEA/Ser.L/VI.108. Doc. 62. 20
octubre 2000.

% Haciendo uso del mecanismo de solucién amistosa, la Comisién ejercié una tarea de direccionamiento para la
concrecion de acuerdos que permitan dar respuesta a la afectacién a los derechos de los pueblos indigenas en la regién. Por
ejemplo, el 25 de marzo de 1998 se formaliz6 el primer acuerdo de solucion amistosa que restablece derechos de propiedad a una
comunidad indigena del hemisferio en virtud al sistema interamericano. Mediante dicho acuerdo, el Estado paraguayo se
comprometié a adquirir casi 22.000 hectareas para ser transferidas a las Comunidades Lamenxay y Riochito, ambas del pueblo
Enxet-Sanapana en Paraguay, con lo cual se dio cierre al caso respectivo por reivindicacion de tierras de ocupacion ancestral.
CIDH. La situacion de los derechos humanos de los indigenas en las Américas. OEA/Ser.L/V11.108. Doc. 62. 20 octubre 2000.

81 caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo Reparaciones y Costas. Sentencia 17 de junio de 2005.
Serie C No. 125.

82 Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo
de 2006. Serie C No. 146.

182 Caso del Pueblo Saramaka. Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28
de noviembre de 2007. Serie C No. 172.

'8 Caso Comunidad Indigena Xakmok Kasek. Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de agosto
de 2010 Serie C No. 214.

% Corte IDH. Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador. Fondo y reparaciones. Sentencia de 27 de junio
de 2012. Serie C No. 245

188 CIDH. Informe N° 75/02 (Fondo). Caso 11.140. Mary y Carrie Dann (Estados Unidos). 27 de diciembre de 2002.

87 CIDH. Informe N° 40/04 (Fondo). Caso 12.053. Comunidades Indigenas Mayas del Distrito de Toledo (Belice) 12 de
octubre 2004.

188 E| articulo 21 de la CADH a la letra dispone: “1. Toda persona tiene derecho al uso y goce de sus bienes. La ley
puede subordinar tal uso y goce al interés social. 2. Ninguna persona puede ser privada de sus bienes, excepto mediante el pago
de indemnizacion justa, por razones de utilidad publica o de interés social y en los casos y segln las formas establecidas por la ley.
3. Tanto la usura como cualquier otra forma de explotacion del hombre por el hombre, deben ser prohibidas por la ley”.

'8 E| articulo XXIIl de la DADDH establece: “Toda persona tiene derecho a la propiedad privada correspondiente a las
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un rol determinante en las reivindicaciones de los pueblos indigenas de la regién a partir del desarrollo
hecho por la CIDH y la Corte Interamericana. Ello parte de reconocer que, como sefiala Stavenhagen,
para la mayoria de pueblos indigenas en el mundo la tierra cumple un doble rol: constituye, en primer
lugar, el sustento econdémico y en segundo, el espacio histérico, fisico y espiritual con el cual
determinado grupo construye su identidad y sobre el cual basa su propia existencia'®.

La relacion especial entre los pueblos indigenas y sus territorios ha sido ampliamente reconocida. Segun

ha reiterado la CIDH, la preservacion de la relacién particular entre los pueblos indigenas y sus territorios

191

se vincula con la existencia misma de estos pueblos . La Corte Interamericana ha insistido en que “los

Estados deben respetar la especial relacién que los miembros de los pueblos indigenas y tribales tienen

"1%2 Dicha relacion es

194

con su territorio a modo de garantizar su supervivencia social, cultural y econémica
fundamental tanto para la subsistencia material*® como para la integridad cultural™ de los pueblos

indigenas.

Igualmente, la Corte Interamericana ha sefialado que “para las comunidades indigenas la relacion con la
tierra no es meramente una cuestién de posesion y produccién sino un elemento material y espiritual del
gue deben gozar plenamente, inclusive para preservar su legado cultural y transmitirlo a las
generaciones futuras"'®; que “la cultura de los miembros de las comunidades indigenas corresponde a
una forma de vida particular de ser, ver y actuar en el mundo, constituido a partir de su estrecha relacion
con sus territorios tradicionales y los recursos que alli se encuentran, no sélo por ser éstos su principal
medio de subsistencia, sino ademas porque constituyen un elemento integrante de su cosmovision,

religiosidad y, por ende, de su identidad cultural”**®

. Ha afirmado ademas que “la garantia del derecho a
la propiedad comunitaria de los pueblos indigenas debe tomar en cuenta que la tierra esta

estrechamente relacionada con sus tradiciones y expresiones orales, sus costumbres y lenguas, sus

necesidades esenciales de una vida decorosa, que contribuya a mantener la dignidad de la persona y del hogar”.

0 STAVENHAGEN, Rodolfo. The Ethnic Question. Conflicts, Development and Human Rights. Tokio: The United
Nations University, 1990, p. 101.

91 CIDH, Informe No. 75/02, Caso 11.140, Mary y Carrie Dann (Estados Unidos), 27 de diciembre de 2002, parr. 128.

2 Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 28 de noviembre de 2007. Serie C No. 172, parr. 91. Corte IDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas
Tingni Vs. Nicaragua. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2001. Serie C No. 79, parr. 149.

'8 CIDH, Informe No. 40/04, Caso 12.053, Comunidades Indigenas Mayas del Distrito de Toledo (Belice), 12 de octubre
de 2004, parr. 120. CIDH, Informe No. 75/02, Caso 11.140, Mary y Carrie Dann (Estados Unidos), 27 de diciembre de 2002, parr.
128.

% CIDH, Informe No. 40/04, Caso 12.053, Comunidades Indigenas Mayas del Distrito de Toledo (Belice), 12 de octubre
de 2004, parr. 155. CIDH, Democracia y Derechos Humanos en Venezuela. Doc. OEA/Ser.L/V/II, Doc. 54, 30 de diciembre de
20009, parr. 1054.

%% Corte IDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 31 de agosto de 2001. Serie C No. 79, parr. 149. Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia 17 de junio de 2005. Serie C No. 125, parrs. 124, 131. Corte IDH. Caso Masacre Plan de
Sanchez Vs. Guatemala. Reparaciones y Costas. Sentencia de 19 de noviembre 2004. Serie C No. 116, parr. 85.

% Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia 17 de
junio de 2005. Serie C No. 125, parr. 135. Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de 2006. Serie C No. 146, parr. 118.
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artes y rituales, sus conocimientos y usos relacionados con la naturaleza, sus artes culinarias, el derecho

consuetudinario, su vestimenta, filosofia 'y valores™?’.

Tomando como premisa esta especial relacion que guardan los pueblos indigenas con sus tierras
ancestrales, la Corte Interamericana adopt6 una interpretacion evolutiva del articulo 21 del Convencién
Americana, que se extiende mas alla de la interpretacion tradicional del derecho a la propiedad. Esta
consideracion se refleja desde la primera sentencia de la Corte sobre la materia. En efecto, el Caso de la
Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua, referido al derecho colectivo de propiedad de
una comunidad indigena, su reconocimiento y proteccién por parte del Estado, fue oportunidad para que

la Corte estableciera que:

Mediante una interpretacion evolutiva de los instrumentos internacionales de proteccion de derechos
humanos, tomando en cuenta las normas de interpretacién aplicables y, de conformidad con el
articulo 29.b de la Convencién —que prohibe una interpretacion restrictiva de los derechos— , esta
Corte considera que el articulo 21 de la Convencién protege el derecho a la propiedad en un sentido
gue comprende, entre otros, los derechos de los miembros de las comunidades indigenas en el
marco de Ilgs propiedad comunal, la cual también esta reconocida en la Constitucion Politica de
Nicaragua.

En esta sentencia histérica la Corte se refirid a la importancia fundamental para la supervivencia fisica y
cultural de los pueblos indigenas el reconocimiento del derecho colectivo a la propiedad de la tierra,
expresando que "para las comunidades indigenas la relacién con la tierra no es meramente una cuestién

de posesion y produccion sino un elemento material y espiritual del que deben gozar plenamente,

n199

inclusive para preservar su legado cultural y transmitirlo a las generaciones futuras"™. La méas directa

consecuencia de esta interpretacion derivd, como advierte Melo, en la superacion de la “mirada

individualista del derecho civil clasico de la propiedad privada y hace caber, en el articulo 21 de la

Convencién Americana la dimension colectiva de la propiedad comunitaria indigena”.’® Al respecto, la

Corte precisé en el caso Sawhoyamaxa que:

[Llos conceptos de propiedad y posesion en las comunidades indigenas pueden tener una
significacion colectiva, en el sentido de que la pertenencia de ésta “no se centra en un individuo sino
en el grupo y su comunidad”. Esta nocion del dominio y de la posesion sobre las tierras no
necesariamente corresponde a la concepcion clasica de propiedad, pero merecen igual proteccion
del articulo 21 de la Convenciéon Americana. Desconocer las versiones especificas del derecho al
uso y goce de los bienes, dadas por la cultura, usos, costumbres y creencias de cada pueblo,
equivaldria a sostener que solo existe una forma de usar y disponer de los bienes, lo que a su vez
significaria hacer ilusoria la proteccion del articulo 21 de la Convencion para millones de
personas.’”*

97 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia 17 de

junio de 2005. Serie C No. 125, parr. 154.

8 Corte IDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua. Op. cit. parrafo 148.

% Corte IDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 31 de agosto de 2001. Serie C No. 79, parr. 149

20 MELO, Mario. “Ultimos Avances en la Justiciabilidad de los Derechos Indigenas en el Sistema Interamericano de
Derechos Humanos”. En: Sur, Revista Internacional de Derechos Humanos, Namero 4, Afio 3, 2006, p. 35.

! Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay. Op. cit., parrafo 120.
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Asimismo, a partir de la interpretacién dada al articulo 21 de la Convencion, la Corte ha entendido que
esta disposicion protege la estrecha vinculacién de los pueblos indigenas tanto con las tierras
tradicionales como con los recursos naturales que se encuentran en ellas.?”> Como sefialé la Corte en el
caso Saramaka, “[...] el derecho a usar y gozar del territorio careceria de sentido en el contexto de los
miembros de los pueblos indigenas vy tribales si dicho derecho no estuviera conectado con los recursos

naturales que se encuentran dentro del territorio”?**.

Teniendo como base la relacion especial de los pueblos indigenas con sus territorios ancestrales y
recursos naturales que en ellos se encuentran, los 6rganos del sistema han dotado de un contenido
especifico al derecho a la propiedad colectiva, desarrollando las obligaciones estatales correlativas. En
particular, se encuentra la obligacién de reconocer, delimitar, demarcar y proteger el territorio; el derecho
a la restitucion del territorio ancestral de los cuales se han visto privados por causas ajenas a su
voluntad; y el derecho a la consulta previa, libre e informada, y en su caso, al consentimiento frente
decisiones que les afecten. Me referiré en los siguientes puntos al contenido de este Ultimo derecho por

ser materia del presente trabajo.

(i) Consulta, consentimiento y participacién

El derecho a la consulta de los pueblos indigenas se encuentra protegido tanto por instrumentos
internacionales de derechos humanos especificos en la materia —como el Convenio 169 y la Declaracion
de la ONU sobre Pueblos Indigenas- como por tratados de derechos humanos generales, con base en
las interpretaciones hechas por los 6rganos encargados de su supervision, como el PIDCP y la

Convencién contra la Discriminacion Racial.

En efecto, el derecho a la consulta previa, libre e informada de los pueblos indigenas se encuentra
contemplado en el articulo 6 del Convenio 169 de la OIT ratificado por el Estado peruano el 2 de febrero
de 1994. Igualmente, el 13 de septiembre de 2007 la Asamblea General de la ONU adopté la
Declaracién de Derechos de los Pueblos Indigenas por 143 votos a favor —entre ellos Peru-, 4 en contra
y 11 abstenciones. El articulo 19 de esta Declaracion se refiere al derecho a la consulta de los pueblos

indigenas.

Asimismo, diversos 6rganos de derechos humanos de la ONU han afirmado que los Estados deben
cumplir ciertas obligaciones a efectos de otorgar concesiones extractivas o de realizar planes y proyectos

de inversion o desarrollo que afecten los recursos naturales en territorios. En concreto, esto fue

202

0 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay. Op.cit., parrafo 137.

Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam. Op.cit., parrafo 122.
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expresado por el Comité de Derechos Humanos en su Comentario General 2324

205

y por el Comité para la
Eliminacion de la Discriminacion Racial en su Recomendacién General 23", Cabe notar que el primero
de ellos es el 6rgano encargado de la supervisién del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Poaliticos
(en adelante, “PIDCP”), ratificado por el Estado peruano el 28 de abril de 1978, y el segundo esta a
cargo del control del cumplimiento de la Convencidn Internacional sobre la Eliminacion de todas las
Formas de Discriminacion Racial (en adelante, “Convencidon contra la Discriminacién Racial”), ratificada

por el Per( el 29 de septiembre de 1971.

Por su parte, los 6rganos del Sistema Interamericano han desarrollado estandares en la materia, a partir
de las obligaciones relativas al derecho a la propiedad. Al respecto, es de especial relevancia las
sentencias de la Corte Interamericana recaidas en los casos del Pueblo de Saramaka vs. Suriname y del
Pueblo Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador. En dichos fallos, a los que me referiré con mayor detalle en el
siguiente punto, la Corte establecié que bajo el articulo 21 de la Convencién Americana los Estados
deben cumplir ciertas obligaciones a efectos de otorgar concesiones extractivas o de realizar planes y

proyectos de inversién o desarrollo que afecten los recursos naturales en territorios.

Igualmente, la Comisién Interamericana ha afirmado el deber de los Estados de consultar a los pueblos
indigenas con respecto a cualquier actividad o proyecto econémico que afecte sus tierras y recursos
naturales, incluyendo los casos en que el Estado busca explotar recursos del subsuelo. El derecho a la
consulta comprende el deber positivo de los Estados de disponer mecanismos idoneos y eficaces a fin
de obtener el consentimiento previo, libre e informado de acuerdo a las costumbres y tradiciones de
los pueblos indigenas, antes de emprender actividades que impacten sus intereses o puedan afectar

sus derechos sobre sus tierras, territorio o recursos naturales®®.

La Comision ha aplicado estos principios en diferentes contextos, inclusive en relacién con
megaproyectos de infraestructura o desarrollo, tales como carreteras, canales, represas, puertos o
afines, asi como concesiones para la exploracion o explotacién de recursos naturales en territorios
ancestrales, que pueden afectar con particular profundidad a los pueblos indigenas al poner en peligro

sus territorios y los ecosistemas que alli se encuentran, especialmente cuando la fragilidad ecoldgica de

2% ONU. Comité de Derechos Humanos. Comentario General 23. Articulo 27 - Derecho de las minorias, 50° periodo de

sesiones, U.N. Doc. HRI/GEN/1/Rev.7 at 183 (1994).

%5 ONU. Comité para la Eliminacién de la Discriminacién Racial. Recomendacion General 23, relativa a los derechos de
los pueblos indigenas, 51° periodo de sesiones, U.N. Doc. HRI/GEN/1/Rev.7 at 248 (1997).

26 y/gase inter alia CIDH, Informe de Ecuador 1997 Conclusiones del Capitulo IX. asuntos de derechos humanos de
especial relevancia para los habitantes indigenas del pais y Conclusiones del Capitulo VIII; CIDH, Informe sobre la situacién de los
derechos humanos en Colombia, Capitulo X, 1999. Recomendacion No. 4.; CIDH, Informe de fondo N° 75/02, Caso 11.140, Mary y
Carrie Dann (Estados Unidos), Informe Anual de la CIDH 2002, parr. 140; CIDH, Informe de fondo No. 40/04, Cas012.053.
Comunidades indigenas mayas del Distrito de Toledo (Belice), 12 de octubre de 2004, parr. 142. Belice ratifico el Convenio No.
169 en 1991; CIDH, Informe sobre acceso a la justicia e inclusion social: El camino hacia el fortalecimiento de la democracia en
Bolivia. Capitulo IV, Derechos de los pueblos indigenas y comunidades campesinas, parr. 248. Bolivia ratifico el Convenio No. 169
de la OIT en 1991; CIDH, Derechos de los pueblos indigenas y tribales sobre sus tierras ancestrales y recursos naturales. Normas
y jurisprudencia del Sistema Interamericano de Derechos Humanos. OEA/Ser.L/V/11.Doc.56/09, 30 de diciembre de 2009, Capitulo
IX.
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207 por lo anterior, la CIDH ha vinculado los efectos

sus territorios coincide con su debilidad demogréfica
negativos de los planes y proyectos de desarrollo e inversion en territorios indigenas o tribales, asi como
de las concesiones para la exploracion y explotaciéon de recursos naturales, a violaciones de multiples
derechos humanos individuales y colectivos*®. También ha concluido que los dafios ambientales
causados por las concesiones de exploracion y explotacién de recursos naturales exacerban las
violaciones del derecho a la propiedad comunal por las autoridades, y comprometen su responsabilidad

internacional®®.

A este respecto, la CIDH ha reiterado que “reconoce (...) la importancia del desarrollo econémico para la
prosperidad de los pueblos de este hemisferio”*’; pero también reconoce que “al mismo tiempo, las
actividades de desarrollo deben ir acompafadas de medidas adecuadas y efectivas para garantizar que
las mismas no se lleven a cabo a expensas de los derechos fundamentales de las personas que pueden
ser particular y negativamente afectadas, incluidas las comunidades indigenas y el medio ambiente del

gue dependen para su bienestar fisico, cultural y espiritual”211

. Por su parte, la Corte Interamericana, en
los casos del Pueblo de Saramaka vs. Suriname y del Pueblo Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador, ha
establecido que en caso de restricciones o limitaciones al ejercicio del derecho a la propiedad de los
pueblos indigenas sobre sus tierras, territorios y recursos naturales, los Estados tienen el deber de

cumplir ciertas garantias.

Ahora bien, sin perjuicio de que todo el proceso de consulta debe perseguir el objetivo de obtener el
consentimiento, en algunos casos especificamente definidos, la jurisprudencia del sistema
interamericano y los estandares internacionales exigen que los Estados obtengan el consentimiento libre
e informado de los pueblos indigenas con caracter previo a una medida que pueda afectar sus derechos.

En efecto, la Comision Interamericana ha sostenido que el desarrollo de los estandares internacionales

27 CIDH, Tercer Informe sobre la situacion de los derechos humanos en Colombia. Doc. OEA/Ser.L/V/11.102, Doc. 9 rev.

1, 26 de febrero de 1999, parrs. 33-35.

2% por ejemplo, han concluido que se viola el derecho a una vida en condiciones dignas cuando los proyectos de
desarrollo causan contaminacion ambiental, generan efectos nocivos sobre las actividades béasicas de subsistencia y afectan la
salud de los pueblos indigenas y tribales que viven en los territorios donde se llevan a cabo. [CIDH, Acceso a la Justicia e Inclusion
Social: El camino hacia el fortalecimiento de la Democracia en Bolivia. Doc. OEA/Ser.L/V/Il, Doc. 34, 28 de junio de 2007, parr.
250]. Igualmente han dictaminado que “la afectacion a la salud, a los sistemas de produccion, la modificacién de las migraciones
internas, la disminucién de la cantidad y calidad de fuentes de agua, el empobrecimiento de los suelos agricolas; la disminucién de
la pesca, fauna, flora y biodiversidad en general, y la afectacion al equilibrio que constituye la base de la reproduccion étnica y
cultural” constituyen violaciones de los derechos humanos de los pueblos indigenas que viven cerca de los lugares en los que las
industrias mineras, madereras y petroleras desarrollan sus proyectos. [CIDH, Informe de Seguimiento — Acceso a la Justicia e
Inclusion Social: El camino hacia el fortalecimiento de la Democracia en Bolivia. Doc. OEA/Ser/L/V/11.135, Doc. 40, 7 de agosto de
2009, parr. 158].

29 CIDH, Informe No. 40/04, Caso 12.053, Comunidades Indigenas Mayas del Distrito de Toledo (Belice), 12 de octubre
de 2004, parr. 148.

2% CIDH, Informe No. 40/04, Caso 12.053, Comunidades Indigenas Mayas del Distrito de Toledo (Belice), 12 de octubre
de 2004, parr. 150.

#1 CIDH, Informe No. 40/04, Caso 12.053, Comunidades Indigenas Mayas del Distrito de Toledo (Belice), 12 de octubre
de 2004, parr. 150.
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sobre los derechos de los pueblos indigenas, hace posible identificar una serie de circunstancias donde

la obtencién del consentimiento de los pueblos indigenas es obligatoriam.

En concreto, la Corte Interamericana ha sefialado que, “cuando se trate de planes de desarrollo o de
inversion a gran escala que tendrian un mayor impacto dentro del territorio [indigena], el Estado tiene la
obligacién, no sélo de consultar al pueblo indigena, sino también debe obtener el consentimiento previo,
libre e informado de éste, segln sus costumbres y tradiciones"**®. La Corte ha explicado al respecto que
la salvaguarda de la participacion efectiva es un requisito adicional debido al impacto profundo que
dichos planes pueden tener sobre el derecho a la propiedad®**.

Asimismo, instrumentos internacionales relativos a derechos de los pueblos indigenas contienen
circunstancias en que los Estados han coincidido en identificar la necesidad de la obtencién del
consentimiento de los pueblos indigenas como obligatoria. En particular, la Declaracion de la ONU sobre
los Derechos de los Pueblos Indigenas y el Convenio 169 exigen el consentimiento cuando los planes o
proyectos de desarrollo o inversién impliquen el desplazamiento o reubicacién permanente de los
pueblos o comunidades indigenas de sus territorios tradicionales. En efecto, el articulo 10 de la
Declaracién de la ONU dispone que: “Los pueblos indigenas no seran desplazados por la fuerza de sus
tierras o territorios. No se procederd a ningun traslado sin el consentimiento libre, previo e informado de
los pueblos indigenas interesados, ni sin un acuerdo previo sobre una indemnizacién justa y equitativa y,
siempre que sea posible, la opcién del regreso”215. En similar sentido, el articulo 16 del Convenio 169
establece que:

1. A reserva de lo dispuesto en los parrafos siguientes de este articulo, los pueblos interesados no
deberan ser trasladados de las tierras que ocupan.

2. Cuando excepcionalmente el traslado y la reubicacion de esos pueblos se consideren
necesarios, solo deberan efectuarse con su consentimiento, dado libremente y con pleno
conocimiento de causa. Cuando no pueda obtenerse su consentimiento, el traslado y la
reubicacion soélo deberan tener lugar al término de procedimientos adecuados establecidos por la
legislacion nacional, incluidas encuestas publicas, cuando haya lugar, en que los pueblos
interesados tengan la posibilidad de estar efectivamente representados. [...]**°

Igualmente, la Declaracion de la ONU sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas requiere el

consentimiento libre, previo e informado de los pueblos indigenas, cuando el proyecto implique el

212

parr. 334

23 Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka. Vs. Suriname. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 28 de noviembre de 2007. Serie C No. 172. parr. 134. Véase al respecto, Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs.
Surinam. Interpretacién de la Sentencia de Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 12 de agosto
de 2008 Serie C No. 185, parr. 17.

24 Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka. Vs. Suriname. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 28 de noviembre de 2007. Serie C No. 172. parr. 138. En ese mismo sentido, el Comité para la Eliminacién de la
Discriminacién Racial sefial6 que el Estado debia obtener el consentimiento de las Comunidades Indigenas antes de la ejecucién
de los proyectos de extraccion de recursos naturales. ONU, Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial,
Recomendacion General No. 23 de 18 de agosto de 1997, parrs. 4 y 5, Naciones Unidas, Comité para la Eliminacion de la
Discriminacién Racial, Observaciones finales Ecuador, 22 de septiembre de 2008, CERD/C/ECU/C0O/19.

215 Articulo 10 de la Declaracion de la ONU sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas.

218 Articulo 16 del Convenio 169 de la OIT.

CIDH. Informe sobre Derechos de los pueblos Indigenas y Tribales sobre sus tierras ancestrales y recursos naturales.
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almacenamiento o eliminacién de materiales peligrosos en sus territorios. En concreto, su articulo 29.2
sefiala que: “Los Estados adoptaran medidas eficaces para asegurar que no se almacenen ni eliminen
materiales peligrosos en las tierras o territorios de los pueblos indigenas sin su consentimiento libre,
previo e informado”?’. Al respecto, el Relator James Anaya ha coincidido en que la Declaracién
reconoce estas dos situaciones “en que el Estado tiene la obligacion de obtener el consentimiento de los
pueblos indigenas interesados, fuera de la obligacién general de que las consultas tengan por finalidad

» 218

procurar el consentimiento” =%, y ha explicado que:

47. Necesariamente, la solidez o importancia de la finalidad de lograr el consentimiento varia
segun las circunstancias y los intereses indigenas que estén en juego. Un efecto directo y
considerable en la vida o los territorios de los pueblos indigenas establece una presuncion soélida
de que la medida propuesta no debera adoptarse sin el consentimiento de los pueblos indigenas.
En determinados contextos, la presuncion puede convertirse en una prohibicion de la medida o el
proyecto si no existe el consentimiento de los indigenas [...]219.

Algunos altos tribunales internos, han recogido los supuestos en que se requiere el consentimiento,
como la Corte de Constitucionalidad colombiana, la cual desde una perspectiva comparativa a nivel
regional, puede decirse que ha desarrollado una jurisprudencia singularmente rica y progresista. En
concreto, la Corte Constitucional se ha referido a “(i) la prohibicién de desplazamiento de los pueblos
indigenas de sus tierras o territorios sin consentimiento expreso y un acuerdo sobre una indemnizacion
justa y equitativa cuando no sea posible el regreso [...]; (ii) la obligacion de reparar adecuada vy
eficazmente a los pueblos indigenas por la privacion de bienes “culturales, intelectuales, religiosos y
espirituales”, sin su consentimiento libre, previo e informado, o por la privacion de tierras y territorios
tradicionalmente poseidos y ocupados por los pueblos originarios, privilegiando en ambos casos las
medidas de restitucion [...]; (i) la prohibicién de almacenar o eliminar materiales peligrosos en tierras

indigenas sin su consentimiento previo, libre e informado [...]" *°.

Tales criterios han sido aplicados por la Corte de Constitucionalidad en casos concretos, como por
ejemplo, en las sentencias T-769 de 2009, sobre la explotacibn minera en territorios colectivos de
pueblos indigenas ubicados en los departamentos de Chocé y Antioquia y en la T-129 de 2011, relativa a
la presunta violacion al derecho a la consulta de la comunidad de Pescadito y el resguardo de Chidima—
Tolo, previa la implantacion de diversas medidas de desarrollo, como la construccion de una carretera y
el proyecto de conexidn eléctrica entre Colombia y Panama. En estas decisiones, la Corte explico que,
“en aquellos eventos en que se presente una afectacién especialmente intensa al territorio colectivo, el

deber de asegurar la participacion de la comunidad indigena no se agota en la consulta, sino que es

27 Articulo 29.2 de la Declaracion de la ONU sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas.

28 ONU. Informe del Relator Especial sobre la situacién de los derechos humanos y las libertades fundamentales de los
indigenas, James Anaya, Promocién y Protecciéon de todos los Derechos Humanos, Civiles, Politicos, Econémicos, Sociales y
Culturales incluido el Derecho al Desarrollo, Consejo de Derechos Humanos, A/HRC/12/34, 15 de julio de 2009.

#° ONU. Informe del Relator Especial sobre la situacién de los derechos humanos y las libertades fundamentales de los
indigenas, James Anaya, Promocién y Protecciéon de todos los Derechos Humanos, Civiles, Politicos, Econémicos, Sociales y
Culturales incluido el Derecho al Desarrollo, Consejo de Derechos Humanos, A/HRC/12/34, 15 de julio de 2009.

220 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-376 de 2012, Il. Consideraciones y Fundamentos, parr. 8.
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precisa la obtencion del consentimiento libre, informado y expreso como condicion de procedencia de la

medida”. En concreto sefial6 que:

“[...] esta corporacion aclara que cuando se trate de planes de desarrollo o de inversion a gran
escala, que tengan mayor impacto dentro del territorio de afrodescendientes e indigenas, es deber
del Estado no sélo consultar a dichas comunidades, sino también obtener su consentimiento libre,
informado y previo, segun sus costumbres y tradiciones, dado que esas poblaciones, al ejecutarse
planes e inversiones de exploracién y explotacion en su habitat, pueden llegar a atravesar cambios
sociales y economicos profundos, como la pérdida de sus tierras tradicionales, el desalojo, la
migracion, el agotamiento de recursos necesarios para la subsistencia fisica y cultural, la
destruccién y contaminacion del ambiente tradicional, entre otras consecuencias; por lo que en
estos casos las decisiones de las comunidades pueden llegar a considerarse vinculantes, debido
al grave nivel de afectacion que les acarrea”?".

En ello se aleja, como se vera en la seccion siguiente, del Tribunal Constitucional peruano el cual ha
sostenido reiteradamente que “el derecho de consulta no implica un derecho de veto de los pueblos

indigenas”**

. Conciente de la “resistencia” que genera en ciertos sectores el consentimiento, la Corte de
Constitucionalidad colombiana ha explicado que no es incompatible con “el principio segun el cual la
consulta es un didlogo entre iguales y no un derecho de veto consagrado en cabeza de las comunidades
indigenas”, en tanto se debe partir de la premisa de que “si la consulta es un proceso de didlogo, excluye
el veto de las comunidades; pero de igual manera excluye la imposicion como forma de gobierno,

aspecto implicito en el concepto de dialogo”. Para fundamentar esta afirmacion, ha sefialado que:

[...][Clualquier medida a adoptar en el Estado Constitucional de Derecho, es legitima sélo si
respeta los principios de razonabilidad y proporcionalidad. Pues bien, una medida que afecta
gravemente intereses y derechos protegidos de las comunidades originarias y se pretende
implantar sin la aceptacion expresa y libre del pueblo interesado, resulta abiertamente irrazonable,
puede afectar desproporcionadamente derechos y principios constitucionales y puede, por lo tanto,
ser objeto de control judicial de caracter constitucional.

Por ello, en los eventos en que se aplica la regla del consentimiento, adoptar cualquiera de las
medidas que la jurisprudencia de la Corte Constitucional y el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos han identificado como potenciales causantes de una afectacion demasiado
intensa de los derechos de los pueblos indigenas sélo es razonable y, por lo tanto,
constitucionalmente valido, si se cuenta con el consentimiento previo, libre e informado del pueblo
interesado®®.

Puede decirse entonces con el fin de evitar que el poder del Estado se torne absoluto y la consulta previa
una mera formalidad, es que se han identificado estas situaciones en que el consentimiento no
solamente es el objetivo de la consulta, si no un derecho en si mismo, una precondicién indispensable

para la ejecucion de la medida propuesta.

Si bien el enfoque que han adoptado los érganos del SIDH se ha centrado en la proteccién de la
propiedad colectiva indigena, por referirse a este derecho los casos que han llegado a su conocimiento,

es importante enfatizar que el derecho a la consulta no se limita a la implementacion de planes o

221 Corte de Constitucionalidad de Colombia. Sentencias T-769 de 2009 y T-129 de 2011.
222 TC. Sentencia 0022-2009-PI/TC del 9 de junio de 2010, fj. 24-25.
% Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-376 de 2012, II. Consideraciones y Fundamentos, parr. 33.
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proyectos de desarrollo o inversion o para el otorgamiento de concesiones extractivas en territorios
indigenas, sino que es aplicable en términos generales, frente a medidas que comportan una afectacion

directa en los pueblos o comunidades.

Cabe precisar ademas que junto con el derecho a la consulta, se reconoce un derecho a la participacion,
frente a medidas o decisiones de menor incidencia en los derechos de las comunidades o pueblos
indigenas. Asi, el articulo 6 literal b) del Convenio 169 de la OIT impone a los Estados la obligacion de
“establecer los medios a través de los cuales los pueblos interesados puedan participar libremente, por lo
menos en la misma medida que otros sectores de la poblacién, y a todos los niveles en la adopcién de
decisiones en instituciones electivas y organismos administrativos y de otra indole responsables de
politicas y programas que les conciernan”. Dicha disposicidn ha sido entendida por instancias como la
Corte de Constitucionalidad colombiana en el sentido de que cuando se presente una incidencia de
menor entidad, es decir, indirecta de los derechos de la comunidad o pueblo, deben garantizarse
espacios adecuados de participacion para las comunidades afectadas, al menos de igual naturaleza a

los que tiene el resto de la poblacién a disposicion.

Puede resumirse, siguiendo a la Corte de Constitucionalidad colombiana, que la participacion de los
pueblos indigenas se concreta en las siguientes tres facetas: “(i) la simple participacion, asociada a la
intervencién de las comunidades en los érganos decisorios de caracter nacional, asi como en la
incidencia que a través de sus organizaciones pueden ejercer en todos los escenarios que por cualquier
motivo les interesen; (ii) la consulta previa frente a cualquier medida que los afecte directamente; y (iii)
el consentimiento previo, libre e informado cuando esa medida (norma, programa, proyecto, plan o
politica) produzca una afectacion intensa de sus derechos, principalmente aquellos de carécter

territorial”®**.

(i) Obligaciones especificas para la implementacién de planes o proyectos de desarrollo o

inversién o para el otorgamiento de concesiones extractivas en territorios indigenas

La CIDH y la Corte Interamericana han desarrollado el contenido y alcance del articulo 21 de la
Convencién y el articulo XXIll de la Declaracion Americana, en relacién con el derecho de los pueblos
indigenas para usar y gozar su territorio, interpretando las disposiciones en dicho articulo de manera
evolutiva, de modo que permita el goce y ejercicio de los derechos reconocidos por el Estado en otros
tratados, como el Convenio 169 de la OIT. A través de dicho convenio y de desarrollos normativos y
jurisprudenciales, el derecho internacional ha dado un contenido especifico al deber de realizar consultas

previas a los pueblos indigenas en situaciones que afecten su territorio.

2% Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-376 de 2012, II. Consideraciones y Fundamentos, parr. 31.
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Las garantias especificas establecidas en el SIDH frente a decisiones que afecten a los pueblos
indigenas o sus territorios ancestrales, son tres elementos de obligatorio cumplimiento por parte de los
Estados: (a) asegurar la participacién efectiva del pueblo y sus miembros en la toma de la decisién de
conformidad con sus costumbres, tradiciones y derecho consuetudinario, y obtener su consentimiento
cuando se trate de planes de desarrollo o de inversién a gran escala que tengan un mayor impacto
dentro del territorio indigena; (b) garantizar que el pueblo y sus miembros se beneficien razonablemente
del plan o proyecto que se lleve a cabo dentro de su territorio; y (c) el Estado debe garantizar que no se
emita ninguna concesion dentro del territorio ancestral a menos y hasta que entidades independientes y
técnicamente capaces, bajo la supervision del Estado, realicen un estudio previo de impacto social y

ambiental *°.

Estas tres salvaguardas se dirigen, en general, a preservar, proteger y garantizar la
relacién especial de los pueblos indigenas con sus territorios ancestrales, la cual a su vez garantiza su

subsistencia como pueblo.

En palabras de la Corte, “de conformidad con el articulo 1.1 de la Convencion, a fin de garantizar que las
restricciones impuestas a los [pueblos indigenas o tribales] respecto del derecho a la propiedad por la
emision de concesiones dentro de su territorio no impliquen una denegacién de su subsistencia como
pueblo [indigena o] tribal, el Estado debe cumplir con las siguientes tres garantias: primero, el Estado
debe asegurar la participacion efectiva de los miembros del pueblo [correspondiente] de conformidad con
sus costumbres y tradiciones, en relacién con todo plan de desarrollo, inversién, exploracion o extraccién
(...) que se lleve a cabo dentro del territorio [ancestral]. Segundo, el Estado debe garantizar que los
miembros del pueblo [correspondiente] se beneficien razonablemente del plan que se lleve a cabo dentro
de su territorio. Tercero, el Estado debe garantizar que no se emitira ninguna concesién dentro del
territorio [ancestral] a menos y hasta que entidades independientes y técnicamente capaces, bajo la
supervisién del Estado, realicen un estudio previo de impacto social y ambiental. Mediante estas
salvaguardas se intenta preservar, proteger y garantizar la relacion especial que los miembros del pueblo
[respectivo] tienen con su territorio, la cual a su vez, garantiza su subsistencia como pueblo tribal”®%®.
Estas tres condiciones son requisitos complementarios orientados a garantizar la supervivencia como

pueblos indigenas y tribales®*’.

Respecto al primer requisito, los 6rganos del sistema interamericano han establecido concretamente que

los pueblos indigenas tienen derecho a “participar en los procesos de disefio, ejecucion y evaluacion de

5 Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka. Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.

Sentencia de 28 de noviembre de 2007. Serie C No. 172, parr. 129. Corte IDH. Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs.
Ecuador. Fondo y reparaciones. Sentencia de 27 de junio de 2012. Serie C No. 245. parr. 157.

26 Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka. Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 28 de noviembre de 2007. Serie C No. 172, parr. 129. Corte IDH. Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs.
Ecuador. Fondo y reparaciones. Sentencia de 27 de junio de 2012. Serie C No. 245. parr. 157.

27 Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Interpretacién de la Sentencia de Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 12 de agosto de 2008 Serie C No. 185, parr. 38.
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n228

los proyectos de desarrollo que se llevan a cabo en sus tierras y territorios ancestrales”", y que el

Estado debe garantizar que “los pueblos indigenas sean consultados sobre los temas susceptibles de

n229

afectarlos™”, teniendo en cuenta que esta consulta debe “estar dirigida a obtener su consentimiento

» 230

libre e informado Para la Corte Interamericana, el proceso de consulta previa de los pueblos

indigenas debe realizarse “de conformidad con sus costumbres y tradiciones, en relacion con todo plan

de desarrollo, inversién, exploracion o extraccion [...] que se lleve a cabo dentro del territorio [...]231.

La Corte Interamericana ha enfatizado al respecto que “la obligacién de consulta, ademas de constituir
una norma convencional, es también un principio general del Derecho Internacional” y que “esta
claramente reconocida hoy en dia la obligacion de los Estados de realizar procesos de consulta

especiales y diferenciados cuando se vayan a afectar determinados intereses de las comunidades y

n232

pueblos indigenas”“*. Dicho tribunal ha precisado ademas que “es deber del Estado —y no de los

pueblos indigenas— demostrar efectivamente, en el caso concreto, que todas las dimensiones del

derecho a la consulta previa fueron efectivamente garantizadas"233.

Para ser consistente con el derecho interamericano de los derechos humanos, la consulta con los

pueblos indigenas debe cumplir ciertos requisitos: debe ser previa; debe ser culturalmente adecuada®®*;

debe ser informada; libre; y debe realizarse de buena fe y con la finalidad de llegar a un acuerdo®®.

Que la consulta sea previa supone que se realice “desde las primeras etapas de la elaboracion o

planificacion de la medida propuesta, a fin de que los pueblos indigenas puedan verdaderamente

» 236

participar e influir en el proceso de adopcion de decisiones” “*°. En particular, la Corte Interamericana ha

afirmado que “[c]uando se trate de consulta previa a la adopcién de una medida legislativa, los pueblos

28 CIDH, Informe de Seguimiento — Acceso a la Justicia e Inclusién Social: El camino hacia el fortalecimiento de la
Democracia en Bolivia. Doc. OEA/Ser/L/V/11.135, Doc. 40, 7 de agosto de 2009, parr. 157.

229 CIDH, Informe de Seguimiento — Acceso a la Justicia e Inclusién Social: El camino hacia el fortalecimiento de la
Democracia en Bolivia. Doc. OEA/Ser/L/V/11.135, Doc. 40, 7 de agosto de 2009, parr. 157.

20 CIDH, Informe de Seguimiento — Acceso a la Justicia e Inclusién Social: El camino hacia el fortalecimiento de la
Democracia en Bolivia. Doc. OEA/Ser/L/V/I1.135, Doc. 40, 7 de agosto de 2009, parr. 157. Véase inter alia CIDH, Informe No.
40/04, Caso 12.053, Comunidades Indigenas Mayas del Distrito de Toledo (Belice), 12 de octubre de 2004, parr. 143.

%! Corte I.D.H., Caso del Pueblo Saramaka. Vs. Suriname. Excepcidn Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 28 de noviembre de 2007. Serie C No. 172, parrs. 127, 128. Corte IDH. Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku
Vs. Ecuador. Fondo y reparaciones. Sentencia de 27 de junio de 2012. Serie C No. 245. parrs. 159-167.

%2 Corte IDH. Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador. Fondo y reparaciones. Sentencia de 27 de junio
de 2012. Serie C No. 245. parrs, 164 y 165.

23 Corte IDH. Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador. Fondo y reparaciones. Sentencia de 27 de junio
de 2012. Serie C No. 245. parr. 179.

2% Corte IDH, Caso del Pueblo Saramaka. Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 28 de noviembre de 2007. Serie C No. 172, parrs. 27, 131, 133, 154. Corte IDH. Caso Pueblo Indigena Kichwa de
Sarayaku Vs. Ecuador. Fondo y reparaciones. Sentencia de 27 de junio de 2012. Serie C No. 245. parrs. 201-202.

2% Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka. Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 28 de noviembre de 2007. Serie C No. 172, parr. 133. Corte IDH. Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs.
Ecuador. Fondo y reparaciones. Sentencia de 27 de junio de 2012. Serie C No. 245. parrs. 185-187.

2% Corte IDH. Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador. Fondo y reparaciones. Sentencia de 27 de junio
de 2012. Serie C No. 245. parr. 167 y parr. 180-182. Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka. Vs. Surinam. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de noviembre de 2007. Serie C No. 172, parr. 133.
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indigenas deberan ser consultados previamente en todas las fases del proceso de produccion normativa,

y dichas consultas no deben ser restringidas a propuestas”237.

La consulta debe ser culturalmente adecuada, esto es, tener en cuenta los métodos tradicionales del
pueblo o comunidad correspondiente para la toma de decisiones, asi como sus formas propias de

representacion®®.

Igualmente, la consulta debe ser informada, lo que exige que se provea informacion plena y precisa
sobre la naturaleza y consecuencias del proceso a los pueblos o comunidades consultadas, antes de y
durante la consulta. Segun la jurisprudencia de la Corte Interamericana, ello supone que los pueblos
indigenas tengan “conocimiento de los posibles riesgos, incluidos los riesgos ambientales y de
salubridad, a fin de que acepten el plan de desarrollo o inversion propuesto con conocimiento y de forma
voluntaria”. Para la Corte Interamericana, “este deber requiere que el Estado acepte y brinde
informacion”, e “implica una comunicacion constante entre las partes”. Debe destacarse que el caracter
informado de la consulta se vincula con la obligacion de llevar a cabo estudios de impacto social y
ambiental -al que se hara referencia en las lineas siguientes- con caracter previo a la ejecucion de

planes de desarrollo o inversién o de concesiones extractivas susceptibles de afectar a estos pueblosm.

La consulta debe ser libre, lo que supone la ausencia de cualquier tipo de coercion por parte del Estado
o de agentes o terceros que actdan con su autorizacion o aquiescencia24°. Asimismo, debe hacerse de
buena fe y con la finalidad de llegar a un acuerdo, esto es, “debe concebirse como un verdadero
instrumento de participacion, que debe responder al objetivo Ultimo de establecer un didlogo entre las
partes basado en principios de confianza y respeto mutuos, y con miras a alcanzar un consenso entre las

mismas”

. Como ha advertido la CIDH, el énfasis puesto sobre la buena fe en el cumplimiento del
deber estatal de consulta busca establecer una garantia frente a los procesos de consulta meramente
formales, y su entendimiento como el cumplimiento de una serie de requisitos pro forma®*. Respecto a
la exigencia de buena fe, la Corte Interamericana ha enfatizado que dicho requisito “es incompatible con
practicas tales como los intentos de desintegracion de la cohesién social de las comunidades afectadas,

sea a través de la corrupcion de los lideres comunales o del establecimiento de liderazgos paralelos, o

%7 Corte IDH. Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador. Fondo y reparaciones. Sentencia de 27 de junio

de 2012. Serie C No. 245. parr. 181.

28 Corte IDH, Caso del Pueblo Saramaka. Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 28 de noviembre de 2007. Serie C No. 172, parrs. 27, 131, 133, 154. Corte IDH. Caso Pueblo Indigena Kichwa de
Sarayaku Vs. Ecuador. Fondo y reparaciones. Sentencia de 27 de junio de 2012. Serie C No. 245. parrs. 201-202.

%9 Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka. Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 28 de noviembre de 2007. Serie C No. 172, parr. 133-142.

% Corte IDH. Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador. Fondo y reparaciones. Sentencia de 27 de junio
de 2012. Serie C No. 245. parr. 186.

! Corte IDH. Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador. Fondo y reparaciones. Sentencia de 27 de junio
de 2012. Serie C No. 245. parr. 186.

242 CIDH. Derechos de los pueblos indigenas y tribales sobre sus tierras ancestrales y recursos naturales. Normas y
jurisprudencia del Sistema Interamericano de Derechos Humanos. OEA/Ser.L/V/II.Doc.56/09, 30 de diciembre de 2009, parr. 317.
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por medio de negociaciones con miembros individuales de las comunidades que son contrarias a los

estandares internacionales”**,

En cuanto al segundo requisito, relativo a los estudios previos de impacto ambiental y social (en
adelante, “EISA”), la Corte Interamericana ha establecido que deben ser llevados a cabo por “entidades
independientes y técnicamente capaces, bajo la supervision del Estado” 244 con la finalidad de
“[...]evaluar el posible dafio o impacto que un proyecto de desarrollo o inversiéon puede tener sobre la

propiedad y comunidad en cuestiéon”**®

. Dichos estudios deben ser de caracter “social y ambiental”, lo
gue supone que deben ir mas alld que los estudios del impacto estrictamente ambiental, exigidos
normalmente con miras a evaluar y mitigar los posibles impactos negativos sobre el medio ambiente
natural, haciendo necesario que se incorpore la identificacién de los impactos directos o indirectos sobre
las formas de vida de los pueblos indigenas que dependen de dichos territorios y de los recursos

existentes en ellos para su subsistencia®®.

Asimismo, los érganos del SIDH han determinado que los estudios de impacto social y ambiental deben
realizarse con caracter previo a la aprobacion de los planes respectivos®’, y se exige que los Estados
permitan a los pueblos indigenas participar en la realizacion de los estudios previos de impacto social y

ambiental®*®

. La participacion de los pueblos indigenas en las actividades relativas a los procesos de
EISA es una exigencia que deriva de la propia naturaleza y contenido de dichos estudios, en tanto se
requiere necesariamente del conocimiento de los miembros de los pueblos indigenas para identificar
dichos impactos, asi como para la identificacion de posibles alternativas y medidas de mitigacién. En
términos generales, los EISA “deben respetar las tradiciones y cultura del pueblo [indigena o tribal

” 249

correspondiente] , Y sus resultados deben ser compartidos con los pueblos o comunidades

consultadas a fin de que puedan tomar una decision informada. Los estudios de impacto social y

3 Corte IDH. Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador. Fondo y reparaciones. Sentencia de 27 de junio

de 2012. Serie C No. 245. parr. 186.

244 Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka. Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 28 de noviembre de 2007. Serie C No. 172, parr. 129. Corte IDH. Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs.
Ecuador. Fondo y reparaciones. Sentencia de 27 de junio de 2012. Serie C No. 245. parr. 205.

% Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Interpretacién de la Sentencia de Excepciones Preliminares,
Fondo, Refaraciones y Costas. Sentencia de 12 de agosto de 2008 Serie C No. 185, parr. 40.

“5 CIDH. Derechos de los pueblos indigenas y tribales sobre sus tierras ancestrales y recursos naturales. Normas y
jurisprudencia del Sistema Interamericano de Derechos Humanos. OEA/Ser.L/V/Il.Doc.56/09, 30 de diciembre de 2009, parrs. 254-
262.

247 Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Interpretacién de la Sentencia de Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 12 de agosto de 2008 Serie C No. 185, parr. 41. Corte IDH. Caso Pueblo Indigena
Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador. Fondo y reparaciones. Sentencia de 27 de junio de 2012. Serie C No. 245. parr. 205-206.

%8 Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Interpretacién de la Sentencia de Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 12 de agosto de 2008 Serie C No. 185, parr. 133; Corte IDH, Caso Pueblo Saramaka
vs. Surinam. Interpretacion de la Sentencia de Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 12 de
agosto de 2008, Serie C No. 185, parr. 16.

% Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Interpretacién de la Sentencia de Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 12 de agosto de 2008 Serie C No. 185, parr. 41.
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ambiental responden a la finalidad Ultima de “preservar, proteger y garantizar la relacion especial” de los

pueblos indigenas con sus territorios y garantizar su subsistencia como puebloszso.

El tercer componente supone el establecimiento de mecanismos de participacion en los beneficios del
proyecto a favor de las comunidades o pueblos afectados por la extraccion de recursos naturales o los
planes o proyectos de inversién o desarrollo®’. En opinion de la Corte, “[...]el concepto de compartir los
beneficios]...] es inherente al derecho de indemnizacidn reconocido en el articulo 21.2 de la Convencién”
y “se extiende no so6lo a la total privacién de un titulo de propiedad por medio de una expropiacion por
parte del Estado, por ejemplo, sino que también comprende la privacién del uso y goce regular de dicha

propiedad” %*?

. La participacion razonable de los pueblos indigenas en los beneficios derivados de la
explotacién de los recursos naturales o de la implementacion de planes o proyectos de desarrollo o
inversion en sus territorios tradicionales es un requisito presente en el articulo 15.2 del Convenio 169 de
la OIT, y se ha incorporado también en las politicas de las instituciones financieras internacionales en

relacién con los pueblos indigenas, como la del Banco Mundial.

En conclusion, como se ha visto en esta seccidn, los 6rganos del SIDH han desarrollado estdndares en
materia de proteccion al derecho a la propiedad de los pueblos indigenas, partiendo del reconocimiento
de la especial relacién que tienen con sus territorios y los recursos naturales que en ellos se encuentran.
Sobre esta base, se han establecido obligaciones especificas en materia del derecho a la consulta y
consentimiento previo, libre e informado, cuyo cumplimiento en el caso del proyecto minero Conga sera

analizado en la seccion subsiguiente.

3.1.2. Ambito nacional: El derecho de los pueblos indigenas a la consulta previa, libre e

informada en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional peruano

Hasta antes de la promulgacién de la Ley de Consulta Previa de 2011, este derecho no se encontraba
implementado en el ordenamiento interno peruano, aunque estaba en vigor para el Perl ya desde el 2 de

febrero de 1995 el Convenio 169 de la OIT. Transcurridos mas de quince afos, el Tribunal Constitucional

%0 Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Interpretacién de la Sentencia de Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 12 de agosto de 2008 Serie C No. 185, parr. 40. CIDH, Acceso a la Justicia e
Inclusion Social: EI camino hacia el fortalecimiento de la Democracia en Bolivia. Doc. OEA/Ser.L/V/II, Doc. 34, 28 de junio de 2007,
parr. 254.

! CIDH, Democracia y Derechos Humanos en Venezuela, 2009. Doc. OEA/Ser.L/V/Il, Doc. 54, 30 de diciembre de
2009, parr. 1137, Recomendaciones 5 y 6; CIDH, Acceso a la Justicia e Inclusion Social: EI camino hacia el fortalecimiento de la
Democracia en Bolivia. Doc. OEA/Ser.L/V/Il, Doc. 34, 28 de junio de 2007, parr. 248 y 297, Recomendaciones 5 y 6.

%2 Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka. Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 28 de noviembre de 2007. Serie C No. 172, parrs. 138-139. Segun advierte la Corte en dicha sentencia, en este
mismo sentido se han pronunciado distintos érganos internacionales de derechos humanos. Véase inter alia ONU, Comité de
Naciones Unidas para la Eliminacion de la Discriminacién Racial, Consideraciones de los Informes presentados por los Estados
Partes conforme al articulo 9 de la Convencion. Observaciones Finales respecto del Ecuador, parr. 16. ONU, Informe del Relator
Especial sobre la situaciéon de los derechos humanos y libertades fundamentales de los pueblos indigenas, Rodolfo Stavenhagen,
presentado de conformidad con la resolucion 2001/65 de la Comisién (quincuagésimo novena sesion), ONU Doc. E/CN.4/2003/90,
21 de enero de 2003, parr. 66.

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP 32'1'-‘65,_'}2'}3“"

DEL PERU

intenté llenar, aunque parcialmente, este vacio legal. En la sentencia 03343-2007-PA/TC del 19 de
febrero de 2009, primera en la que se refiere a este derecho, el maximo intérprete constitucional afirmé
su rango constitucional en los siguientes términos: “[...] en virtud del articulo V del Titulo Preliminar del
Cddigo Procesal Constitucional, el tratado internacional viene a complementar -normativa e
interpretativamente- las clausulas constitucionales sobre pueblos indigenas que, a su vez, concretizan
los derechos fundamentales y las garantias institucionales de los pueblos indigenas y sus integrantes"253.
Ello trae consigo consecuencias juridicas siendo quizas la mas relevante que comparte con la
Constitucion la supremacia material en relacion a las demas normas del sistema juridico. De este modo,
al ser una norma constitucional condiciona el contenido e interpretacion de las demas normas juridicas, y
sera preferida de encontrarse en contradiccién con éstas. Otro de los aspectos importantes a destacar es
la exigibilidad del derecho a la consulta con independencia de la ausencia de legislacion que lo

implemente. En efecto, como ha sefialado el TC:

La exigibilidad del derecho a la consulta esta vinculada con la entrada en vigencia en nuestro
ordenamiento juridico del Convenio 169 de la OIT. Este Convenio fue aprobado mediante
Resolucion Legislativa N° 26253, ratificado el 17 de enero de 1994 y comunicado a la OIT a través
del depdsito de ratificacion con fecha 02 de febrero de 1994. Y conforme a lo establecido en el
articulo 38. 3 del referido Convenio, éste entrd en vigor doce meses después de la fecha en que
nuestro pais registro la ratificacion. Esto es, desde el 02 de febrero de 1995, el Convenio 169 de
la OIT es de cumplimiento obligatorio en nuestro ordenamiento”". (el subrayado es propio)

Ha enfatizado ademas que “tal convenio forma parte de nuestro ordenamiento juridico, por lo tanto, como

255

cualquier otra norma debe ser acatada””. El Tribunal explicé tal afirmacion del siguiente modo:

[N]o es un argumento constitucionalmente valido excusar la aplicacion de derechos fundamentales
debido a una ausencia de regulacion legal o infra legal. Ello seria dejar en manos de la
discrecionalidad estatal el cumplimiento de los derechos fundamentales, posicion que rifie con el
Estado Constitucional del Derecho en la que la Constitucion vincula a toda la sociedad, incluyendo
a los o6rganos constitucionales o a los llamados Poderes de Estado. Desde esta perspectiva, la
naturaleza programatica o aplicativa no tiene mayor incidencia puesto que lo concreto es que
debido a una omisién normativa se deniega el ejercicio de una serie de derechos fundamentales a
un sector de la sociedad .

Como expreso6 el Tribunal en su sentencia 05427-2009-PCl, relativa a la omisién del Congreso y del
MINEM de legislar en la materia, el juez constitucional no puede quedarse cruzado de brazos ante un
legislador ocioso. En dichos casos debera adoptar diferentes medidas -desde la persuasion y
exhortacién hasta asumir funciones de legislador positivo- para que el derecho constitucional sea
efectivo. Precisa el TC que la vigencia de la Constitucion no puede quedar subordinada a la

257

discrecionalidad del legislador®'. No obstante, un aspecto criticable en la jurisprudencia del TC es el

%% TC. Sentencia 03343-2007-PA/TC del 19 de febrero de 2009 fj 31. Ello fue reiterado en la Sentencia 0022-2009-PI/TC
del 9 de junio de 2010, fj 9.

%% TC. Sentencia 00025-2009-PI/TC del 17 de marzo de 2011 fj 23.

%5 TC. Sentencia 0022-2009-PI/TC del 9 de junio de 2010, fj 9.

8 TC. Sentencia 0022-2009-PI/TC del 9 de junio de 2010, fj 12.

%7 TC. Sentencia 05427-2009-PC del 30 de junio de 2010. fj. 62.
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sostenido con relacion al momento desde el cual es exigible el derecho a la consulta, lo cual fue
subsanado en decisiones posteriores. En la resoluciéon de aclaracién de la sentencia 06316-2008-

PA/TC el Colegiado sefal6 lo siguiente:

Que la STC 0022-2009-PI, el Tribunal desarrolld los principios generales minimos del derecho de
consulta. Por consiguiente, el hito marcado por el Tribunal debe ser tomado como una pauta que
permita, de ahi en adelante, la plena eficacia del derecho de consulta. Asi, en virtud de la funcion
ordenadora y pacificadora del Tribunal Constitucional es que debe establecerse que la
obligatoriedad del derecho de consulta debe considerarse como vinculante desde la publicacion en
la pagina web, tomando en consideracion los principios desarrollados en la referida sentencia.

Por estas consideraciones, el Tribunal Constitucional, en uso de las atribuciones que le confiere la
Constitucion Politica del Peru,

RESUELVE]J...] 2. Establecer la obligatoriedad de la consulta desde la publicacion de la
STC 0022-2009-PI/TC, sujetandose a las consideraciones vertidas en tal pronunciamientozsa.

Pareciera que el Tribunal estaba afirmando que este derecho es exigible desde el 9 de julio de 2010,
fecha en que expidi6 la mencionada sentencia, y ya no desde 1995, cuando entré en vigencia para Perd
el Convenio 169 de la OIT, dejando quince afios fuera del alcance temporal. El fundamento de este
pronunciamiento esta, segun deja ver el propio TC, en la necesidad de garantizar la seguridad juridica de

las empresas que realizan inversiones en el pais®®.

Esta decisiéon tenia por efecto blindar actos
administrativos que no fueron consultados, lo cual resultaba del todo contradictorio con la afirmacion de

exigibilidad del derecho a la consulta con independencia de su implementacién.

Era igualmente contrario a principios basicos del Derecho internacional. En efecto, el articulo 26 de la
Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados establece que: “Todo tratado en vigor obliga a
las partes y debe ser cumplido por ellas de buena fe”. Esta disposicion recoge el principio de pacta sunt
servanda, segun el cual toda convencion debe ser fielmente cumplida por las partes de acuerdo con lo
pactado. Igualmente, es relevante el articulo 27 de la Convencion de Viena que indica que: “Una parte no
podra invocar las disposiciones de su derecho interno como justificacion del incumplimiento de un
tratado”. Este articulo recoge el principio de primacia del Derecho internacional, el cual postula que un
Estado no puede invocar disposiciones de su derecho interno para incumplir obligaciones
internacionales, sean estas convencionales o consuetudinarias. Como ha expresado el propio TC, “si
bien en este caso no se esta justificando el incumplimiento del Convenio N.° 169 en base a una
disposicion de derecho interno, se pretende justificarlo en base a una omision, situacion que bien puede

interpretarse subsumida en el mandato del articulo 27 de la convencion mencionada” **°.

28 TC. Sentencia 06316-2008-PA/TC Aclaracién. 24 de agosto de 2010. parr. 8.

%9 En efecto, en dicha decision el TC afirma que: “al no haberse implementado tal derecho se ha generado una situacién
de inseguridad que afecta no solo a los pueblos indigenas sino a aquellas personas que han desarrollado acciones sin que el
Estado haya exigido previamente a ello llevar a cabo el proceso de consulta’. TC. Sentencia 06316-2008-PA/TC Aclaracién. 24 de
agosto de 2010. parr. 7.

%0 TC. Sentencia 0022-2009-PI/TC del 9 de junio de 2010, fj 12.
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Afortunadamente en decisiones posteriores el TC aclaré que la exigibilidad del derecho a la consulta
desde la entrada en vigencia para el Perd del Convenio 169 “no ha sido desconocida por nuestra
jurisprudencia”. Precis6 que “[no fue] abandonada ni puesta en entredicho por la RTC 6316-2008-PA/TC
[antes citada]. [...] Aquella, pues, sélo se limitd a establecer que desde que se expidié la STC 0022-
2009-PI/TC existen criterios para resolver casos que involucren al derecho a la consulta. Y ello pese a la

"%l De este modo, gueda claro que desde la perspectiva

omision legislativa que la acompafa
constitucional e internacional, el derecho a la consulta es exigible y vinculante independientemente de

gue tenga un desarrollo normativo o reglamentario.

En cuanto a su contenido especifico, también encontramos aspectos rescatables y otros negativos. En la
sentencia 00022-2009-PI del 9 de junio de 2010 el TC se dedica a establecer un conjunto de principios,
valores y derechos, necesarios y fundamentales para la aplicacién e implementacién del derecho a la
consulta previa. En concreto, el Tribunal sefial6 como caracteristicas esenciales de este derecho las
siguientes: “a) la buena fe, b) la flexibilidad, c) objetivo de alcanzar un acuerdo, d) transparencia; y, €)

n 262

implementacion previa del proceso de consulta Puede notarse en esta decision un importante

esfuerzo de creacidn jurisprudencial.

Sin embargo, debe advertirse una clara contradiccion entre la afirmacion del TC consistente en que “el

derecho de consulta no implica un derecho de veto de los pueblos indigenas”*

y la existencia de
supuestos desarrollados por la Corte IDH en que si se exige el consentimiento de los pueblos indigenas
afectados, como cuando se trate de un proyecto a gran escala que ponga en peligro la supervivencia del
pueblo. Como se advirtié previamente, la Corte Interamericana ha considerado que, “cuando se trate de
planes de desarrollo o de inversion a gran escala que tendrian un mayor impacto dentro del territorio
[indigena], el Estado tiene la obligacion, no so6lo de consultar al pueblo indigena, sino también debe

obtener el consentimiento previo, libre e informado de éste, segln sus costumbres y tradiciones®®.

En esta misma linea, se han identificado instrumentos internacionales relativos a derechos de los
pueblos indigenas que contienen circunstancias en que la obtencion del consentimiento de los pueblos

indigenas es obligatoria a los que ya se hizo mencion. En particular, la Declaracion de la ONU sobre los

%1 TC. Sentencia 00025-2009-PI/TC del 17 de marzo de 2011. fj. 24.

%2 TC. Sentencia 0022-2009-Pl/TC del 9 de junio de 2010, fj 26. Como antecedente, cabe hacer referencia a la sentencia
03343-2007-PA/TC, del 19 de febrero de 2009, originada en la demanda de amparo interpuesta por Jaime Hans Bustamante
Johnso por la exploracion y eventual explotacién de hidrocarburos en area natural protegida “Cordillera Escalera”. Si bien en el
asunto no se plantea como cuestion principal la falta de la consulta con los pueblos indigenas que se verian afectados por tal
decision, en la referida sentencia el TC realiza cierto desarrollo de este derecho. Tribunal Constitucional. Sentencia 3343-2007-
PA/TC del 19 de febrero de 2009, fj 26 a 40.

%63 TC. Sentencia 0022-2009-PI/TC del 9 de junio de 2010, fj. 24-25.

%4 Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka. Vs. Suriname. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 28 de noviembre de 2007. Serie C No. 172. parr. 752. Véase al respecto, Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs.
Surinam. Interpretacién de la Sentencia de Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 12 de agosto
de 2008 Serie C No. 185, parr. 17. ONU. Comité para la Eliminacién de la Discriminacién Racial. “Consideraciones de los Informes
presentados por los Estados Partes conforme al articulo 9 de la Convencidn, Observaciones Finales respecto del Ecuador”.
CERD/C/62/CO/2, 2 de junio de 2003, parr. 16.
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Derechos de los Pueblos Indigenas y el Convenio 169 exigen el consentimiento cuando los planes o
proyectos de desarrollo o inversién impliquen el desplazamiento o reubicacién permanente de los
pueblos o comunidades indigenas de sus territorios tradicionales®®. Igualmente, la Declaracién de la
ONU sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas requiere el consentimiento libre, previo e informado
de los pueblos indigenas, cuando el proyecto implique el almacenamiento o eliminacion de materiales

peligrosos en sus territorios?®°.

En este aspecto del derecho a la consulta el TC olvida su jurisprudencia segun la cual existe una
estrecha relacion entre el Derecho Internacional de los Derechos Humanos y la Constitucion. Ello lo ha
llevado a afirmar la fuerza vinculante de las interpretaciones que realizan los tribunales internacionales

7 De este modo, el TC deberfa aplicar este criterio y guiarse de lo

de proteccion de derechos humanos
establecido por la Corte Interamericana con relacion a la proteccion del derecho a la consulta de los
pueblos indigenas. Adicionalmente, el TC se aparta de lo sefialado con relacion a la Declaracién de la
ONU sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas. Segun ha afirmado el Tribunal, al expresar este
instrumento la voluntad de la comunidad internacional, si bien no tiene “vinculacion obligatoria”, debe ser
considerada en caracter de soft law del Derecho internacional, en tanto conlleva “una fuerza moral,
ademas de una evidente orientacién de la comunidad internacional hacia el respeto y la tutela de los
pueblos indigenas, al plantear un contenido de los derechos humanos en el contexto de los pueblos

indigenas”?®®

. En tal sentido, es fundamental que el TC tenga en cuenta en los futuros asuntos a su
conocimiento las consecuencias de afirmar el derecho a la consulta como derecho fundamental
considerando las caracteristicas propias de estos derechos, asi como la necesidad de compatibilizar su

jurisprudencia con los estandares internacionales sobre la materia.

En suma, puede concluirse que el TC ha reconocido el derecho a la consulta previa como un derecho
constitucional, lo cual condiciona el contenido e interpretacion de las demas normas juridicas y exige su
preferencia de encontrarse en contradiccion con éstas. Igualmente ha establecido que desde la entrada
en vigencia del Convenio 169 para el Peru, esto es, desde el 2 de febrero de 1995, devino en “obligatoria
su aplicacién por todas las entidades estatales”. Ha precisado ademas que este derecho es exigible con
independencia de la ausencia de legislacion que lo implemente, lo cual lleva a descartar el argumento

consistente en que el derecho es exigible desde la promulgacién de la Ley de Consulta Previa.

3.2. El proyecto Conga bajo la lupa: Analisis desde los estandares del sistema interamericano

%5 Articulo 10 de la Declaracion de la ONU sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas y articulo 16 del Convenio 169
de la OIT.

266 Articulo 29.2 de la Declaracion de la ONU sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas.

%7 TC. Sentencia 218-02-HC/TC del 17 de abril de 2002, fj 2; y Sentencia 2730-2006-PA/TC del 21 de julio de 2006, fj 12.

%8 TC. Sentencia 0022-2009-PI/TC del 9 de junio de 2010, fj 7y 8.
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El proyecto Conga consiste en la explotacion de minerales de cobre, oro y plata en las lagunas de
Chailhuagon y Perol, los cuales serian extraidos “mediante métodos de procesamiento convencional de
chancado, molienda y flotacién, en una planta con una capacidad nominal de 92 000 toneladas por dia
(tpd), lo que permitira procesar el contenido mineral de 3.1 billones de libras de cobre y 11.6 millones de
onzas de oro”, para luego transportarlos a la costa norte para su salida al mercado internacional 269,
Como se sefald previamente, el proyecto implica la extraccién de minerales de dos tajos abiertos, Perol
y Chailhuagon, ubicados en la laguna y el bofedal Perol y en la cabecera de cuenca del rio Chailhuagén;
y la construccién de dos depésitos de desmonte en las cuencas del rio Jadibamba y de la quebrada
Chirimayo 20 Este proyecto se ubica en cinco cabeceras de cuenca, la del Rio Jadibamba, Rio
Chailhuagon y quebradas Chirimayo, Chugurmayo y Toromacho, afluentes de los Rios Sendamal,

Chonta y Llaucano, principales rios de las provincias de Celendin, Cajamarca y Bambamarca.

Las actividades de exploracion se autorizaron a través de la Resolucion Directoral No. 085-2004-
EM/AAM del 17 de marzo de 2004 de la Direccion General de Asuntos Ambientales Mineros del
Ministerio de Energia y Minas. La explotacion minera fue aprobada por la Resolucion Directoral No. 351-
2010-MEM-AAM del 27 de octubre de 2010 de la misma entidad. Son estos actos administrativos que
facultaron la actividad extractiva por parte de la empresa Yanacocha los que tendrian que haber sido

sometidos a un proceso de consulta.

Asimismo, debe sefialarse que tales medidas eran susceptibles de consulta en tanto constituian una
afectacion directa. Al respecto, cabe recordar que el Convenio 169, en su articulo 15.2 dispone que la
consulta tiene como objetivo “determinar si los intereses de esos pueblos serian perjudicados, y en qué
medida”. Asimismo, el articulo 32.2 de la Declaracion de la ONU sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas precisa que se consulta una medida “que afecta a sus tierras o territorios y otros recursos,
particularmente en relacién con el desarrollo, la utilizacion o la explotacion de los recursos”. Por su parte,
la Corte Interamericana en la interpretacion de la sentencia del Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam
sefialé que al Estado debe consultar con el pueblo Saramaka al menos los siguientes seis asuntos, lista

no taxativa:

(1) el proceso de delimitacion, demarcacion y otorgamiento de titulo colectivo del territorio de los
miembros del pueblo Saramaka; (2) el proceso mediante el cual se otorgue a los miembros del
pueblo Saramaka el reconocimiento legal de la capacidad juridica colectiva correspondiente a la
comunidad que ellos integran; (3) el proceso de adopcion de medidas legislativas, administrativas
o de otra indole que sean necesarias a fin de reconocer, proteger, garantizar y dar efecto legal al
derecho de los integrantes del pueblo Saramaka a ser titulares de derechos bajo forma colectiva
sobre el territorio que tradicionalmente han ocupado y utilizado; (4) el proceso de adopcion de
medidas legislativas, administrativas o de otra indole que sean necesarias para reconocer y
garantizar el derecho del pueblo Saramaka a ser efectivamente consultado, de conformidad con

% Minera Yanacocha S.R.L. Proyecto Conga: Estudio de Impacto Ambiental. Resumen Ejecutivo. Febrero 2010. p. 2.

Disponible en: http://www.yanacocha.com.pe/operaciones/proyecto-conga/.
° Minera Yanacocha S.R.L. Proyecto Conga: Estudio de Impacto Ambiental. Informe final. Febrero 2010. Disponible en:
http://www.yanacocha.com.pe/operaciones/proyecto-conga/.
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sus tradiciones y costumbres; (5) sobre los resultados de los estudios previos de impacto social y
ambiental, y (6) en relacion con cualquier restriccion a los derechos de propiedad del pueblo
Saramaka, particularmente respecto de planes de desarrollo o inversiéon dentro o que afecten el
territorio Saramaka. *’*

De otro lado, el Tribunal Constitucional peruano ha sefialado que se afecta a pueblos “si es que con
dichas referencias normativas se modifica directamente la situacion juridica de los miembros de los
pueblos indigenas, sobre temas relevantes y de una manera sustancial, es claro que tales puntos

n272

tendran que ser materia de una consulta”’“. A partir de lo anterior, puede decirse que por afectacion se

entiende la limitacion o menoscabo de los derechos y de los intereses de los pueblos originari05273.

En el caso del proyecto Conga, se tiene prevista la destruccién de cuatro lagunas; dos de ellas, para
extraer el mineral y las otras dos, para almacenar los desechos. La destruccion de esas lagunas
implicaria un impacto irreversible al ecosistema del lugar, afectando, entre otras cosas, el agua y, con
esto, la vida, integridad territorial, biolégica y cultural de las comunidades y rondas campesinasm. El alto
impacto del proyecto puede también derivarse de su dimension. Segun se advirtio, representa el doble
del area de la ciudad de Cajamarca; mientras que el tajo Perol sera aproximadamente igual en area a la

ciudad de Barios del Inca.

Del mismo modo, de acuerdo al citado Informe 001-2011 del MINAM, el proyecto Conga causara dafios
irreparables en el medio ambiente. En este sentido, se sefiala que: "transformara de manera significativa
e irreversible la cabecera de cuenca, desapareciendo varios ecosistemas y fragmentando los restantes,
de tal manera que los procesos, funciones, interacciones y servicios ambientales seran afectados de
manera irreversible”. En este informe se afirma que “ademds de secarse las lagunas, también se secaran
los bofedales y se extinguiran servicios ambientales, consecuencias que no han sido consideradas por el
EIA presentado por la empresa Yanacocha. En dicho EIA tampoco fue valorado el impacto econdémico y
la afectacion de las especies de flora y fauna” ?”°>. En este mismo sentido, el informe preparado por
Robert E. Moran establece que Conga contaminara y destruira las fuentes de aguas superficiales y
subterraneas de la zona, con lo cual muchos manantiales no fluiran, obligando a las comunidades a

comprar agua del sistema controlado por el proyect0276.

™ Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Interpretacién de la Sentencia de Excepciones Preliminares,

Fondo, Refaraciones y Costas. Sentencia de 12 de agosto de 2008 Serie C No. 185, parr. 16.

2 TC. STC 00022-2009-PI/TC, f. j. 21

3 RUIZ MOLLEDA, Juan Carlos. La consulta previa de las concesiones mineras ¢Afectan a los pueblos indigenas la
expedicion de concesiones mineras? IDL. Disponible en: http://www.justiciaviva.org.pe/webpanel/doc_trabajo/doc15082013-
210216.pdf.

#* ENGINYERIA, GRUFIDES y ACSUR. ¢Por qué el proyecto Conga es inviable? Disponible en:
http://www.pullapurishum.org/Conga.pdf.

25 Ministro del Ambiente. Informe No. 001-2011. 21 de noviembre de 2011.

#® MORAN E., Roberto. El proyecto minero Conga, Peri: Comentarios al estudio de impacto ambiental (EIA) y temas
relacionados. Preparado para Environmental Defender Law Center.
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El mismo EIA da cuenta de afectaciones en el mismo sentido. Por ejemplo, se enumera entre los
impactos directos “la contraccién de la actividad agropecuaria y la disminucion de las inversiones de
largo plazo asociadas a tierras. En etapas posteriores, se producen impactos negativos adicionales que
recaen en mayor medida sobre determinados caserios, como la reduccion de accesibilidad a algunos
recursos en el area (p.ej. truchas) y las percepciones de disminucion del rendimiento agropecuario por

ruido y polvo”?”’

. Para concretar lo anterior, cabe citar que en cuanto al agua superficial, en el EIA se
afirma que: “Como consecuencia del emplazamiento del proyecto y la alteraciéon de la red de drenaje
superficial, el proyecto impactara a los cuerpos de agua que se encuentra actualmente dentro de los
limites de su huella, principalmente en términos de quebradas y lagunas. Asimismo, el proyecto tiene el
potencial de impactar tanto la calidad como la cantidad de los flujos de las quebradas aledafas, estando
el impacto en la calidad de las aguas asociado al incremento de sedimentos y a la generacion de acidez
en ciertas areas del proyecto relacionadas con el yacimiento Perol”. Con relacion al agua subterranea, se
dice que: “Por las mismas razones expuestas en el caso de agua superficial, el proyecto representaria
una variaciébn en los niveles de infiltracién, en la distorsibn de los flujos hidrogeol6gicos como
consecuencia (1) del emplazamiento de infraestructura (i.e. presas que cortan casi en su totalidad el
flujos subterraneos), (2) del desarrollo de los elementos del proyecto (i.e. conos de depresion por los

tajos) o (3) de la ocurrencia de filtraciones de flujos de mala calidad”?’®.

Conforme fue desarrollado previamente, los érganos del sistema interamericano han entendido que el
derecho a la propiedad protege la estrecha vinculacion de los pueblos indigenas tanto con las tierras
tradicionales como con los recursos naturales que se encuentran en ellas®”®. Cabe reiterar que al
respecto la Corte Interamericana en el caso Saramaka afirmé que “[...] el derecho a usar y gozar del

territorio careceria de sentido en el contexto de los miembros de los pueblos indigenas y tribales si dicho

derecho no estuviera conectado con los recursos naturales que se encuentran dentro del territorio”?®°.

Mas concretamente, en dicha decision la Corte IDH identific6 como recursos protegidos aquellos
relacionados con la subsistencia del pueblo indigena, incluyendo los necesarios para “las actividades

agricolas, de caza y de pesca”. Indico que:

Sin embargo, si bien es cierto que toda actividad de exploracién o extraccion en el territorio
Saramaka podria afectar, a mayor o menor grado, el uso y goce de algun recurso natural utilizado
tradicionalmente para la subsistencia de los Saramakas, también es cierto que no se debe
interpretar el articulo 21 de la Convencién de manera que impida al Estado emitir cualquier tipo de
concesion para la exploracion o extraccion de recursos naturales dentro del territorio Saramaka.
El agua limpia natural, por ejemplo, es un recurso natural esencial para que los miembros del
pueblo Saramaka puedan realizar algunas de sus actividades econémicas de subsistencia, como
la_pesca. La Corte observa que este recurso natural se verd probablemente afectado por
actividades de extraccion relacionadas con otros recursos naturales que no son tradicionalmente
utilizados o esenciales para la subsistencia del pueblo Saramaka y, por lo tanto, de sus miembros
(Infra parr. 152). De modo similar, los bosques dentro del territorio Saramaka proporcionan hogar

277

Minera Yanacocha S.R.L. Proyecto Conga: Estudio de Impacto Ambiental. Febrero 2010. p. RE-15.
%8 Minera Yanacocha S.R.L. Proyecto Conga: Estudio de Impacto Ambiental. Febrero 2010. p. RE-35.
% Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay. Op.cit., parrafo 137.

%0 Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam. Op.cit., parrafo 122.
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para los distintos animales que cazan para sobrevivir, y es alli donde recogen frutas y otros
recursos esenciales para vivir (supra parrs. 82-83 e infra parrs. 144-146). En este sentido, las
actividades de las compafiias madereras en el bosque también podrian afectar dichos recursos de
subsistencia. Es decir, la extraccion de un recurso natural es muy probable que afecte el uso y el
goce de otros recursos naturales necesarios para la supervivencia de los Saramakas. %' (el
subrayado es nuestro)

De este modo, la Corte ha reconocido que bajo el derecho a la propiedad se encuentra protegida el
agua, como recurso natural esencial para las actividades econdmicas de subsistencia de un pueblo.
Este razonamiento puede ser aplicado en el caso bajo andlisis en tanto, como se not6 las actividades
tradicionales de subsistencia de las comunidades afectadas son la agricultura y ganaderia, para las
cuales el agua resulta esencial. Como se muestran el EIA, documentos preparados por entidades
estatales y por particulares, no esta en duda que en la zona de influencia del proyecto habrd alteraciones

significativas en el acceso a este recurso.

Ahora bien, una vez establecido lo anterior, a continuacion se determina si y en qué medida la concesién
de exploracion y explotacion del proyecto Conga cumple con los estdndares del sistema interamericano
sobre las obligaciones especificas para la implementacion de planes o proyectos de desarrollo o
inversion o para el otorgamiento de concesiones extractivas en territorios indigenas. Para ello, se ha
elegido seguir el esquema desarrollado por los 6érganos del SIDH para analisis el cumplimiento de tales
deberes, esto es, la consulta previa, libre e informada; en segundo lugar, los estudios previos de impacto

ambiental y social; y por ultimo al requisito de beneficios compartidos.

3.2.1. Consulta previa, libre e informada

Como fue sefalado en parrafos precedentes, para ser consistente con el derecho interamericano de los
derechos humanos, la consulta con los pueblos indigenas debe cumplir ciertos requisitos: debe ser
previa, culturalmente adecuada, informada, libre, y debe realizarse de buena fe y con la finalidad de
llegar a un acuerdo.

Con relacién al requisito de su oportunidad, como se advirti6 previamente, en el caso del proyecto
Conga, ya desde 1991 fueron descubiertos los yacimientos de oro en las lagunas de Chailhuagén y Perol
por parte de la empresa CEDIMIN. Entre 1994 y 2000 CEDIMIN realizé trabajos de investigacion en
ambos yacimientos y en 2001, tras la adquisicion de CEDIMIN por parte de la Compafia Minera
Buenaventura, el proyecto Conga paso a formar parte de las operaciones de Yanacocha, administrada
por MYSRL. En enero de 2004 Yanacocha presentd al MINEM la solicitud de aprobacion de la
“Evaluacion Ambiental del Proyecto de Exploracién de las Minas Conga”. Correspondia iniciar un

proceso de consulta en este momento, antes de otorgar la autorizacién de exploracion, considerando

! Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam. Op.cit., parrafo 126.
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gue la consulta debe hacerse antes del primer acto administrativo susceptible de afectar al pueblo o

comunidad indigena.

En efecto, como ha sefialado la CIDH, a través de los procesos de consulta previa, debe garantizarse la
participacion de los pueblos indigenas “en todas las instancias de decisién de los proyectos de
explotacién de recursos naturales en sus tierras y territorios, desde su disefio, licitacion y concesién,

hasta su ejecucion y evaluacion”*®

. En palabras de la Corte IDH, que sea previa supone que se lleve a
cabo “desde las primeras etapas de la elaboracién o planificaciéon de la medida propuesta, a fin de que
los pueblos indigenas puedan verdaderamente participar e influir en el proceso de adopcién de

decisiones”®,

En similar sentido, los 6rganos especializados de la OIT han establecido que la consulta que los Estados
deben llevar a cabo en las comunidades debe ser previa a cualquier acto que decidan emprender, “lo
gue implica que las comunidades afectadas participen lo antes posible en el proceso, incluso en la
realizacion de estudios de impacto ambiental”®*. Asi por ejemplo, en el caso del pueblo Shuar contra

Ecuador, el Comité Tripartito de la OIT establecié que:

los articulos 20., 1); 2, 2), b); 6; 7 y 15, 2) implican la obligacion de desarrollar un proceso de
consulta previa con los pueblos indigenas del pais antes de tomar medidas susceptibles de
afectarles directamente, tales como la firma de un contrato autorizando actividades relacionadas
con la exploracion o explotacion de hidrocarburos en su territorio ancestral, o con la continuacion
de las actividades iniciadas con anterioridad a la entrada en vigor del Convenio. La obligacion de
consulta previa implica que se debera consultar a los pueblos interesados antes de finalizar el
estudio ambiental y el plan de gestion ambiental cuando estipula que el gobierno debera
“establecer o mantener procedimientos con miras a consultar a los pueblos interesados, a fin de
determinar si los intereses de esos pueblos serian perjudicados, y en qué medida, antes de
emprender o0 autorizar cualquier programa de prospeccion o explotacion de los recursos existentes
en sus tierras™*®.

Sin embargo, en el caso del proyecto Conga, en esta etapa se efectud Unicamente una revisién técnica
por parte del MINEM y se formularon observaciones, las que fueron contestadas por la empresa, lo que
dio lugar al Informe No. 089-2004-MEM-AAM/EM del 11 de marzo de 2004, en el que se concluyo la
aprobacion del estudio. El 17 de marzo de 2004 la Direccién General de Asuntos Ambientales Mineros
del MINEM aprobd la evaluacién ambiental y autorizé las actividades de exploracion entre abril de 2004 y
marzo de 2006. Para otorgar la autorizacion a la exploracién se tomé como base el Reglamento de

Participacion Ciudadana aprobado por Resolucion Ministerial No. 596-202-EM/DM. Posteriormente, la

%2 C|DH, Acceso a la Justicia e Inclusion Social: EI camino hacia el fortalecimiento de la Democracia en Bolivia. Doc.

OEA/Ser.L/V/Il, Doc. 34, 28 de junio de 2007, parr. 248.

8 Corte IDH. Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador. Fondo y reparaciones. Sentencia de 27 de junio
de 2012. Serie C No. 245. parr. 167 y parr. 180-182. Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka. Vs. Surinam. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de noviembre de 2007. Serie C No. 172, parr. 133.

24 OIT. Informe del Comité Tripartito establecido para examinar la reclamacion en la que se alega el incumplimiento por
Ecuador del Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, 1989 (nim. 169), presentada en virtud del articulo 24 de la Constitucion
de la OIT por la Confederaciéon Ecuatoriana de Organizaciones Sindicales Libres (CEOSL), Doc. (GB.282/14/2) parrafo 38 (caso
Shuar).

%5 OIT. Informe del Comité Tripartito (caso Shuar), Doc. GB.282/14/2, parrafo 38.
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Resolucion Ministerial N° 596-2002-EM/DM fue derogada por el Decreto Supremo 028-2008-EM que
establece el Reglamento de Consulta y Participacién Ciudadana en el Procedimiento de Aprobacion de
los Estudios Ambientales en el Sector Energia y Minas, que entré en vigencia el 26 de junio de 2008%°,
Cabe notar que, refiriéndose a tales reglamentos, el TC en su sentencia 05427-2009-PC del 30 de junio

de 2010, afirmé que:

Como se puede apreciar de la normativa resefiada, ninguna de los reglamentos emitidos hasta el
momento ha logrado desarrollar idoneamente el derecho a la consulta previa en los términos
establecidos por el Convenio 169 de la OIT. En efecto, dichos dispositivos tan sélo se limitan a
habilitar “talleres informativos” con las poblaciones afectadas, con lo cual éstas se convierten en
meros receptores de una informacién otorgada por el Estado[...]287

En suma, las comunidades que serian afectadas por el proyecto no participaron ni fueron informadas de
modo previo, a través de sus autoridades, en el proceso de aprobacién de las actividades de

exploracion. Es decir, se tratd de un proceso entre la empresa y la autoridad estatal.

Ahora bien, con base en las actividades de exploracion, del 2005 al 2007 se realizé el Estudio Base
Ambiental y desde el 2008, se inicid el desarrollo de ingenieria del proyecto, mientras se continuaba con
actividades de perforacion durante el 2009. En el 2008 se aprob6 el Estudio de Impacto Ambiental
Semidetallado, el cual pasé por una serie de modificaciones, para ser aprobado finalmente en octubre de
2010. En febrero de 2010 la DGAAM dio la conformidad del “Plan de Participacion Ciudadana” (en

adelante, PPC) del proyecto®®.

Como sefiala el propio PPC, éste se bas6 en las normas constitucionales relativas al derecho a la
participacion (articulo 2, inciso 17) y a las bases normativas del tratamiento del medio ambiente y los
recursos naturales (articulo 66); asi como en la legislacion sobre medioambiente, como el articulo 48,
inciso 1 de la Ley General del Ambiente, Ley 28611, relativo a la participacion ciudadana en la gestion
ambiental. Asimismo, el PPC se bas6 en el Decreto Supremo 002-2009-MINAM, Reglamento sobre
Transparencia y acceso a la informacion publica ambiental y participacion y consulta ciudadana en
asuntos ambientales, norma aplicable en tanto establece disposiciones sobre acceso a la informacion
publica con contenido ambiental. En su articulo 21 dispone que la participacion ciudadana es el “proceso
mediante el cual los ciudadanos participan responsablemente de buena fe y con transparencia y
veracidad, en forma individual o colectiva, en la definicion y aplicacion de las politicas relativas al

ambiente y sus componentes (...).”

%8 |nstituto de Defensa Legal, Fundacion para el Debido Proceso Legal y Clinica de Derechos Humanos de la Facultad
de Derecho de la Universidad de Seattle. El derecho a la consulta de los pueblos indigenas en Pert. Fundacién para el Debido
Proceso Legal. Washington DC: 2010. p. 42.

%7 TC. Sentencia 05427-2009-PC del 30 de junio de 2010. fj. 62.

%8 DGAAM. Auto Directorial No. 064-2010-MEM-AAM, del 16 de febrero de 2010.
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En cuanto al sector minero especificamente, el Decreto Supremo N° 028-2008-EM, Reglamento de
Participacion Ciudadana en el Sub Sector Minero del 27 de mayo de 2008, y la Resolucion Ministerial N°
304-2008-MEM/DM, eran las normas a tener en cuenta al ser las que regulan y establecen los criterios y
mecanismos para el “proceso de participaciéon ciudadana en el subsector minero”. Dicho Reglamento
define el proceso de participacion ciudadana como “un proceso publico que tiene por finalidad poner a
disposicion de la poblacion involucrada informacién oportuna y adecuada respecto de las actividades
mineras a ser implementadas en la zona”. De este modo, puede notarse que el llamado “Plan de
Participacion de Ciudadana” se bas6 en normas en que resultaba ajeno el derecho a la consulta previa,
libre e informada de buena fe y con la finalidad de llegar a un acuerdo, sino que se trat6 mas bien de

regulacién enfocada meramente en la participacion ciudadana y acceso a la informacion.

En este punto debe destacarse que el proceso de consulta a pueblos indigenas tiene fundamentos
distintos a los de la participacion ciudadana. Recordemos que los pueblos indigenas son sociedades
originarias preexistentes a la instauracién del Estado republicano, siendo que su existencia precede a la
colonizacion. A partir de este hecho histérico, la comunidad internacional ha reconocido que dichos
pueblos difieren de otros colectivos y por lo tanto tienen derechos particulares, como el derecho a la libre
determinacion, reconocido en la Declaracion de la ONU sobre Derechos de los Pueblos Indigenas y
ejercido en el marco del respeto del principio de la integridad territorial del Estado y su caracter unitario,
conforme estipula el articulo 46 de la DNUPI y el articulo 3.1 del Convenio 169. En virtud a ello, los
pueblos indigenas tienen derecho a la consulta previa, libre e informada, y a participar en el disefio de
politicas publicas, medidas administrativas, legislativas o de cualquier otra indole, y no Unicamente a

aquellos mecanismos generales de participacion ciudadana.

Lo inadecuado e insuficiente de las normas referidas, se evidencia en que éstas establecen que antes y
durante la elaboracion del EIA es necesario el desarrollo de por lo menos un taller participativo en el area
de influencia del proyecto o cualquier otro mecanismo complementario de participacion ciudadana. En
virtud a ello, los “mecanismos de participacién ciudadana” en el caso Conga consistieron en dos talleres
informativos con la finalidad de “presentar los avances del EIA, sus resultados y la descripcion del
proyecto, en los entornos urbano y rural, permitiendo asi una mayor difusidn de la informacién entre la

» 29 Ambos

poblacién, asi como recoger las preocupacion de los diferentes sectores de la poblacion
talleres fueron “facilitados” por la Direccién Regional de Mineria del Gobierno Regional de Cajamarca y

comunicados a la Direccion General de Asuntos Ambientales Mineros.

El primer “taller informativo” se realizé el 10 de diciembre de 2009 en el caserio de Quengorio Alto,
dirigida al area de influencia directa del proyecto. Segun el PPC, se registré una participacion de 491

personas, y contd con la participacién de pobladores y autoridades locales de los 11 caserios del area de

8 Knight Piésold Consultores S.A. Plan de participacion del proyecto Conga. Enero 2010. p. 6.
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influencia directa del proyecto®. El segundo taller informativo se realizé el 11 de diciembre de 2009 en
el auditorio de ISP Aristides Merino en la provincia de Celendin, localidad del area de influencia indirecta
del proyecto. EI PPC da cuenta de la “participacion de 90 personas, entre poblacién y autoridades
locales de los distritos de Sorochuco, Huasmin y La Encafiada y de las provincias de Celendin y
Cajamarca” ***. Adicionalmente, el 31 de marzo de 2010 se realizé una “audiencia publica” en el caserio
de San Nicolds de Chailhuagén, en el que segun la empresa consultora presentd los resultados del
EIA®?,

Es evidente entonces que no se realizd propiamente un proceso de consulta bajo los criterios antes
referidos. Cabe sefialar que como establecio especificamente el Comité Tripartito de la OIT en el caso
Shuar, una reunién de informacion no es suficiente como mecanismo de consulta, y por tanto no puede
considerarse ajustada a lo dispuesto por el Convenio 1692%. Asimismo, puede resultar ilustrativo lo
sefialado por la Corte IDH en el caso Sarayaku en el que el Estado ecuatoriano alegé que la compafiia
petrolera CGC buscd, con posterioridad a la firma del contrato, un “entendimiento” o forma de
“socializacion” con las comunidades para lograr la realizacion de sus actividades contractuales. Al

respecto, la Corte consider6 que:

209. En el presente caso, la Corte constata que no surge del acervo probatorio que el alegado
“entendimiento” llevado a cabo por la compafiia CGC hubiese incluido la presentacién de la
informacion contenida en el estudio de impacto ambiental, ni que el mismo hubiese servido para
permitir al Pueblo Sarayaku participar de manera activa en un proceso de dialogo adecuado.
Tampoco fue demostrado que la alegada “socializacion” del estudio se encuentre relacionada con
una actividad de consulta al Pueblo Sarayaku, ni que el mismo hubiese servido de base para
informarle sobre las ventajas y desventajas del proyecto en relacién con su cultura y forma de vida,
en el marco de un proceso de didlogo destinado a llegar a un acuerdo. Por tanto, la Corte
considera que los actos de la empresa no fueron parte de una consulta informada®®*

En igual sentido, el TC en su sentencia 05427-2009-PC del 30 de junio de 2010, afirm6 que respecto a la

realizacion de “talleres informativos” que:

Como se puede apreciar de la normativa resefiada, ninguna de los reglamentos emitidos hasta el
momento [refiriéndose entre otros al Reglamento de Participacion Ciudadana aprobado por
Resolucion Ministerial No. 596-202-EM/DM] ha logrado desarrollar idoneamente el derecho a la
consulta previa en los términos establecidos por el Convenio 169 de la OIT. En efecto, dichos
dispositivos tan soélo se limitan a habilitar “talleres informativos” con las poblaciones afectadas, con
lo cual éstas se convierten en meros receptores de una informacién otorgada por el Estado. Al
respecto, este Tribunal aprecia que, entre el derecho a la consulta previa y el derecho a la
participacién ciudadana, existen notorias diferencias que no pueden ser soslayadas. Asi pues,
mientras que el derecho a la consulta garantiza que la opinién de los pueblos indigenas sea
tomada en cuenta antes de adoptarse una decision que pueda afectarles, el derecho a la

20 K night Piésold Consultores S.A. Plan de participacion del proyecto Conga. Enero 2010. p.6.

2! Knight Piésold Consultores S.A. Plan de participacion del proyecto Conga. Enero 2010. p.7.

22| 5 empresa describe esta audiencia del siguiente modo: “pudieron enterarse de los resultados del Estudio de Impacto
Ambiental de Proyecto Conga, dar a conocer sus inquietudes y mostrar, en un didlogo abierto e inclusivo, su disposicién a que
Conga forme parte del futuro sostenible de Cajamarca”. Véase http://www.yanacocha.com.pe.

23 O|T. Informe del Comité Tripartito (caso Shuar), Doc. GB.282/14/2, parrafo 38.

2% Corte IDH. Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador. Fondo y reparaciones. Sentencia de 27 de junio
de 2012. Serie C No. 245. parr. 209.
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participacion ciudadana hace posible la libre intervencion de las personas en el ambito politico,
econdmico, social y cultural de la nacion. Es por eso que % propio Convenio 169 regula por
separado este Ultimo derecho en sus articulos 6°, inciso b) y 7° >,

Similar analisis puede aplicarse al caso bajo examen, en el que los “talleres informativos” realizados no
equivalen en modo alguno a un proceso de consulta con las comunidades afectadas por el proyecto, los
cuales fueron realizados con base en la reglamentacion objeto de cuestionamiento por parte del TC. A
pesar de ello, mediante Resolucion Directoral No. 351-2010-MEM-AAM del 27 de octubre de 2010 la
DGAAM del Ministerio de Energia y Minas otorgo la aprobacién al estudio de impacto ambiental del

proyecto de explotacion.

Adicionalmente, se observa con relacion a la exigencia de que sea una consulta informada que, segun
sefiala el PPC, la informacion concretamente compartida en las actividades antes mencionadas
consistio en las “instalaciones del proyecto, politica para el manejo del agua en el proyecto y las lineas
de inversion social que se desarrollan durante la construccion y operaciéon de la mina; asi también se
presentaron aspectos relevantes del EIA como: los resultados de la linea base ambiental y
socioecondmica, la identificacion de los impactos potenciales y los planes de mitigacion de impactos

ambientales y sociales”**

. De acuerdo a los 6rganos del SIDH se requiere proveer informacion plena y
precisa de la naturaleza y consecuencias del proceso a las comunidades consultadas " De la
informacién al alcance no puede concluirse que se haya brindado informacidn sobre las posibles
afectaciones a las comunidades propiamente, ni que ésta haya sido presentada de modo culturalmente

adecuado.

De otro lado, respecto a la exigencia de buena fe, la Corte Interamericana ha enfatizado especificamente
que dicho requisito “es incompatible con practicas tales como los intentos de desintegracion de la
cohesidn social de las comunidades afectadas, sea a través de la corrupcion de los lideres comunales o
del establecimiento de liderazgos paralelos, o por medio de negociaciones con miembros individuales de

las comunidades que son contrarias a los estandares internacionales”>%

. En el caso de Conga, la
informacion publica indica que se han producido eventos de este tipo, en el afan de la empresa de ganar
la aceptacion de la poblacidn, sin referirnos a situaciones similares en otros proyectos ejecutados por
Yanacocha. Asi por ejemplo, en una declaracion de las rondas campesinas de las comunidades

afectadas por el proyecto, se sefiala que:

% TC. Sentencia 05427-2009-PC del 30 de junio de 2010. fj. 62.

2% K night Piésold Consultores S.A. Plan de participacion del proyecto Conga. Enero 2010. p.6.

27 CIDH, Informe No. 40/04, Caso 12.053, Comunidades Indigenas Mayas del Distrito de Toledo (Belice), 12 de octubre
de 2004, parr. 142. Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka. Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 28 de noviembre de 2007. Serie C No. 172, parr. 133. CIDH, Informe sobre la situacién de los derechos
humanos en Ecuador. Doc. OEA/Ser.L/V/I1.96, Doc. 10 rev.1, 24 de abril de 1997. CIDH, Informe sobre la situacion de los derechos
humanos en Ecuador. Doc. OEA/Ser.L/V/11.96, Doc. 10 rev.1, 24 de abril de 1997. CIDH, Acceso a la Justicia e Inclusion Social: El
camino hacia el fortalecimiento de la Democracia en Bolivia. Doc. OEA/Ser.L/V/Il, Doc. 34, 28 de junio de 2007, parr. 248.

28 Corte IDH. Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador. Fondo y reparaciones. Sentencia de 27 de junio
de 2012. Serie C No. 245. parr. 186.
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El Estado y la empresa minera Yanacocha han fragmentado y alterado el orden comunal rondero y
el tejido comunal y espiritual, a través de mentiras, regalos, dinero, programas asistencialistas y
psicosociales. La empresa ha comprado autoridades para ponerlos a su servicio y facilitar que el
uso de los locales comunales esté también a su servicio. De esta forma han logrado dividir a
algunas de nuestras rondas, comunidades e incluso familias®*°.

Cabe notar ademas que el responsable de la DGAAM del Ministerio de Energia y Minas al momento de
la aprobacion del estudio de impacto ambiental del proyecto de explotacion, era Felipe Ramirez del Pino,
se desempefid6 como gerente de Asuntos Externos y Comunicaciones de Yanacocha, entre 2006 y
2009°® . Por (ltimo, debe sefialarse que el PPC establece que las actividades de “participacion
ciudadana” se realizaron con el objetivo de:

mejorar la calidad de la relacién entre la poblacion del entorno, el titular minero y el estado, asi
como la comunicacion adecuada del proyecto propuesto a desarrollar. Propone las estrategias y
mecanismos que faciliten la participacion y el didlogo entre los actores sociales del area de
influencia directa e indirecta del proyecto y el titular minero, de modo que se posibilite la inclusion
de las observaciones y sugerencias de la poblacion involucrada en el contenido del Estudio de
Impacto Ambiental de dicho proyecto®.

Como se evidencia de lo anterior, asi como del nombre mismo del mecanismo empleado, se tratd
meramente de “talleres informativos”, dirigidos a dar a conocer aspectos generales del proyecto y no a
llegar a un acuerdo con las comunidades afectadas, conforme establece el articulo 6 del Convenio 169.
Cabe mencionar que como sefial6 James Anaya, actual Relator Especial de la ONU para los Derechos
de los Pueblos Indigenas, el Convenio exige que las consultas no se limiten a informar sobre las posibles
afectaciones de las medidas planeadas, como en este caso. Las consultas deben estar orientadas de tal
forma que los pueblos tengan la oportunidad real de influir de forma efectiva en las decisiones externas

que afectan sus intereses y formas de vida®®.

En conclusion, los talleres informativos efectuados por la empresa minera Yanacocha con base en
normativa no adecuada relativa a participacion ciudadana y de acceso a la informacion, no constituyen
propiamente un proceso de consulta; ni cumplieron con las exigencias del sistema interamericano de

realizarse de modo previo, informado, de buena fe y con la finalidad de llegar a un acuerdo.

3.2.2. Estudios previos de impacto ambiental y social: ¢ Cumplen los estudios realizados

con el estandar interamericano?

Las garantias especificas de los EISA establecidas por el SIDH se relacionan con (i) la entidad que lo

realiza, (ii) el contenido del EISA, (iii) la participacion de los pueblos indigenas, y (iv) la finalidad de

299

w00 CUNARC. Resultados preliminares de la mision internacional. 11 de marzo de 2013.

Véase IDL. Reporteros. Inutiles estudios. Abril de 2011. Disponible en: http://idl-reporteros.pe/2011/04/16/inutiles-

estudios/.
%01 Knight Piésold Consultores S.A. Plan de participacion del proyecto Conga. Enero 2010. p.1.
%2 ANAYA, James, Los pueblos indigenas en el derecho internacional, Madrid, Trotta, 2005, p. 235.
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realizarlo. En el caso del proyecto Conga puede decirse que se hicieron, al menos, tres evaluaciones
ambientales, a saber: el estudio de impacto ambiental para la exploraciéon de minas Conga presentada
por Yanacocha en enero de 2004 ante el MINEM; la evaluacion ambiental para la explotacion,
presentada el 9 de febrero de 2010 al MINEM,; y el “peritaje internacional” sobre el componente hidrico
del EIA del proyecto encargado por el Gobierno de Ollanta Humala a especialistas extranjero en febrero
de 2012.

Si analizamos la primera garantia especifica en la evaluacion efectuada para la explotacién del proyecto
Conga, se observa que el EIA de explotacién que fue finalmente aprobado por el MINEM fue preparado
por Knight Piésold Consultores S.A., grupo empresarial que se encuentra inscrito en el Registro de
empresas autorizadas para elaborar estudios de impacto ambiental de la Direccion General de Asuntos
Ambientales Mineros**. Este aspecto es de suma relevancia, pues como advierte Roberto Moran —quien
analizé el proyecto a solicitud del Environmental Defender Law Center- el EIA “fue elaborado por
empresas con interés econdmico en asegurar que el Proyecto Conga siga adelante. Todos los datos e
informacion técnica para el Proyecto fueron recogidos por las propias empresas mineras o por

consultores y contratistas pagados y dirigidos por dichas empresas"3°4.

Esto se bas6 en que la normativa esta disefiada de modo tal que es la empresa la que bajo su propio
costo y medios presenta el EIA, sin fiscalizacibn o supervision del Estado con relacién a la
independencia y tecnicismo con que ésta se realiza. Ello a pesar de que se trata de una empresa pagada
por la minera, la cual tiene un claro y directo interés en obtener un estudio de impacto ambiental que sea
favorable a la realizacién del proyecto. De otro lado, el peritaje internacional sobre el componente
hidrico del EIA del proyecto fue encargado a los espafioles Rafael Fernandez Rubio y Luis Lépez Garcia,
y al portugués José Martins Carvalho, el cual fue presentado el 17 de abril de 2012; no siendo éste

precisamente el aspecto mas criticable del peritaje por tratarse de técnicos independientes.

Con relacion al contenido de los EIA, es claro que se han enfocado en la cuestion ambiental, sin tomar
en cuenta ni valorar los aspectos culturales, econémicos, sociales y espirituales que caracterizan a las
comunidades de la zona. De hecho, las criticas que ha venido recibiendo el proyecto giran en torno a su
viabilidad ambiental y no en el profundo impacto social que puede significar. Asi por ejemplo, el 21 de
noviembre de 2011 el MINAM entregd al jefe del Gabinete, Salomon Lerner Ghitis, el informe con
comentarios al proyecto minero Conga del MINAM, elaborado por 25 especialistas de las distintas
direcciones del MINAM. En éste, se encuentra serias deficiencias en el proyecto y se cuestiona su

viabilidad misma por el dafio ambiental que ocasionaria, sin que ello haya sido tomado en cuenta antes

%3 Ministerio de Energia y Minas. Direccién General de Asuntos Ambientales Mineros. Resolucién Directoral No. 351-

2010-MEM/AAM del 27 de octubre de 2010. Considerando tercero.
%4 MORAN E., Roberto. El proyecto minero Conga, Perti: Comentarios al estudio de impacto ambiental (EIA) y temas
relacionados. Preparado para Environmental Defender Law Center. p. 1.
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de la aprobacién de la explotacién. Asimismo, este documento supuso una grave contradicciéon con lo
afirmado por el Ministro de Energia y Minas, Carlos Herrera Descalzi, quien el 21 de noviembre sefial6
gue el EIA “es correcto y tiene el visto bueno del Ministerio del Ambiente” y revel6 la ausencia de un
proceso de aprobacion adecuado llevado en coordinacién con los distintos sectores involucrados®®.
Puede notarse ademas que las recomendaciones de este informe se centran principalmente en
cuestiones ambientales —propias del mandato del MINAM- y solo la recomendacién segunda hace
referencia a “costos sociales”, aunque lo reduce Unicamente a la necesidad de su compensacion

adecuada.

En similar sentido, el peritaje internacional como evidencia la propia denominacién del documento, se
refiere al componente hidrico del EIA. El punto mas destacado es que plantea la no destruccién de
cuatro lagunas, pues las dos que se utilizarian para desmonte pueden ser sustituidas por reservorios. No
obstante, se trata de un mecanismo no regulado, sin claridad en cuanto a sus efectos concretos con
relacién al actuar del Estado y la empresa, puede decirse que se tratd mas bien de una respuesta
improvisada para hacer frente a la crisis politica.

En lo que respecta a la participacion en su realizacion, segun la Tercera Disposicion Transitoria del
Reglamento de Participacion Ciudadana en el Sub Sector Minero, el “Plan de Participacion Ciudadana”
no considera mecanismos de participacién formales de modo previo a la elaboracion del EIA. De acuerdo
al “Plan de Participacion Ciudadana” a ser aplicado en la elaboracién del EIA del proyecto Conga,
realizado por Knight Piésold Consultores S.A., no se realizaron actividades de “participacion ciudadana”

en la etapa anterior al EIA con base en esta disposicion.®

Con relacién a “los mecanismos de participacion ciudadana” aplicados durante la elaboracion del EIA, de
acuerdo a dicho documento, éstos consistieron en los dos “talleres informativos” antes referidos, en los
que se presentaron los avances del EIA, sus resultados y la descripcion del proyecto, en los entornos
urbano y rural, “permitiendo asi una mayor difusién de la informacién entre la poblacién, asi como

recoger las preocupacion de los diferentes sectores de la poblacién” 807

. Como se evidencia, el objetivo
de estas actividades fue el de presentar informacidn y algunas “preocupaciones” de la poblacion. Sin
embargo, no sirvieron para recoger informacién sustantiva y aspectos sociales, culturales, econémicos,
espirituales a ser considerados en la EIA. El peritaje internacional, al enfocarse Unicamente en el

componente hidrico, tampoco conté con la participacién de las comunidades afectadas por el proyecto.

5 Diario La Republica, Nota titulada “Informe del MINAM encuentra deficiencias en proyecto Conga y contradice al
Gobierno”, 25 de noviembre de 2011. Disponible en: http://www.larepublica.pe/25-11-2011/informe-del-minam-encuentra-
deficiencias-ambientales-en-proyecto-conga.

3% K night Piésold Consultores S.A. Plan de participacion del proyecto Conga. Enero 2010.

%7 Knight Piésold Consultores S.A. Plan de participacion del proyecto Conga. Enero 2010. p. 6.
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Por dltimo, en cuanto a la finalidad de los EIA, como se advirtié, este busca que sus resultados sean
compartidos con las comunidades afectadas para que puedan tomar una decision informada. Este punto
se concatena claramente con el proceso de consulta. No obstante, como se sefialé no fueron realizados
mas que dos “talleres participativos” cuyos resultados —por mas preocupantes que era- no fueron
considerados para la toma de decision sino Unicamente comunicados.

3.2.3. Beneficios compartidos

El tercer componente supone el establecimiento de mecanismos de participacion en los beneficios del
proyecto a favor de las comunidades o pueblos afectados por la extraccion de recursos naturales o los
planes o proyectos de inversion o desarrollo. Segun la empresa minera, en la etapa de construccién del
proyecto Conga, los principales beneficios estaran asociados al componente socioeconomico: (i) las
familias ex propietarias verian incrementados notablemente sus ingresos luego de la venta de sus tierras
a MYSRL,; (ii) la demanda de empleo se vera incrementada, ya sea por contratos directos realizados por
MYSRL para la ejecucion de labores mineras o por contratos efectuados con las empresas locales y
nacionales ante la necesidad de satisfacer una mayor demanda de servicios por el proyecto; (3) la
capacitacién en actividades no mineras y mineras no especificas permitira aumentar los niveles de
empleabilidad de los pobladores locales; y (4) el inicio de los proyectos de desarrollo del Plan de Gestién
Social generara las bases para una mejora continua de la calidad de vida de la poblacién que comprende
dimensiones de productividad, educacion y salud®®. De otro lado, durante la etapa de operacion, en
opinidn de la empresa, el impacto se generara con el incremento de los presupuestos de los gobiernos

local, regional y nacional, por el pago del canon y regalias mineras®®.

Al respecto cabe tener en cuenta de modo general que, segin ha sefialado la CIDH, los Estados tienen
la obligacién internacional de garantizar la participacibn de las comunidades indigenas en la
determinacion de los beneficios que producirdn los planes o proyectos propuestos, a través de
procedimientos apropiados. Por ello, los Estados deben garantizar que en el marco de los
procedimientos de consulta previa “se establezcan los beneficios que seran percibidos por los pueblos
indigenas afectados, y las posibles indemnizaciones por los dafios ambientales, siempre de conformidad

con sus propias prioridades de desarrollo”*°

. En palabras de la Corte Interamericana, la determinacion
de los beneficiarios “debera ser hecha en consulta con el pueblo [respectivo] y no unilateralmente por el

Estado”®". En el presente caso, antes de la aprobacién del proyecto, no hubo un proceso participativo

%% Minera Yanacocha S.R.L. Proyecto Conga: Estudio de Impacto Ambiental. Informe final. Febrero 2010. p. 11-18.
Disponible en: http://www.yanacocha.com.pe/operaciones/proyecto-conga/.

%9 Minera Yanacocha S.R.L. Proyecto Conga: Estudio de Impacto Ambiental. Informe final. Febrero 2010. p. 11-18.
Disponible en: http://www.yanacocha.com.pe/operaciones/proyecto-conga/.

%19 CIDH, Acceso a la Justicia e Inclusién Social: EI camino hacia el fortalecimiento de la democracia en Bolivia. Doc.
OEA/Ser.L/V/Il, Doc. 34, 28 de junio de 2007, parr. 248.

31 Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Interpretacién de la Sentencia de Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 12 de agosto de 2008 Serie C No. 185, parr. 25.
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para la definicibn de beneficios razonables que puedan ser compartidos con las comunidades afectadas

sino que todas las medidas mencionadas responden a criterios de la empresa misma.

De otro lado, se debe tener en cuenta que, como ha indicado la CIDH, “[n]Jo debe confundirse la
participacion en los beneficios de un proyecto con la dotacién de servicios sociales basicos que de
cualquier modo corresponde proveer al Estado en virtud de sus obligaciones en materia de derechos

»312 En igual medida, no deben considerarse dentro de los beneficios

econémicos, sociales y culturales
compartidos en los términos desarrollados por el SIDH, los puestos de trabajo que generaria la
construccion o ejecucion del proyecto, pues corresponde a una actividad prestacional que claramente
debe ser remunerada y mas aun, puede suponer la pérdida de patrones tradicionales de subsistencia

ligados a su cultura.

El area de influencia directa del proyecto se caracteriza por ser una zona con una poblacién de
aproximadamente 2 400 habitantes, con 73.4% en situacion de pobreza, y un 27.4% en pobreza
extrema. Las caracteristicas constructivas de las viviendas, son en un 88.6% predominante de adobe; el
97.4% tiene la tierra o arena en la construccion de los pisos; y el 49.3% tiene planchas de calamina o
fibra de cemento en sus techos. Sélo un porcentaje menor de las viviendas cuentan con acceso a agua
potable, sea a través de conexion dentro de la casa (6.3%) o fuera de la casa (4.1%). En el caso de los
servicios higiénicos, solamente el 0.4% de las viviendas cuentan con servicio higiénico conectado a la

red publica de desagiie fuera de la vivienda y ninguna se encuentra conectada’*®.

Esta realidad contrasta con las enormes ganancias que viene generando Yanacocha y evidencia la falta
de razonabilidad en los beneficios, si cabe, traidos por sus actividades. Segun afirma la empresa, a lo
largo de la vida del proyecto Conga, se estima un pago por regalias entre 350 y 360 millones de ddlares;
y, en el caso del canon minero, se calcula que este pago estara dentro del rango de 500 y 650 millones
de délares®®. ¢Cuanto de este dinero serd en beneficio efectivo de las comunidades? ¢Seran éstas
consultadas sobre su uso y se tomaran en cuenta sus necesidades reales? ¢ Podra decirse a la larga que
el proyecto Conga traera beneficios a la zona? Tal cual se ha llevado a cabo la aprobacion del proyecto

estas preguntas parecen no encontrar respuestas favorables.

En resumen, el Estado peruano no llevo a cabo un proceso de consulta previa, libre e informada para la
concesion de exploracidon y explotacion del proyecto Conga. Concretamente, como se advirtio en
parrafos precedentes, en marzo de 2004 la DGAAM aprobd la solicitud de aprobacion de la “Evaluacion
Ambiental del Proyecto de Exploraciéon de las Minas Conga”, realizada sin consulta a las comunidades.

#2 CIDH. Informe Derechos de los Pueblos Indigenas y Tribales sobre sus Tierras Ancestrales y Recursos Naturales.

OEA/Ser.L/V/II. Doc. 56/09, 30 diciembre 2009. parr. 3.

%3 Minera Yanacocha S.R.L. Proyecto Conga: Estudio de Impacto Ambiental. Informe final. Febrero 2010. p. 5-199.
Disponible en: http://www.yanacocha.com.pe/operaciones/proyecto-conga/.

%4 Minera Yanacocha S.R.L. Proyecto Conga: Estudio de Impacto Ambiental. Informe final. Febrero 2010. p. 11-19.
Disponible en: http://www.yanacocha.com.pe/operaciones/proyecto-conga/.
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Segun se hizo notar, en enero de 2004 cuando la DGAAM recibi6 esta solicitud correspondia iniciar un
proceso de consulta y no otorgar la autorizacion de exploracion. En cambio, se traté de un proceso entre
la empresa y la autoridad estatal. Una vez decidida la explotacibn minera, se realizaron ciertos
mecanismos de participacion que se limitaron a talleres informativos y una audiencia publica, por parte
de la propia empresa. Como se explicd en detalle anteriormente, no se realizé un proceso de consulta
informado, de buena fe y con la finalidad de llegar a un acuerdo. A pesar de ello, el 27 de octubre de

2010, la DGAAM otorgo la aprobacion del estudio de impacto ambiental del proyecto.

En segundo lugar, se advirtié que ninguna de las tres evaluaciones ambientales relacionadas con el
proyecto Conga cumplié con las garantias especificas establecidas por el SIDH como de obligatorio
cumplimiento para los Estados. En efecto, (i) fueron realizados por empresas privadas sin fiscalizaciéon o
supervisién estatal, con lo cual no existe garantia de su independencia y tecnicismo; (ii) el contenido de
los EISA se enfocé en el aspecto ambiental sin consideracion de los aspectos culturales, econémicos,
sociales y espirituales de las comunidades de la zona; (iii) en el estudio de exploracién y en el peritaje
internacional no participaron de modo alguno las comunidades afectadas por el proyecto, mientras que
en el correspondiente a la explotacién los mecanismos fueron insuficientes; y (iv) con relacién a la
finalidad de realizarlo, sus resultados no fueron considerados como parte de un proceso de consulta a

las comunidades, sino simplemente les fueron comunicados.

En cuanto a la exigencia de beneficios compartidos, se advirti6 que el Estado no garantizd la
participacion de las comunidades en la determinacion de los beneficios que produciria el proyecto
propuesto, a través de un proceso de consulta, sino que las medidas que se mencionan como beneficios

en el EISA de exploracion fueron definidas unilateralmente por la empresa misma.
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CONCLUSIONES

1. La histdrica articulacién al mercado mundial del Estado peruano como proveedor de materias primas
y en especial de minerales, ha determinado la existencia de un marco institucional y juridico
funcional a los intereses de estos sectores econdmicos. Ello se vio reforzado a partir de las reformas
introducidas por el gobierno de Fujimori en los afios noventa y se ha ido consolidando a través de los
gobiernos sucesivos. Como correlato, se han adoptado medidas regresivas en lo que se refiere a la
proteccién de la propiedad colectiva indigena para favorecer la inversion privada en sus tierras y
territorios. En este escenario, la Ley de Consulta Previa de 2011 viene a abrir un nuevo capitulo en la
relacion Estado-pueblos indigenas, o dicho en otros términos, es la excepcion en un ordenamiento
gue, en general, ha tendido a la regresién en el reconocimiento de derechos indigenas.

2. La empresa Yanacocha no es nueva en Cajamarca. Los incidentes ambientales producidos,
reclamos no atendidos y promesas incumplidas determinan la desconfianza de los pobladores de las
zonas de influencia de la minera Yanacocha y constituyen el punto del cual debe partirse para
comprender una relacién empresa-comunidad que no inicid con el proyecto Conga, sino que lleva

mas de veinte afios de constantes tensiones y enfrentamientos.

3. El proyecto Conga pretende ser ejecutado en los distritos de Sorochuco y Huasmin de la provincia
de Celendin; y en el distrito de La Encafiada en la provincia de Cajamarca, en la regidn de la Jalca
cajamarquina. Este proyecto implica la extraccion de minerales de dos tajos abiertos, Perol y
Chailhuag6n, ubicados en la laguna y el bofedal Perol y en la cabecera de cuenca del rio
Chailhuagoén. Los aspectos que se evidencian como mas significativos es que el proyecto tendria
una duracion de casi 20 afios; alcanzaria las 19.000 hectareas de area total (3.000 de influencia
directa y 16.000 de influencia indirecta), siendo el doble de area de la ciudad de Cajamarca; habitan
en el “area de influencia” 32 comunidades (11 en el area de influencia directa y 21 en el area de
influencia indirecta) que se verian afectadas por el impacto en el agua, segun el EIA; y supondria la

afectacion de cuatro lagunas y cinco cabeceras de cuenca.

4. En cuanto al proceso de aprobacién, la compafia Yanacocha inicié las actividades de exploracién
del proyecto Conga en 2004, que del 2005 al 2007 se realiz6 el estudio base ambiental, y que
desde el 2008 se inici6 el desarrollo de ingenieria del proyecto, mientras se continuaba con
actividades de perforacion durante el 2009. En el 2008 se aprobé el estudio de impacto ambiental
semidetallado, el cual pas6 por una serie de modificaciones y fue aprobado en octubre de 2010.
Previa a la aprobacion del proyecto, se realizé una “audiencia publica” en una de las comunidades

de la zona de influencia.
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5. La informacion disponible revela la ausencia de un proceso de aprobacién coordinado con los
distintos sectores involucrados, en especial con el Ministerio de Ambiente; asi como que fue seguido
con base en normativa que carece de pautas especificas en caso de tratarse de pueblos o
comunidades indigenas de manera de hacer efectivo el derecho a la consulta previa, libre e
informado. Se puede concluir ademas que los cuestionamientos en torno al proyecto Conga se han
dirigido a las afectaciones medioambientales que podria producir, sin hacerse énfasis en el impacto
social del proyecto y mucho menos en la posibilidad de la condicion indigena de las comunidades y

rondas campesinas afectadas.

6. En el Derecho internacional no existe una definiciéon precisa y cerrada de “pueblos indigenas”, sino
gue se encuentran criterios 0 pautas que permiten determinar cuando un grupo humano puede ser
considerado “indigena”. A este efecto, el Convenio 169 de la OIT es de singular relevancia, pues
contiene los criterios que son cominmente utilizados, denominados objetivos (continuidad histérica,
conexion territorial, y permanencia total o parcial de instituciones sociales, econémicas, culturales y
politicas distintivas) y subjetivos (autoidentificacion). Independiente de la denominacién que reciban
o de su reconocimiento formal, lo determinante para el Derecho internacional resulta atender a la
presencia de los elementos que hacen que un grupo humano se considere indigena. Con ello se
descarta el argumento segin el cual basta advertir que los colectivos afectados por el proyecto
Conga son comunidades y rondas campesinas y derivar de ello, la eliminacion de toda discusion

sobre su posible proteccion bajo la categoria de pueblos indigenas.

7. En el ordenamiento interno peruano, como regla general, ha estado ausente el sujeto “pueblo” y en
cambio, la denominacion utilizada ha sido la de comunidades campesinas y nativas. No obstante,
pueden calificarse como pueblos indigenas aquellas comunidades que retnan los elementos
subjetivos y objetivos. Asimismo, existen normas y pronunciamientos del Estado peruano que

equiparan derechos de las comunidades y rondas campesinas a los de pueblos indigenas.

8. La adaptacion del ordenamiento interno al reconocimiento internacional del derecho a la consulta, ha
generado la incorporacion del sujeto “pueblo” como titular de este derecho, lo que ha llevado a dos
procesos en tension. De un lado, en la implementacion del derecho a la consulta se ha tendido a
adoptar ciertos criterios de identificacién restrictivos que tendrian un efecto de dejar fuera a las
comunidades y rondas campesinas; y de otro lado, que a partir de dicho reconocimiento de derechos
éstas, junto con sus organizaciones nacionales, estarian retomando el concepto de pueblo,

reivindicando su identidad indigena y su titularidad del derecho a la consulta.

9. En el caso de las comunidades y rondas campesinas afectadas por el proyecto Conga, se evidencian

esfuerzos cada vez mas claros por identificarse como indigenas, que manifiestan cierta conciencia
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de su descendencia de pueblos anteriores a la existencia del Estado peruano, elemento decisivo de
identificacién de acuerdo a los instrumentos y 6rganos internacionales. Existe también informacion
gue sugiere que estas comunidades mantienen, aunque de modo parcial, ciertas instituciones

propias y distintivas.

10. A pesar de la identificacién prima facie de estos elementos, fue aprobado un estudio de impacto
ambiental en el que estan totalmente ajenos los aspectos sociales y culturales de los colectivos
afectados. Ello pone en evidencia la necesidad de que el Estado peruano adopte medidas para que
en la implementacién de planes o proyectos de desarrollo o inversién o para el otorgamiento de
concesiones extractivas en territorios indigenas, los 6rganos estatales involucrados se planteen si
estamos frente a una cultura distinta a la predominante que puede ser protegida bajo la categoria de

pueblos indigenas.

11. Ahora bien, los 6rganos del SIDH han desarrollado estandares en materia de proteccion al derecho a
la propiedad de los pueblos indigenas, partiendo del reconocimiento de la especial relacion que
tienen con sus territorios y los recursos naturales que en ellos se encuentran. Sobre esta base, se
han establecido obligaciones especificas para la implementacion de planes o proyectos de desarrollo
o0 inversion o para el otorgamiento de concesiones extractivas en territorios indigenas, consistentes
en participacion (derecho a la consulta y consentimiento), estudios previos de impacto social y
ambiental, y beneficios compartidos. Estas tres salvaguardas se dirigen, en general, a preservar,
proteger y garantizar la relacion especial de los pueblos indigenas con sus territorios ancestrales, la

cual a su vez garantiza su subsistencia como pueblo.

12. Ante la ausencia de legislacién sobre el derecho a la consulta hasta hace poco tiempo, el TC
reconocié que se trata de un derecho constitucionalmente protegido, y desarrollé6 pautas para su
aplicacion. Igualmente ha establecido que desde la entrada en vigencia del Convenio 169 para el
Peru, esto es, desde el 2 de febrero de 1995, devino en obligatoria su aplicacién por todas las
entidades estatales. Ha precisado ademas que este derecho es exigible con independencia de la
ausencia de legislacion que lo implemente, lo cual lleva a descartar el argumento consistente en que

el derecho es exigible desde la promulgacién de la Ley de Consulta Previa.

13. Concretamente en cuanto al proyecto Conga, los actos administrativos que tendrian que haber sido
sometidos a un proceso de consulta son la Resolucion Directoral No. 085-2004-EM/AAM del 17 de
marzo de 2004 de la Direccion General de Asuntos Ambientales Mineros del Ministerio de Energia y
Minas que aprobd la exploracion y la Resolucién Directoral No. 351-2010-MEM-AAM del 27 de

octubre de 2010 de la misma entidad que aprobd la explotacion.
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14. En cuanto al andlisis del proyecto bajo los parametros del SIDH, puede concluirse que los talleres
informativos efectuados por la empresa minera Yanacocha con base en normativa no adecuada
relativa a participacion ciudadana y de acceso a la informacion, no constituyen propiamente un
proceso de consulta; ni cumplieron con las exigencias del sistema interamericano de realizarse de

modo previo, informado, de buena fe y con la finalidad de llegar a un acuerdo.

15. Los estudios de impacto ambiental no cumplieron con los estandares del SIDH en tanto se refirieron
a la cuestion ambiental, sin tener en cuenta el impacto del proyecto en el aspecto social, cultural,
econOmico, espiritual de las comunidades afectadas, ni incluyeron su caracter indigena como
consideracion. Ademas las comunidades no pudieron participar sustantivamente en su elaboracion,
fueron realizados por empresas privadas sin supervision estatal, y no se realizaron con el objetivo de

asegurar que las comunidades cuenten con la informacién necesaria para la toma de decisiones.

16. En cuanto a la exigencia de beneficios compartidos, el Estado no garantizé la participacion de las
comunidades en la determinacion de los beneficios que produciria el proyecto propuesto, a través de
un proceso de consulta, sino que las medidas que se mencionan como beneficios en el EISA de

exploracion fueron definidas unilateralmente por la empresa misma.
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